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La Teoria Constitucional es la base conceptual de todo el or-
denamiento juridico-politico, motivo por el cual esta asigna-
tura tiene un valor importante dentro de la carrera.

Kelsen decia que el Derecho Constitucional es el fundamento
de todo el Derecho. Asi, para el abogado, entender la Consti-
tucién adquiere un alto sentido formativo por su relaciéon con
otras asignaturas, tales como: Derecho Civil, Derecho Penal, De-
recho Procesal, Derecho Comercial, Derecho Financiero, etc.

Al ser la Constitucion, el elemento esencial de la organizacién
legal-racional del Estado, requiere de un especial estudio para
comprender el ejercicio del poder politico, y de los diferentes
aspectos juridicos-constitucionales necesarios para lograr su
legitimacién en las democracias actuales; como separacion
de las ramas del poder, régimen de derechos y libertades, so-
metimiento de los actos de las autoridades al principio de le-
galidad, caracter electivo, representativo y sujeto a periodos
fijos de los cargos publicos, y control de constitucionalidad de
las leyes. Estos son tan sélo algunos aspectos que el profesio-
nal en derecho debe de conocer, y que estan consagrados en
los textos constitucionales.

De esta manera, al estudiar la Teoria Constitucional, el alumno
podra entender las diferentes realidades que subyacen al fe-
némeno de las constituciones, y que determinan su funciona-
lidad, son los que Ferdinand Lasalle, en su tiempo, denominé
factores reales del poder.

También podra comprender que el Derecho Constitucional es
el mas efectivo resguardo de las libertades, la dignidad de la
persona, los derechos humanos, la vida democratica y la justi-
cia, asi como llegar a comprender que el Estado de Derecho es
la forma mas avanzada de organizacion juridico-politica con
el que cuenta la sociedad, para llegar a resolver los problemas
de un pais.
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U1 Metodologia

Se recomienda aplicar las condiciones para el aprendizaje significativo, primero identificar el
material potencialmente significativo a través de las ideas centrales y de sus encadenamien-
tos conceptuales, de tal manera que permita la construccion de una significatividad l6gica
en el pensamiento, lo que implica poder construir una coherencia de la estructura interna 'y
una secuencia de los procesos entre las relaciones de sus componentes.

Segundo, establecer una significatividad cognitiva, entre la memoria, el concepto y la expli-
cacioén verbal, ya que los contenidos son comprendidos desde la estructura cognitiva que
posee el sujeto que aprende.

Adicional, es necesario tener una disposicidon subjetiva para el aprendizaje, motivacién,
mantener el interés y superar el cansancio que deja la rutina. Asumir la tarea con alegria y
aplicando nuevas formas de aprender, como el resumen, la sintesis y los cuadros sinépticos.

Con ello se busca que el estudiante sea capaz de relacionar de manera no arbitraria y sus-
tancial, la nueva informacién hasta formar una estructura de conocimientos que le permitan
interpretar la realidad desde la materia en estudio.

El cono del aprendizaje
de Edgar Dale

Despues de 2 semanas Naturaleza de la

tendemos a recordar actividad involucrada
El 10% de lo que leemos Lectura Actividad verbal |
El

20% de lo que oimos Palabras oidas
En30%

OAISEd

oAy

Sabiduria.com

Imagen 1
Fuente: http://1.bp.blogspot.com/-LWUHZh2n_zk/UN8hgZfo9AhlI/AAAAAAAAAFQ/R636UmzJ9KI/s1600/
cono+Dale.jpg
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U1 Desarrollo tematico

Introduccidn al estudio del Derecho Constitucional General

Concepto del derecho en general

La palabra proviene del vocablo latino directum, que significa “lo que estd conforme a la re-
gla”. Se puede entender por ello, seguir el buen camino sefialado por la ley.

Otra definicion sefala que el Derecho es “un conjunto de normas juridicas, creadas por el es-
tado para regular la conducta externa de los hombres y en caso de incumplimiento esta prevista
de una sancion judicial” (Flores Gobmez Gonzalez, 1986).

Desde esta perspectiva el derecho debe ser entendido como un fenémeno social y juridico,
cuya funcion es regular el comportamiento humano y que surge en contextos histéricos y
circunstancias particulares. Se destaca por su naturaleza normativa y coactiva, cuyo propé-
sito es asegurar el cumplimiento de los modelos de conducta.

Segun Kelsen en su Teoria Pura del Derecho“una nota en comun de los sistemas sociales desig-
nados como ‘derecho’ es que son érdenes coactivos en el sentido de que reaccionan con un acto
coactivo, como la privacion de la vida, de la salud, de la libertad, de bienes econémicos y otros,
ante ciertas circunstancias consideradas indeseables, en cuanto socialmente perjudiciales, en
especial ante conducta humana de ese tipo,” (Kelsen, 2005).

De ello se puede deducir que el derecho es el resultado de un sistema de valores, preferen-
cias, ideologias, que se expresan a través de los modelos juridicos y normativos, que tienen
un sustento axiolégico. Por lo que una definicion mas amplia seria la siguiente: “El Derecho es
el conjunto de normas que imponen deberes y normas que confieren facultades, que establecen
las bases de convivencia social y cuyo fin es dotar a todos los miembros de la sociedad de los
minimos de seguridad, certeza, igualdad, libertad y justicia” (Castro, 1989).

Los principales elementos del derecho que lo pueden caracterizar son: el derecho como
ordenamiento, como fenédmeno social, como valor y como argumento. En este sentido se
puede entender asi:

Derecho como ordenamiento: es el conjunto de normas que regulan la conducta humana.
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Derecho como fenémeno social: es el ordenamiento Juridico particular a una sociedad
y periodo historico.

Derecho como valor: los principios normativos estan regidos por valores sociales, y una
finalidad axioldgica.

Derecho como argumentacion: la materializacion de las normas y sus principios se rea-
liza a través del lenguaje.

Clasificacion del derecho

Se clasifican en: derecho natural, derecho positivo, derecho objetivo, derecho subjetivo.

Derecho Natural: forma parte de la moral, rige la conducta social de los hombres relacio-
nados con la equidad, justicia y sentido comun, es inmutable y universal en sus principios,
pero mutable en sus aplicaciones pues éstas dependen de la variabilidad de las circuns-
tancias (Moto Salazar, 2002).

Derecho Positivo: Reglas o normas juridicas en vigor, en un lugar y en una época deter-
minada (Herbada, 1991).

Derecho Objetivo: Segun valencia Zea y Ortiz Monsalve (2004) el derecho en sentido
objetivo indica el conjunto de normas (preceptos o reglas) que gobiernan la vida de los
hombres que viven en sociedad. Hoy dia la mayoria de las normas juridicas suelen encon-
trarse recopiladas en cédigos.

Derecho Subjetivo: Conjunto de facultades reconocidas a los individuos por la ley, para
elegir el cumplimiento de una obligacién (Angarita, 2005).
Por su parte, Edgardo Peniche Lépez (1985) lo define como la facultad que tiene el sujeto
activo de exigir el cumplimiento de la norma juridica.

Derecho publico y derecho privado
Derecho publico

En la antigua Roma Publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat, es decir, derecho
publico hacia referencia al gobierno de los romanos, y se divide en tres: Sacro, sacerdotes y
magistratus.

Por lo que el derecho publico trata de los aspectos concernientes al gobierno, a la organiza-
cion y funciones del Estado, asi como a sus relaciones con los particulares y con otros Esta-
dos. Las normas que forman parte de este derecho no pueden ser modificadas por acuerdo
entre particulares (Quintana, 2005).

Por lo que puede definirse como el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
del Estado, como ente soberano con los ciudadanos y con otros Estados.
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Derecho privado

Privatum quod ad singulorum utilitatem pertinet, es el que reglamenta las diferentes relacio-
nes y actividades de los particulares. Se clasifica a su vez en derecho natural, derecho de
gentes y derecho civil.

Sus normas pueden ser de jus dispositium, es decir, los sujetos pueden elegir las normas para
regular sus actividades. Indica esto que existe un margen de autonomia, para su ejercicioy
aplicacion. Surgen de él dos ramas, el derecho que regula las relaciones de los comerciantes
o Derecho mercantil, y ramas como el derecho laboral, desde el civil (Garcia Ruiz, 2010).

Criterios para distinguir el derecho publico y el derecho privado.

Los criterios mas comunes son principalmente tres: el primero hace relaciéon al interés pro-
tegido por la norma. El interés protegido por las normas de Derecho Publico obedece a un
interés general, mientras que el protegido por las normas de Derecho Privado es particular.

Otro criterio tiene que ver con la funcioén, la cual indiscutiblemente en el Derecho Publico
tiene relacion con el modo de organizacion del poder Ejecutivo, con un interés publicoy no
individual.

Inversamente, un contrato celebrado entre particulares pertenece al derecho privado por-
que esta destinado a proteger un interés particular.

Para Correa Freitas (2007) la mejor forma de comprender el derecho publico, es relacionarlo
“con el Estado en sentido amplio, comprensivo de todas las entidades estatales, (Poder Le-
gislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, y los 6rganos de creacién constitucional como la
Corte Electoral, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el Tribunal de Cuentas) ade-
mas de los gobiernos locales y departamentales.

Por su parte, Jiménez de Aréchaga (1985) identifica al Derecho Privado con un nucleo cen-
tral proveniente del Derecho Civil, y los define como “el conjunto de normas juridicas que
reglamentan las relaciones privadas entre particulares”, y que los principios derivados de tal
accion son la igualdad y la autonomia de la voluntad.

Ramas del derecho publico

Recordemos que el Derecho Publico, hace referencia a la estructura y organizacion estatal,
y a las relaciones del Estado con los particulares, y lo integran las siguientes ramas: Derecho
Administrativo, Derecho Constitucional, Derecho Penal, Derecho Procesal, Derecho Laboral
y Derecho Tributario.

El Derecho administrativo puede definirse como el conjunto de normas juridicas que regula
la organizacion y el funcionamiento de los poderes y 6rganos del Estado (las diferentes Ad-
ministraciones Publicas) y sus relaciones con los particulares.
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El Derecho constitucional comprende el conjunto de normas e instituciones juridicas fun-
damentales relativas a la organizacion y al ejercicio del poder politico y a los derechos y
libertades basicas de los ciudadanos. Se ocupa del analisis de las leyes fundamentales que
definen un Estado.

El Derecho Penal es el conjunto de normas que recogen los delitos, las penas que el Estado
impone a los delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece para la pre-
vencioén de la criminalidad.

El Derecho Procesal es el conjunto de procedimientos a través de los que se juzga y se hace
cumplir lo juzgado siendo una actuacion que corresponde exclusivamente a los tribunales
de justicia, y a las distintas personas que intervienen en los procesos judiciales. Cada 6rgano
tiene una funciéon o competencia.

El Derecho laboral es el conjunto de principios y normas que regulan las relaciones que se
crean con ocasién del trabajo dependiente y por cuenta ajena. Impone unas condiciones mi-
nimas que se tienen que respetar en los contractos, por lo que no estd regido estrictamente
por la autonomia de la voluntad de los contratantes como sucede en el Derecho Civil.

El Derecho financiero y tributario se encarga de organizar los recursos que constituyen la Ha-
cienda del Estado y de las demas entidades de caracter publico que regula los procedimien-
tos para obtener ingresos asi como ordenar los gastos y pagos de los servidores publicos.

a. Derecho Constitucional General

Concepto, Objeto y alcances

Es la rama encargada de analizar y controlar las leyes fundamentales que rigen al Estado.

Su objeto de estudio es la forma de gobierno y la regulacién de los poderes publicos, tanto
en su relacion con los ciudadanos como entre sus distintos 6rganos.

M4as concretamente, el derecho constitucional se encarga de llevar a cabo el estudio de lo que
es la teoria de los derechos humanos, la del poder, la de la Constitucién y finalmente la del
Estado. Su actuar se sustenta en la Constitucion misma, como texto juridico-politico que fun-
damenta el ordenamiento del poder politico, y se convierte en la norma suprema de un pais.

La Constitucion se caracteriza por su rigidez, y la obligatoriedad de su mandato. Su estruc-
tura contempla: un preambulo, una parte dogmatica (con los derechos fundamentales
procesales y sustantivos) y una parte organica (con la creacion de los poderes constituidos).

Su alcance se determina por los principios y valores. Los valores pueden entenderse como
criterios basicos para determinar los fines del Estado, ordenar la convivencia social y esta-
blecer la razonabilidad del ordenamiento juridico. Mientras que los criterios so normas que
fundamentan la interpretacién y la aplicacién del ordenamiento juridico.
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Origen y desarrollo del Derecho Constitucional en la historia
Los aportes de Grecia

El constitucionalismo griego surge a partir del siglo VIl a.C. con el arconado de Dracon quien
crea las primeras leyes escritas, que eran en su totalidad orales.

Posteriormente Soldn reestructuraria la constitucion Ateniense tratando de implantar una
Timocracia y otorgando valor a la opinion del pueblo.

Pero el avance mas fundamental en cuanto a la organizaciéon politico-juridica, se daria con
la llegada de Clistenes, quien seria el que daria el poder al pueblo consolidando de esta ma-
nera, la democracia Ateniense.

A los griegos también se les atribuye el término Politeia (constitucidon) que corresponde a
todas las caracteristicas que determinan la naturaleza de un estado, incluyendo el conjunto
de su estructura econdmica y social y las cuestiones de su gobierno, en el sentido moderno.

Los aportes de Roma

Durante los primeros siglos de Roma el derecho aparece muy ligado y subordinado a la reli-
gion, con la intencién de darle un orden divino que permitia el dominio de una clase sobre
otro. Dando cabida a importantes conceptos, tales como:

Fas, derecho sagrado, lex divine.
Jus, es obra de la humanidad, lex humana.

Del término jus se deriva la palabra justitia y jurisprudencia.

El uso y aplicacién del concepto de justicia, entendido como dar a cada quien lo suyo, pone
en practica la jurisprudencia, con el fin de ejercer justicia en la sociedad romana. También el
jus se divide en jus publicumy jus privado.

El derecho publico, trataba los aspectos concernientes a la vida en comun, lo que hoy se
puede definir como las relaciones entre particulares y estado, y el derecho privado, cumplia
la tarea de regularizar las relaciones entre particulares.

La constitucion en el pueblo Romano se circunscribirse a una ley titular emanada del empe-
rador, en la cual se asocia la constitucion con la ley. Aunque no en todas las épocas la cons-
titucion representaba las decisiones tomadas por el emperador, la concepcidn de la ley fue
distinta en la Republica y el Imperio.

La diferencia radica en que durante la Republica la monarquia estaba representada por el
rey, la Aristocracia por el senado y la democracia por el pueblo.Y la ley era producida a través
de un sistema en el que intervienen los grupos sociales.
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Cuando la Republica deviene en imperio la ley emana del emperador.

Las concepciones que se tenian de Roma son apropiadas por el derecho actual, asi el dere-
cho civil esta basado en el derecho Romano. De aqui nacieron las dos grandes familias: la
Germano - romanica y el Common Low, aunque uno tomo a la jurisprudencia y otro a la ley.

Los aportes de la edad media: Influencia del pensamiento de los escolasticos e iusna-
turalistas

La filosofia politica medieval hacia el aflo 1260, dedica un gran esfuerzo e interés en la tra-
duccion de la Politica de Aristételes ya que estaba fundada en el uso de la razén como llave
para descubrir el conocimiento del mundo natural.

Por lo que la filosofia escolastica hace referencia a la cultura intelectual propia del Universitas
Hominum, constituida por el clero, quien se dedica al estudio del latin clasico. Para ellos, el
estudio de la ley era importante, y las ideas derivadas de la ley fueron influyentes en el pen-
samiento politico del momento, el cual era expresado mediante géneros literarios como el
comentario, la cuestion en disputa, el didlogo y el tratado.

Un pensador del momento que recoge los intereses de la filosofia escoldstica, Fue Francisco
Suarez, (1548 — 1617) un tedlogo, filésofo y jurista espafol de la alta edad media. En su obra
juridica Tractatus de legibus ac Deo legislatores, se convierte en una base para el pensamiento
iusnaturalista y el derecho internacional, en la cual ya se encuentra la idea del pacto social,
y el concepto de soberania, pero para ellos el poder es dado por Dios a toda la comunidad
politica y no solamente a determinadas personas. Distingue entre ley eterna, ley natural, de-
recho de gentes, ley positiva humana (derecho civil y derecho canénico) y ley positiva divina
(La del Antiguo y Nuevo Testamento).

Por su parte, el iusnaturalismo racionalista representa, para el ambito de la historia del pen-
samiento filoséfico — juridico, un paso importante en la secularizaciéon del mundo moderno
que llevé a una ruptura en la concepcion del antiguo problema de la ley natural, y al fundar
un iusnaturalismo pensado no desde la ley eterna, lo cual inicia una busqueda durante los
siglos XVI'y XVII de afirmacién de la autonomia e independencia de la razon humana frente
a la razén teoldgica, por lo que la ley que fundamenta ese Derecho Natural, es la misma na-
turaleza racional del hombre.

Influencia del constitucionalismo liberal: Inglaterra, Estados Unidos y Francia

El constitucionalismo liberal es una ideologia que busca construir una sociedad politica or-
ganizada a través de la Constitucién, y de la subordinacién de todos los actos emanados de
los poderes constituidos que forman el gobierno ordinario, con el propésito de asegurar la
vida, la libertad y la propiedad del individuo.
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Las caracteristicas que lo representan son las siguientes:
Separacion del poder publico.
Gobierno del individuo.
Separacién del estado y la sociedad.

Soberania.

A la consolidaciéon del constitucionalismo liberal, se destacan la influencia del pensamiento
inglés, norteamericano y francés. El constitucionalismo liberal en Inglaterra genera un apor-
te en el campo del derecho publico y en el nacimiento de importantes instituciones, tales
como: Teoria de la representacién: el parlamento, Institucionalizacién del habeas corpus, y
los sistemas de gobierno parlamentario.

Mientras que la influencia del constitucionalismo liberal en los Estados Unidos, al derecho
publico moderno, se puede sintetizar en cuatro aspectos: Primea constitucién escrita, adop-
cion de la forma de estado federal, implantacion del sistema de gobierno presidencial, y la
formalizacion de la independencia de los jueces.

El aporte que realizé el constitucionalismo francés, se proyecta en el campo intelectual, e
ideoldgico: racionalizacion y derechos de hombre y del ciudadano, como fuente bdsica para
comenzar a pensar la ciudadania, la libertad y la igualdad entre los seres humanos.

Aportes del constitucionalismo de la posguerra

En especial se hace referencia a los aportes realizados tras la segunda guerra mundial, pro-
ducto de los nefastos efectos que generaron el nazismo y fascismo, como los campos de
concentracién y la aniquilacion selectiva y en masa. Al final de la guerra, Europa queda divi-
dida entre paises de constitucionalismo occidental y paises de constitucionalismo soviético.

Durante este periodo se hace hincapié en la idea originaria de constitucién, promulgandose
importantes constituciones como la francesa de 1946, la italiana de 1947 y la alemana de 1949.

Para José Luis Garcia Ruiz (2010 ) en su libro Introduccién al Derecho, los rasgos institucio-
nales fundamentales que aporta este nuevo constitucionalismo son:“la internacionalizacién
del constitucionalismo (renuncia de la guerra como instrumento de accion politica para dar
cabida solamente a las guerras de caracter defensivo) el reforzamiento de la democracia
racionalizada (el Parlamento no puede derribar a un presidente del gobierno si al mismo
tiempo no acuerda la investidura de un nuevo presidente) y la implantacién definitiva del
Estado Social”.
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Nuevas tendencias: neoconstitucionalismo y el derecho constitucional
internacional

Se entiende por neoconstitucionalismo a la teoria constitucional que surgié tras la sequn-
da guerra mundial, con los casos de la Constitucion Italiana (1947) y Alemana (1949), de
Portugal (1976) y de Espana (1978) y en Latinoamérica en los casos de la Constitucion de
Brasil (1988) y Colombia (1991), las cuales se caracterizan por la inclusiéon de un conjunto de
elementos tales como la dignidad, la libertad, igualdad y Estado de derecho, democracia y
Estado social, deja de ser una forma de organizacién del poder y se orienta a la concrecién
de fines sustantivos. Temas que pueden ampliarse en Carbonell (2007) y Faralli (2007).

Por su parte, se puede decir que el Derecho Constitucional Internacional es una rama del
Derecho Internacional con jerarquia normativa dentro de las constitucionales nacionales de
cada Estado, y teniendo obligatoriedad por su cumplimiento.

Es reconocido como Derecho supranacional por la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados donde se expresa que las partes que suscriben un tratado internacional que-
dan obligadas por el mismo debiendo cumplirlo de buena fe. Por lo que al hablar de un
Derecho Internacional Constitucional, se entiende que a través de éste se articula el sistema
constitucional internacional que regula el régimen de derechos que son esenciales para la
comunidad internacional, configurandose como el fundamento ultimo del orden publico
internacional (Bidart, 1998).

El debate constitucional en el escenario internacional

Para comprender las nuevas dindmicas en el orden constitucional internacional es necesario
identificar diferentes posturas respecto a sus implicaciones y tendencias.

Por lo que a continuacion se realizara un mapeo general sobre la teoria constitucional en el
derecho internacional y comprender sus alcances.

Ideas constitucionales en el escenario internacional

Las ideas constitucionales en el escenario internacional tienen un precursor inicial en el pro-
fesor Vedross, quien se pronunciaba sobre la necesidad de reconocer el caracter constitu-
cional de algunas normas del derecho internacional. Siguiendo los estudios realizados por
Bordado Fassbender (1998) quien identifica tres escuelas importantes como propulsoras de
sus planteamientos: la Escuela de Viena, The New Haven Schol y la Escuela de la comunidad
internacional.

La Escuela de Viena retoma el pensamiento de Verdross por su discipulo el profesor SIMMA,
presentando un analisis normativo del discurso constitucional segun el cual existe una cons-
titucion del derecho internacional que precede a las demas normas del ordenamiento y, por
lo tanto, condiciona su existencia; dicha constitucion estaria conformada por los principios
del derecho internacional encargados de determinar sus fuentes, sus sujetos, su forma de
aplicacién, asi como de delimitar las competencias de los Estados (Acosta Alvarado, 2015).
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Esta constitucion ha tenido procesos de ampliacién en términos sustantivos dada la exten-
sion de los espectros geograficos y tematicos que ha alcanzado el derecho internacional, y
con miras a articular nuevos procesos dentro del mundo globalizado.

Para el profesor Vedross dicha constitucién tiene que estar conformada por normas con-
suetudinarias y por tratados de particular relevancia, existiria solo en el marco del derecho
internacional general y seria de alcance cuasiuniversal. Aflos mas tarde, a partir de los traba-
jos realizados con el profesor B. Simma, y debido a la gran influencia de las Naciones Unidas,
estos académicos optaron por reconocer en la Carta de San Francisco el texto constitucional
del derecho internacional.

La segunda escuela The New Haven School, propone un discurso constitucional completa-
mente diferente, dentro de un marco que denominan ‘proceso constitutivo, es decir, aquel
gue permite a la autoridad decidir y repartir las funciones indispensables, que esencialmen-
te se centra en un proceso decisorio.

Posicion que rechaza el sentido normativo y positivista de la constitucion dentro del ordena-
miento internacional. Se trata de una mirada completamente diferente de lo que tradicional-
mente se ha entendido por constitucionalismo, tanto a nivel nacional como internacional.

La tercera escuela, es lallamada‘doctrina de lacomunidad internacional;, formada por Mosler
y consolidada por el profesor Ch. Tomuschat. Desde esta perspectiva la comunidad interna-
cional es una comunidad legal, esto es, una comunidad regulada por el derecho, siguiendo
la linea del Kelsen para quien las normas determinan la existencia y la validez del derecho.

El aporte del profesor Tomuschat es teorizar el concepto de la interdependencia entre co-
munidad internacional, y constitucién, ampliando el sentido de esta ultima, y a la consolida-
cion de unas normas de alcance sustancial que propenden a la salvaguarda de unos valores
comunes de particular interés para la comunidad internacional. En este sentido Tomuschat
es categorico, ya que para él la existencia de una Constitucién internacional es fundamental
pese a la ausencia de voluntad de los Estados o, incluso, justamente, en contra de la volun-
tad de los Estados.

Y respaldan su radicalismo y necesaria construccion de una estructura coherente en el siste-
ma juridico internacional con el objetivo de que explique la legitimidad y validez de sus nor-
mas, al rescatar la existencia de valores comunes que ameritan una salvaguarda reforzada y
que, por lo tanto, justifican la presencia de normas constitucionales.

En este nuevo panorama se pueden identificar cuatro visiones predominantes del discur-
so constitucional actual: el constitucionalismo social, el constitucionalismo institucional, el
constitucionalismo normativo y el constitucionalismo analdgico.

Para autores como Krisch en su texto Postnational Constitucionalism, plantea la existencia
de por lo menos tres tendencias principales en el seno del constitucionalismo internacional,
bien sea porque se concentran en los controles, en la estructura o en el discurso. Asi, se trata
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de una visidn que persigue identificar limites sustanciales y formales al poder en el &mbito
mundial.

Por su parte, Chang en su libro The emergence of transnational constitutionalism, habla del
constitucionalismo con relacién al fundacionalismo, al reflexionismo y al constructivismo, y
Walker en The idea of constitutional pluralism, habla de un enfoque nominalista, otro forma-
lista y otro sustancial.

También existe una tendencia que puede ser catalogada por su extensién, esto es, un consti-
tucionalismo global, uno funcional, uno regional, uno multinivel que se estructura atendien-
do auno o varios matices. Sin duda, hay que entender que la tendencia estd en configuracion
y rapida transformacion, lo Unico cierto es que se pretende la conformacién de un solo texto
constitucional, el reconocimiento de la naturaleza constitucional de varias normas dispersas
o la asuncion de una pluralidad de regimenes constitucionales.
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En esta unidad, el estudiante abordara los principales aspec-
tos de la Teoria del Estado, para llegar a comprender su esen-
ciay finalidad. La Teoria del Estado es una disciplina cientifica
que surge en Alemania a principios del siglo XIX, y centra su
interés en el fenémeno “Estado”.

Entre los principales tedricos del momento estan: Georg Je-
llinek, Carl Friedrich von Gerber, Paul Laband, Herman Heller
y otros, quienes abordan el estudio del Estado, separandolo
de la teoria politica general. Se entiende entonces al Estado
como una comunidad politica cuyos elementos constitutivos
son el territorio, la poblacién (el pueblo) y la autoridad, en el
sentido equivalente a gobierno.

Para Aristételes el Estado tiene por finalidad el “bien comun’,
realidad que se ha ratificado con el paso de los afos, y que ha
quedado como verdad universal. Se pretende con ello cons-
truir un conjunto de condiciones sociales que favorezcan el
desarrollo del hombre y la sociedad, a través del orden juridi-
co como elemento fundamental del bien comun.

Asi, la existencia del Estado es necesaria, ya que le permite
a la sociedad establecerse dentro de un territorio definido, y
regulado por un poder soberano para obtener el bien publico,
formando una institucion con personalidad moral y juridica.

Es importante conocer la evolucién del Estado, y sus impli-
caciones en la vida social y politica de una nacién. Ya que al
ser el Estado y el derecho medios e instrumentos creados por
los hombres y para los hombres, es la voluntad de los seres
humanos, la que lo dirige, guia y administra, y lo somete al
derecho para hacerlo racional y l6gico.
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U1 Metodologia

Se les recomienda a los estudiantes las siguientes técnicas para memorizar:

Subrayar las palabras clave: A |la hora de subrayar es recomendable leer previamente hasta
el final el texto que vamos a destacar y, posteriormente, realizar el subrayado de las palabras
mas importantes.

Completa tus Mapas Mentales con Notas en: http://www.pearltrees.com/. Sin duda es una
de las mas eficaces formas de puntualizar conceptos y establecer asociaciones. En ocasiones,
los nodos de los mapas mentales pueden quedar un poco pequenos para una asignatura
como Derecho, en la que habitualmente hay que redactar textos. Por ello, una solucién per-
fecta es incorporar Notas a nuestros Mapas Mentales, para completar la informacién conte-
nida en los nodos. Con esta herramienta puedes mejorar mucho tu proceso, es muy practica
y facil de usar.

No olvides realizar las actividades de apoyo establecidas en la plataforma, contienen infor-
macion valiosa, entre ellas las actividades de repaso, y los recursos adicionales que tienen
informacion resumida pero muy valiosa.

Finalmente les recomiendo:

Recopilar enlaces favoritos organizados por tematicas. Organizar los recursos web mas
utilizados en nuestras clases.

Realizar trabajos de busqueda de informacién sobre paginas de noticias, videos, mapas,
etc. relacionados con los contenidos de clase.

Elaborar esquemas de enlaces y trabajos de clasificacidon de paginas web. Trabajar de for-
ma colaborativa compartiendo recursos de la red.
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U1 Desarrollo tematico

Teoria del Estado

Precisiones basicas
Evolucidon del concepto
El Estado en la antigua Grecia

La forma de Estado en la antigua Grecia se caracterizé por tres instituciones basicas: la ha-
cienda publica, encargada de recolectar los impuestos y tributos con destino a los templos 'y
alas cortes reales; el ejército, orientado a la conquista de nuevos territorios y fuerza de traba-
jo esclavo, y la institucién encargada de la construccion de las obras publicas (v.gr., canales
de riesgo, puentes, carreteras). (Echeverri, 2014).

El manejo y administracion de las tres instituciones dependia del rey o monarca, quien se
encargaba ademas de la parte econdmica de legislar y juzgar. A su cargo tenia una red de
funcionarios, gobernantes y representantes encargados de hacer cumplir sus leyes y el fun-
cionamiento del Estado. Cabe anotar que los funcionarios no tenian ningin grado de auto-
nomia decisoria.

En algunos Estados — ciudades griegas, particularmente en Atenas, las funciones legislativa
y judicial alcanzaron algun grado de independencia y autonomia. La ecclesai (asamblea del
pueblo) cumplia la funcién de aprobar las leyes; mientras que el senado dirigia los destinos
del Estado y hacia cumplir las leyes. La judicatura era desempefada por magistrados electos
por el pueblo (los pretores).

Para Aristoteles el Estado era una asociacion de hombres libres que reconocen un mismo
gobierno y que pueden reunirse en asambleas, con el proposito de decidir lo mejor para la
polis. Los siglos Vy IV a.C. corresponden al apogeo de las grandes ciudades-Estado indepen-
dientes, entre las que destacan las polis de Atenas y Esparta.

El Estado en Roma

El Estado Romano se forma con una ciudad-Estado: las civitas, conformada por una comu-
nidad de ciudadanos o comunidad del pueblo, quienes tienen una participacién activa. El
Estado romano estd conformado por una pluralidad de érganos pero con un alto nivel de
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centralizacién del poder, la majestas, mientras que a los demas les corresponde un poder de-
rivado. Es mediante la lex regia, que el pueblo le entrega los derechos para que una persona
represente al pueblo en su totalidad. En el imperio Romano aparece por primera vez, en el
mundo occidental, el manejo de los poderes del Estado por una sola persona.

La idea de la Republica en roma fue posible a una alianza que se establece entre la clase pa-
triciay los plebeyos con el fin de destronar a la dinastia de los reyes etruscos.

La Republica fue establecida el ano 509 a.C., segun los ultimos escritos de Tito Livio, cuando el
rey fue desterrado, y un sistema de cénsules fue colocado en su lugar. Los consules, al principio
patricios pero mas tarde plebeyos, eran oficiales electos que ejercian la autoridad ejecutiva,
pero tuvieron que luchar contra el senado romano, que crecié en tamano y poder con el esta-
blecimiento de la Republica. En este periodo se fraguarian sus instituciones mas caracteristi-
cas: el senado, las diversas magistraturas, y el ejército. Una nueva Constitucion establecio un
conjunto de instituciones de control asi como una clara separacién de los poderes.

Mientras, los conflictos entre patricios y plebeyos caracterizaron la pugna politica interna
durante todo el periodo republicano, solo paulatinamente lograran los plebeyos la plena
equiparacion politica pero no social.

La expansion trae consigo profundos cambios en la sociedad romana. La inadecuada organi-
zacion politica (pensada para una pequena ciudad-Estado y no para el gran territorio que es
ya Roma) se hace patente para algunos, pero todos los intentos de cambio son bloqueados
por la ultraconservadora élite senatorial. El enfrentamiento entre las diversas facciones pro-
duce en el siglo | a. C,, una crisis institucional, que conducira a diversas revueltas, revolucio-
nesy guerras civiles.

El Estado en la Edad Media

La historia de la Edad Media comienza con la caida del imperio romano, luego de un largo
periodo de decadencia, caracterizado por las continuas guerras civiles que provocaron la
inestabilidad del gobierno por el despoblamiento del territorio, por la indisciplina y debili-
dad del ejército, por la crisis econdmica causada por la decadencia del comercio y la indus-
tria, el abandono del campo y los excesivos impuestos, (s.v.) cuando el ultimo Emperador de
Occidente, Rémulo Augustulo, fue depuesto por el jefe barbaro Odoacro, quien asume el
titulo de rey, en el afio 476.

El“Estado estamental” de la Edad Media (Gierke) por su division del poder politico se puede
comprender como un Estado pluralista, o como dice Hegel una “poliarquia” Ello porque los
reinos y territorios de la Edad Media eran unidades de poder politico mantenido por dife-
rentes sectores sociales: la iglesia, los nobles, propietarios de tierras, caballeros, ciudades y
otros privilegiados. Lo cual frenaba el poder, tanto a nivel interno, por los poderes feudales,
corporativos y municipales como a nivel externo, por la Iglesia y el Emperador.
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Un factor clave surge con el monoteismo judeo-cristiano que formé una Iglesia universal,
sin fronteras politicas, que reclamé una obediencia general, a partir de la fe y la creencia en
Dios, lo cual la convierte en la Unica organizacidon monista de autoridad, en un mundo donde
el poder estaba disgregado.

Se puede decir que el Estado feudal no pudo consolidar una relaciéon de subdito de caracter
unitario, ni un orden juridico unitario, ni un poder estatal unitario. Pero se presenté un fené-
meno interesante, las funciones politicas y los derechos de mando se transmitieron por he-
rencia con la tierra o se enajenaron. Asi los caballeros y las ciudades tienen la posibilidad de
adquirir ventajas de caracter publico, cargos y derechos, de la mayoria de los principes car-
gados de deudas. Pero lo mas importante es que los nuevos estamentos privan al principe
de la base econdmica de su poder, arrebatandole la facultad impositiva. Pero no por muchos
anos, ya que la aparicién del poder estatal monista en Inglaterra cambiaria la percepcion del
momento. Es alli donde gracias a la energia de los reyes normandos se crea en el siglo Xl una
organizacion politica relativamente fuerte. Una primera manifestaciéon del Estado moderno
se dio en Sicilia donde Federico Il sustrajo de forma radical al sistema feudal, centralizando
todo de modo burocratico.

A consecuencia de la concentracion de los instrumentos de mando, militares, burocraticos y
econémicos, en una unidad de accién politica surge aquel monismo de poder, relativamente
estatico, que diferencia de manera caracteristica el Estado de la Edad Moderna del Territorio
Medieval.

El Estado moderno

A finales del siglo XIV comenzd a emplearse con caracter general para hacer referencia al con-
junto del cuerpo politico, lo cual avala la tesis de quienes sostienen que el Estado es una rea-
lidad politica moderna con caracteristicas especificas, surgida en Europa como consecuencia
del Renacimiento y la Reforma, y elaborada teéricamente por los tedricos de la época.

El Estado asi entendido se desarrollé en paralelo al concepto de soberania, al cual esta inti-
mamente ligado, y que implica la necesidad de que el Estado sea un cuerpo auténomo, por
encima del cual no debe existir ningun poder: el gobernante crea su propio Derecho, sin que
nadie pueda imponerle ninguna norma.

De manera complementaria a la nociéon de soberania surgio la otra idea que caracteriza el
Estado moderno: y es la soberania popular, o sea, la posibilidad que tiene la comunidad po-
litica de decir quien quiere que los gobierne. La soberania es asi depositada en el colectivo
social, del cual derivan todos los poderes.

Las instituciones politicas, por tanto, tienen caracter representativo, pues reciben potestad
para cumplir la funcién de velar por los derechos de los individuos que forman el cuerpo po-
litico. Todo ello convierte al Estado en un entramado institucional que concretiza la voluntad
de los miembros de la nacién.
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Desde el punto de vista estrictamente juridico, las caracteristicas que identifican el Estado
moderno son:

La soberania como piedra angular.
El Estado es independiente, no existe un poder superior a él dentro de su jurisdiccion.

Institucionalizacion politica: separacion del poder politico del religioso. El Estado dispone
del monopolio del poder politico, y el ejército el monopolio de la violencia armada.

Despersonalizacion del poder.

Formalizacion del poder en los jueces y la integracion en la sociedad.

Concepto de Estado

La definicion de Estado ha evolucionado a medida que la sociedad cambia, y las teorias po-
liticas y del derecho generan nuevos aportes. Los enfoques plantean la existencia universal
en casi todos los tiempos, desde el periodo clasico, en la sociedad medieval, hasta la época
moderna. Por su parte, a concepcién historicista determina un tiempo y espacio especifico
para su apariciéon, como creacién politica que se estructura de forma paralela con las bases
tedricas y el nacimiento de las instituciones.

Sin embargo, son muchos los tedricos que han aportado en su conceptualizaciéon, algunos
de ellos son:

El Estado ideal, segun Platén, se compone de tres clases. La estructura econdmica del Estado
reposa en la clase de los comerciantes. La seguridad, en los militares y el liderazgo politico
debe ser asumido por los gobernantes. Para llegar a ser gobernante, la persona tiene que
pasar por un proceso educativo, y conocer el funcionamiento de la polis.

Santo Tomas decia que "El Estado tiene que cooperar con la iglesia en la salvacion de las
almas, creando las condiciones necesarias para que los hombres puedan seguir una vida de
perfeccién™ (De regimene principum, 1861).

Durante la edad moderna, el concepto de Estado cambia, al igual que su razon de ser que se
vuelve un sistema tedrico practico que se fundamenta en la regularizacion de la conducta
de quienes habitan en su territorio.

Para autores como Maclver, El punto de partida de la teoria de la accion social es la perso-
na en cuanto sintesis de individualidad y sociabilidad. En esta visién la conciliacién de los
intereses del individuo y de la comunidad representa la condicién primera de la estructura
compleja de la sociedad civil; y es también la primera condicion de la personalidad humana.
Asi, en el pensamiento de Maclver (1926) “El Estado constituye el 6rgano fundamental de la
sociedad. Es la asociacion mas poderosa y de mayor permanencia’.
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Por su parte, autores como Meyer Fortes y E.E. Evans- Pritchard, consideran que “El Estado
consiste en un tipo de sistema politico con autoridad centralizada, aparato administrativo e
instituciones judiciales; aparece en un contexto social caracterizado por una estratificacion

y diferenciacién basadas en la riqueza y el privilegio,...” (Loaiza, 1993).

Para el Jurista, fildsofo, profesor y juez austriaco Hans Kelsen, quien realizé aportes en tor-
no a un sistema de revisidon constitucional, y de una democracia basada en el equilibrio de
poderes estatales, "El Estado es sinonimo de derecho (...) unificador por excelencia de los
diversos aconteceres sociales, el elemento que permite interpretarlos a todos en el mismo
sentido” (Hans, 2008).

En este punto, es conveniente realizar una distincion conceptual entre Estado-poder, y Es-
tado-nacién, tal como lo propuso Duverger (1962) para esclarecer un poco mas el concepto
en cuestion.

En primer término, el Estado-poder es el conjunto de instituciones (v.gr., fuerzas armadas,
recaudaciéon de impuestos, jueces, consejos de gobierno, autoridades regionales y locales
—-modernamente, Legislativo, Ejecutivo-gobierno, Administracién, Judicatura, y demas or-
ganismos de control) por medio de las cuales se ejerce por los gobernantes la dominacién
legitima sobre todos aquellos grupos o individuos que conforman la sociedad.

El Estado-nacién, se constituye por una poblacién existente en un territorio —claramente
determinado por unas fronteras- organizadas politicamente, es decir, que posee un poder
politico al cual se encuentra sometida (Echeverri, 2014).

El concepto de Estado-nacion es, por tanto, una construccién de orden juridico, conformado
por los elementos de poblacion, territorio y gobierno, a los cuales se refieren la mayoria de
los juristas cuando hablan del “Estado”.

El Estado como estructura de poder

La palabra poder viene del latin possum, que significa potente, se relaciona con la fuerza,
actitud para lograr o producir los efectos deseados. Dentro de la teoria del Estado, se em-
plean conceptos como el poder publico, el poder del Estado, el poder politico y la autoridad
politica.

Al hablar de poder se relaciona con el empleo de la fuerza, mientras que la autoridad es la
facultad atribuida a una persona. El poder publico hace alusién a las atribuciones que tiene
el Estado para orientar y dirigir la actividad de la sociedad. En cuanto a la estructura, las nue-
vas concepciones cambiaron la expresién por el de 6rganos del Estado, que son personas
fisicas, individuales o colegidas, que obran en nombre del Estado y ejercitan la voluntad del
mismo para el logro de sus fines.

Por lo tanto son 6rganos del poder publico: rama ejecutiva, rama legislativa, rama judicial,
en nuestra constitucién tenemos érganos y ramas. Leer los articulos 113, 114, 115, 116, 120
y 127 C.P.
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El poder politico como relaciéon entre gobernantes y gobernados posee en su estructura o
andamiaje organizativo, elementos intrinsecos y extrinsecos interrelacionados.

Los elementos intrinsecos estan en su seno y son propios de su naturaleza. Son i) La energia
del pueblo como unidad politica; ii). El mando ejercido por una autoridad legitima que mo-
nopoliza la coaccion vy iii). La obediencia de los gobernados que lo hacen con conciencia de
legitimacién de la autoridad que los gobierna.

El siguiente esquema describe los poderes politicos del Estado:

FUNCION FUNCION FUNCION

l l l

APROBARLAS APLICARLAS | [JUZGARALOS

LEYESY LEYES Y QUE
HACER QUE SE | | GOBERNAR INCUMPLEN
CUMPLAN EL PAIS LAS LEYES

INSTITUCION INSTITUCION INSTITUCION

Imagen 1
Fuente: http://4.bp.blogspot.com/_KU9zLERV9_I/SESEmhKObBI/AAAAAAAAACU/fCqyZXEYW6Q/w1200-h630-

p-nu/11.jpg

Finalmente, para que un Estado funcione, requiere el uso de poder, la autoridad y el gobier-
no, asi como consegquir la legitimidad y mantener la legalidad en todas sus acciones.
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Otras formas de ver El Estado
Estado premoderno

El premodernismo es una época que tiene su raiz en la era preindustrial, en las 6rdenes reli-
giosas y en la medicina; se origina en la esclavitud y las cruzadas.

Durante este periodo no existe un concepto de Estado definido, por el contrario el poder lo
ostentan diferentes clases sociales, y una constante pugna interna, en la cual, la religiéon es la
institucion mejor organizada y con mas influencia en la vida social.

Existe una constelacién de organizaciones fraternales dedicadas a una mejora permanente
y gradual. La comunidad gira en torno a estas organizaciones de artistas y artesanos, las
familias, esposos, hermanos, tios, hijos trabajan en los mismos en comunidad, pero el poder
central lo ostenta la figura del clero y el rey.

Estado moderno

Los Estados modernos se organizan a partir de la division de poderes para resolver las nece-
sidades de la sociedad, generar cohesion, y mantener la defensa de la comunidad ante las
amenazas y agresiones de Estados enemigos.

Como anota Antonio Gramsci: “todo Estado tiende a crear y mantener un cierto tipo de ci-
vilizacion y de ciudadano (y por consiguiente de convivencia y de relaciones individuales),
tiende a hacer desaparecer ciertas costumbres y actividades y a difundir otras; el derecho
sera el instrumento para ese fin”,

Entre los elementos que caracterizan a los Estados modernos estan:

a. El Estado - poder, que se refiere al poder politico que se ejerce por medio de institucio-
nes, cuyas funciones responden a una cierta divisiéon del ejercicio de ese poder para resol-
ver controversias en materia civil entre particulares.

b. El Estado — nacién es una sociedad o comunidad determinada que participa de una cierta
identidad (p. ej., un pasado histoérico comun; unas tradiciones culturales similares; unas
creencias religiosas mayoritarias), que se encuentra ubicada en un territorio delimitado
por unas fronteras fisicas y sometido a una autoridad politica o gobierno.

Estado post moderno

Para Chevallier, (2004) el “Estado posmoderno” se puede definir como una forma ambigua,
incierta y por esencia misma evolutiva” de tal manera que “constituira sin duda una transi-
cion hacia una concepcion diferente de la organizacion politica, rompiendo esta vez con la
racionalidad estatal”.

Por su parte, para Ghaniy Lockhart, (2008) los Estados posmodernos, se deben relacionar con
los Estados fallidos y la debilidad estatal en general debido a la emergencia de “un consenso
de que solo los Estados soberanos -con lo cual se significa Estados que en realidad desarrollan
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las funciones que los hacen soberanos- permitirdn que el progreso humano continue”.

Otros teodricos, los definen como Estados que no insisten en su soberania por encima de
todo ni en separar los asuntos externos de los internos. Cooper ve estos rasgos no sélo,
evidentemente, en esa construccion que es la Union Europea, sino también, por ejemplo,
en el tratado sobre armas convencionales (CFE) en Europa, por el que los Estados aceptan
intromisiones en su soberania que hasta ahora siempre habian rechazado.

Como quiera que sea, la idea de un Estado que encarna un poder pleno y exclusivamente
soberano sobre un territorio claramente delimitado ya no es realista. Tampoco lo es la explo-
racion del fenémeno estatal desde una perspectiva monodisciplinaria.

En términos generales, se advierte un desplazamiento de los origenes, causas y fundamen-
tos del Estado, a sus efectos y resultados como objeto de interés. Al igual que el auge de
los estudios de evaluacion de politicas publicas, la explosion de la literatura sobre Estados
fallidos y desempefio estatal es sintomatica de esta transformacién. A la ciencia politica con-
temporanea no le interesa tanto explicar de dénde viene y qué justifica la existencia del
Estado, como describir sus condiciones de funcionamiento para evaluar su desempeno de la
manera mas integral posible.

Fundamentos y funciones del Estado
Teoria que fundamentan juridicamente el Estado

El Estado se origina en un conjunto de operaciones, cuya actividad estd coordinada al fun-
cionamiento de las normas para alcanzar un orden social, producto de este que se logra den-
tro de procesos historicos, politicos y juridicos. Con el recorrido de la historia se han dado
conjeturas y operaciones que permiten la configuracion de la sociedad y el Estado como la
participacion, igualdad juridica, libertades individuales y derecho de propiedad. El poder so-
berano del Estado también regula el funcionamiento de las instituciones y el cumplimiento
de los fines cumpliendo con un proceso de legitimacion ante la sociedad.

Teoria contractualista de la edad media: el punto de vista contractualista considera
que la sociedad es un producto artificial posterior al individuo, parte de la postura de un
Estado de naturaleza inferior al Estado social, explica esto mediante un pacto o contrato
entre los individuos con el fin de promover su seguridad y bienestar, se caracteriza por la
suficiencia de la razén para solucionar los problemas sociales y politicos.

Contractualismo absolutista de Hobbes: influenciado por Francis Bacon, Bodin y Ma-
quiavelo. De bodin toma el caracter absoluto de monarquia y de Maquiavelo el concepto
de autoridad y la idea de independencia entre el Estado y la religion; y el caracter limitado
de la soberania estatal. En su obra cumbre, Leviatan (1651) define la necesidad de crear
un contrato social para establecer la paz entre los hombres.

Contractualismo politico: propuesta realizada por Locke (1689), en Los Dos Tratados So-
bre el Gobierno Civil, propone mediante un convenio que los individuos se juntan con la
finalidad de llevar una vida segura y pacifica, de esta forma todos los participantes de
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este cuerpo politico bajo un gobierno deciden acogerse y someterse a las decisiones que
delibere la mayoria.Y la formacién del Estado se da segun el acuerdo de cuerpos politicos.

Contractualismo social: para Rousseau, el verdadero contrato social, es en el que se pasa
de una libertad natural a una libertad civil y politica, se da una voluntaria y libre aliena-
cion, una desposesiéon de lo que pertenece al <khombre natural», pero no en favor de una
voluntad individual, sino en favor de toda la comunidad, viniendo asi a crear una union
social perfecta, cuya expresion y principio rector es la voluntad general.

Funciones del Estado: funcion legislativa, administrativa o ejecutiva y jurisdiccional

La Funcion Legislativa: actividad realizada por el 6rgano legislativo, su contenido es el
acto-regla, pues elabora la norma juridica abstracta, se trata de una funcién a través de la
cual el Estado establece normas juridicas, desde el punto de vista formal, es la actividad
que el Estado realiza por conducto de los 6rganos que de acuerdo con el régimen cons-
titucional forman el Poder Legislativo. También puede apreciarse desde el punto de vista
objetivo o material, o sea, prescinde de su autor y de la forma como se realiza, pues es un
acto que crea, modifica o extingue una situacién juridica general, la ley.

La funcién legislativa es una actividad plenamente politica, en la cual concurren tanto los
intereses o propositos de los partidos, y los intereses sectoriales existentes en la sociedad,
y que los partidos de una u otra manera vehiculizan y agencian.

Funcion Administrativa: esta funcion la realiza el érgano o poder Ejecutivo, el 6rgano
administrativo debe actuar invariablemente conforme a la ley, que es un limite y condi-
cion de la funcién administrativa, también puede apreciarse desde el punto de vista for-
mal, que se define como la actividad que el Estado realiza por medio del Poder ejecutivo;
y desde el punto de vista material.

El ejecutivo tiene que ver con la toma de decisiones politicas. La Administracién, con el
manejo de actividades econdémicas, sociales y culturales a cargo del Estado, aun bajo las
condiciones de desregularizacion y disminucion de la injerencia pubica impuesta por el
neoliberalismo.

Funcion Jurisdiccional: es la aplicacion de la regla general, abstracta, impersonal y obli-
gatoria a cada caso especifico para dirimir una controversia. También puede analizarse
desde dos puntos de vista: como funcién formal o como funcién material, desde el punto
de vista formal la funcién judicial esta constituida por la actividad desarrollada por el Po-
der Judicial, como funcién considerada materialmente se denomina funcién jurisdiccio-
nal, y solo se atiende a la naturaleza intrinseca del acto en que se concreta y exterioriza,
o sea a la sentencia.

Como instrumento empleado para la resolucién de conflictos originados, busca resolver:

Conflictos entre particular y particular, en torno a la propiedad privada, como matriz
de obligaciones y derechos. Su solucion es encomendada a los tribunales y jueces civiles.
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Conflictos entre un particular, otro particular y la sociedad, en razén de comporta-
mientos juzgados como antisociales (delitos). La resolucién de éstos es atribuida a los
tribunales y jueces penales.

Conflictos entre un particular y otro particular, en razén de relaciones laborales surgi-
das entre ambos. Su resolucién compete a los jueces y tribunales laborales.

Conflictos entre un particular y el Estado, originados en actos arbitrarios, incumpli-
miento de obligaciones contractuales o conductas imprevistas o dolosas de los funciona-
rios publicos, entre otros sujetos.
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\" Unidad 2

Elementos del
Estado

Teoria constitucional

Autor: Ricardo Arrubla Sanchez
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o 7
| ﬂtrOd UCCIONN Porser el Estado una organizacién politica, estructurada y re-
gida por un orden juridico, y aplicado por un poder soberano,
para obtener el bien publico, requiere de un determinado te-
rritorio y poblacién, para formar una institucién con persona-
lidad moral y juridica.

Poder, territorio y pueblo o nacién son, por consiguiente, los
elementos que conforman el concepto de Estado, suelen lla-
marse elementos previos del Estado, ya que son anteriores a
su formacién. Por otra parte, los elementos constitutivos: el
fin del Estado, el bien publico temporal, la autoridad o poder
publico, son aquellos que se consideran como elementos for-
males, sin los cuales no podria existir el Estado.

Desde el punto de vista juridico — politico, hay convergencia
entre los autores en considerar como elementos del Estado-
nacion la poblacion, el territorio y el gobierno. La configura-
cion de un pais se constituye cuando se presenta una identifi-
cacion racial y cultural. Por lo que la identidad étnico-cultural
tiene un objetivo socioldgico, ya que funciona como un factor
cohesionante de un grupo humano.

Otra forma de clasificar los elementos del Estado, es como
eelemento factico: soberania, sociedad o pueblo, territorio;
el elemento normativo: ordenamiento juridico, legalidad; y el
elemento axiolégico: los fines del Estado (necesidades, intere-
ses y valores), bien comun, legitimidad.

A continuacion se ampliaran estos aspectos, para llegar a
comprender su importancia, significado y finalidad.
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Metodologia

Se recomienda realizar una lectura detallada del material de estudio, y responder en orden
el taller de seguimiento, tomar apuntes para que su realizaciéon sea mas rapida y efectiva,
ademas preparar las bases tedricas para el trabajo de argumentacion.

Se recomienda mantener una comunicacidon permanente con su tutor y con sus compane-
ros, para construir una comunidad de aprendizaje, la cual fomenta la busqueda de nuevos
saberes, ya que esta esta heterogeneidad cultural, social, y linguistica es un elemento inte-
resante para comprender y aceptar las diferencias, y adquirir una vision mas amplia de la
realidad en estudio.
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U2 Desarrollo tematico

Elementos del Estado
Poblacion: quienes conforman la poblacion: los nacionales

La poblacion es el primer elemento constitutivo del Estado, ya que ante todo se trata de una
agrupacion humana.

“La poblacion o los habitantes de una nacion esta conformada por un nucleo humano que
se perciben a si mismos como constante en el tiempo e identificado racial y culturalmente.
Desde luego, esta percepcion tiene mas de creencia que de realidad, pues esta cientifica-
mente demostrado que no hay pueblos racialmente “puros™ (Echeverri, 2014).

Asi, se puede definir la poblacién como un conjunto de personas naturales que habitan en
un territorio de manera estable, lo que implica tener un asentamiento o residencia, factor
que excluye a los extranjeros turistas o que vienen de paso.

Otros tedricos, definen a los habitantes de un territorio como pueblo, que juridicamente
corresponderia al sujeto titular del poder politico del Estado, y que socialmente conformaria
a la nacion.

Para Smith (1976) «La nacién es el grupo considerable de seres humanos, que posee una
integracién vertical de la poblacion en torno a un sistema comun de trabajo, un territorio
mas que local con una movilidad horizontal dentro del mismo, pertenencia directa al grupo
con iguales derechos de ciudadania, al menos un signo de relativa disimilitud reconocida
por el cual sus miembros pueden distinguirse de los de otro grupo semejante y relaciones
de alianza, competencia, o conflicto con otros grupos semejantes, asi como un elevado nivel
de sentimiento de grupo».

De otra parte, “el concepto de nacién (y de nacionalidad) tiene un valor juridico, ya que per-
tenecer a una poblacién es el requisito indispensable para adquirir la ciudadania, por lo que
sin nacionalidad no puede haber ciudadania” (Rozo, 1988).

Se puede entender la nacionalidad como el vinculo juridico que une al individuo con un
Estado. Por lo que nacionales y extranjeros deberan respetar las Normas internas y, seran
sujetos también de ciertas funciones del Estado respecto de la poblacion.
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La nacionalidad es un vinculo generador de obligaciones reciprocas, como ya se mencion6
entre el Estado y el Individuo, y que tiene su origen por el nacimiento en el territorio del
Estado-nacion (ius soli), la procedencia de los padres (ius sanguinis) o la adopcién de una
nueva nacionalidad, abandonando la de origen (ius domicili).

Mientras que la ciudadania es una figura juridica que permite a los nacionales la realizacién
de ciertos actos (participacion politica, realizaciéon de contaros civiles, etc.), y estd sujeta al
cumplimiento de ciertos requisitos: (edad, estar libre de interdiccion por condenas penales
o limitantes en razén del cargo v.gr., militares-).

En un régimen democratico los derechos politicos se refieren, fundamentalmente, a la par-
ticipacion de la comunidad en la generacidn y funcionamiento de 6rganos representativos.
Asi, la ciudadania permite al individuo disfrutar del derecho a sufragio, del derecho a ser ele-
gido (o derecho de sufragio pasivo) y de la posibilidad de incorporarse a la funcién publica
(cuando para ser designado funcionario publico se exige la calidad de ciudadano).

La importancia juridica de este elemento la sintetiza Rozo Acuna del siguiente modo:

1. “Como elemento necesario en la relacion de poder, ya que sin él no puede haber gober-
nantes y gobernados, ni, por lo tanto, orden politico.

2. Como origen de todas las fuerzas politicas del Estado moderno, como partidos politicos,
grupos de presion, sindicatos, asociaciones, y como condicion para la toma de decisio-
nes politicas, pues éstas corresponden necesariamente a intereses humanos, ya sean de
caracter econdmico, social, educativo, o de nivel interno o internacional” (Rozo, p.35.).

Criterios para determinar la nacionalidad.

Existen dos criterios, por nacer en un determinado pais o por los lazos de consanguinidad.
Asi encontramos el “jus soli”y el “jus sanguinis”.

En la antigua Roma, se usaba el “jus” para referirse al derecho creado por los hombres, en
oposicion al “Fas” o derecho Sagrado. Asi, el “Jus Soli” es el Derecho del suelo en que se nace,
por lo que la nacionalidad la adquiere quien nace en el territorio del Estado, ya sea este es-
pacio maritimo, aéreo o terrestre (Brewer, 2005).

El “jus soli absoluto” implica imponer la nacionalidad automaticamente y sin excepcion a
quienes nazcan en su territorio, implica personas que accidentalmente puedan haber naci-
do en el territorio de un Estado, sin tomar en cuenta la vinculacion patridtica y espiritual con
ese Estado.

El “jus soli restringido” otorga la posibilidad de tener la nacionalidad a quienes nacen en te-
rritorio de un Estado, pero previo a algunos requisitos como seria residencia, manifestacion
de voluntad expresa, optar por la nacionalidad del Estado o por la extranjera de sus padres
al cumplir la mayoria de edad (Orgaz, 1961).
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El “jus sanguinis” es el derecho de la sangre, la nacionalidad y los derechos de una persona
se rigen por la legislacion de su patria familiar de origen, es decir, por la sangre aun cuando
ésta no sea originaria. Asi, los hijos que nacen en el extranjero mantienen la nacionalidad de
sus padres; esto sin perjuicio del Derecho de opcién de otra nacionalidad, que pueda corres-
ponderle al llegar a una determinada edad (Orgaz, 1961).

Los extranjeros

Extranjero es aquella persona que vive o reside en un pais diferente al cual nace, y que goza
del derecho de extranjeria. Segun el Estado, los extranjeros pueden poseer un estatuto co-
mun y un estatuto especial.

La nocidén de estatuto especial le otorga un tratamiento favorable en muchos aspectos, para
el caso iberoamericano, las Constituciones prevén la posibilidad de concertar tratados de
doble nacionalidad.

La dialéctica nacion - Estado

Para Hegel la dialéctica del Estado, aparece porque estan presente lo individual y lo univer-
sal. Plantea que los intereses y deseos individuales no son libertad, sélo en el Estado el hom-
bre tiene existencia racional, y es en el Estado, el unico lugar donde hay garantia de libertad
y de que los individuos vivan libremente.

Desde esta perspectiva, no es posible pensar que los intereses individuales puedan ser ele-
vados al rango de libertad, lo cual conduce a la critica de las teorias en el Estado de natura-
leza, en la cual se piensa que el Estado no hace sino coartar la libertad, ello indica que existe
una relacion dialéctica entre los intereses del individuo que son particulares y los intereses
del Estado que son generales.

Territorio. Concepto: necesidad y funciones del territorio
Componentes del territorio:

Dominio terrestre: suelo, subsuelo

Segun Kelsen (1961), el territorio del Estado es tridimensional. Se extiende en longitud, al-
tura y profundidad. “Los territorios de los distintos Estados no son parte de la superficie
terrestre, sino cuerpos conicos cuyos cuerpos vértices se encuentran en el punto central de
la tierra”.

Se deduce de ello que las partes integrantes del territorio del Estado, son el suelo, el mar
territorial, el subsuelo y el espacio aéreo. Rozo Acuia, (1988) define el territorio como el dm-
bito espacial de ejercicio del poder, “el espacio dentro del cual se da la relacion politica entre
gobernantes y gobernados”.

El factor territorial aparece ligado desde el principio al poder institucionalizado. Los aspec-
tos centrales de las reformas de los grandes legisladores de la antigliedad (Licurgo en Espar-
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tay Solén en Atenas) consistio en la asignacién territorial de la poblacién, en oposicién a los
viejos ligamenes de parentesco que habia primado hasta antes de la aparicion de las clases
en las sociedades antiguas.

En el articulo 101 de la constitucion politica de Colombia, estan representados los compo-
nentes estructurales del territorio, que van desde los perceptibles por los sentidos (suelo, el
subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona econdémica
exclusiva), hasta los virtuales (el espacio aéreo, el segmento de la érbita geoestacionaria, el
espectro electromagnético y el espacio).

La definicién de cada uno de ellos se presenta a continuacion:

M Suelo: segun Vladimiro Naranjo “El suelo puede definirse como la porcién de la superficie
terrestre sobre la cual se asienta la poblacién y se ejerce la soberania del Estado”.

B Subsuelo: se encuentra inmediatamente por debajo del suelo, se prolonga verticalmente
en un cono, donde su vértice es el centro de la tierra, su importancia, es que alli se en-
cuentran los elementos minerales, indispensables para el desarrollo econémico, como el
petréleo, el hierro o la hulla.

M Espacio Aéreo: es la atmosfera que cubre a todo Estado, y su importancia deriva princi-
palmente por razones de seguridad y estrategia, pero luego de muchos avances cientifi-
cos y tecnoldgicos, también se ha permitido explotarlo para beneficio econémico.

M La orbita geoestacionaria y el espectro electromagnético: son componentes virtuales
que también hacen parte del espacio aéreo, se define como un recurso natural propio de
cada pais que se encuentre en esta linea imaginaria (con medidas de 150 Km de anchoy
30 de espesor). Y el espectro electromagnético, es el que permite las telecomunicaciones.

M Mar territorial y plataforma submarina: se considera mar territorial a la extensién de
océanos que bordean las costas del suelo y del subsuelo de un Estado, y la zona econé-
mica exclusiva, que es de caracter econdmico, se extienden hasta las 200 millas nauticas
y son de libre uso y destinacion por parte del Estado.

B Otros componentes: el territorio se extiende también a los buques de guerra, las re-
sidencias de los jefes de misién diplomatica, y estas reglas no aplican para los buques
mercantiles, ya que estos al permear en aguas extranjeras, deben someterse a la regla-
mentacioén del Estado al que entran.

Dominio aéreo: espectro electromagnético, 6rbita geoestacionaria

El dominio aéreo de un Estado lo constituye el espacio aéreo y cubre el territorio de la republi-
ca hasta el limite exterior del mar territorial. Existen dos clases de espacios: el nacional corres-
pondiente al Estado, por lo que su uso pertenece a su soberania, y el internacional que cubre
extensiones del espacio terrestre que no pertenece a ninguna nacion, y es de uso libre.
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La definicion relativa a espectro electromagnético, hace alusién a un recurso natural limita-
do, cuya importancia es fundamental para el desarrollo de las telecomunicaciones, y aparece
reglamentado en la Constitucién colombiana como un bien publico inajenable e imprescrip-
tible, sujeto a la gestién y control del Estado, segun el articulo 75 de nuestra Carta de 1991.
Y en la misma, en el articulo 101, se preceptua que forman parte de Colombia: el espacio
aéreo, el segmento de la 6rbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio
donde actua, de conformidad con el derecho internacional o con las leyes colombianas a
falta de normas internacionales.

Mientras que la drbita geoestacionaria o GEO tiene un valor estratégico ya que es el Unico
lugar en el espacio en el que se pueden colocar satélites de larga duracion y cobertura glo-
bal, los cuales giran sincrénicamente a la misma velocidad de rotacion de la tierra. En conse-
cuencia, sus posiciones orbitales son de inmenso valor socioeconémico, politico y cultural.
Estd sustentada sobre principios del derecho espacial, fundamentalmente se basa en el De-
recho Internacional y en la propia Carta de las Naciones Unidas (Rodriguez, 1986).

Dominio maritimo

Implica el concepto de posesion y conlleva a que el Estado podra actuar como simple pro-
pietario y en virtud de ello estaria facultado para cerrar libremente al transito la porcion del
mar territorial, ejerciendo un verdadero monopolio a través de la prohibicion establecida a
la circulacion.

En la actualidad los Estados acogen la tesis de la Soberania, proclamada por el Convenio de
Ginebra sobre Mar Territorial de 1958, limitando solo su ejercicio al transito inocuo, y ratifi-
cada en la Convencion de la ONU sobre el Derecho del Mar de 1982.

Zona contigua

Segun la Convencién sobre el Derecho del Mar (1982) la cual establece que es el espacio ma-
ritimo contiguo al mar territorial de un Estado donde éste puede tomar las medidas necesa-
rias para prevenir y sancionar las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales,
de inmigracién o sanitarios que se cometan en su territorio o en su mar territorial (art. 33.1, 1
y b). Conforme a la Convencidn esta anexién podra extenderse mas alla de 24 millas marinas.

Zona econOmica exclusiva

Segun la Convencién del Mar de 1982 convocada por la Organizacién de Naciones Unidas
con el fin de establecer normas sobre la explotacién de los recursos marinos, se reconocié
internacionalmente la Zona Econémica Exclusiva para todos los paises.

Dicha Zona es una franja de mar de 200 millas de ancho a lo largo de todas las costas del
pais. En esta zona el pais tiene derecho exclusivo para explotar los recursos vivos y minera-
les, pero no tiene soberania total como la tiene en el mar territorial. Junto al derecho que
tiene sobre los recursos, el pais tiene el deber de proteger las especies marinas.
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Plataforma continental

El Convenio de Ginebra de 1958 sobre plataforma continental, en su articulo 1, entendia por
plataforma continental: “la superficie de un fondo submarino préximo a la costa y situado
entre esta y profundidades inferiores a 200 metros, zona maritima que desciende suavemen-
te hasta 900m. Su amplitud hasta la costa puede cambiar y oscilar entre escasos metros y
algunos kilémetros. Es la continuacién submarina de los continentes. En ella abunda la vida
animal y vegetal por lo que es de gran importancia econdmica”.

Este concepto, a efectos de derecho internacional, fue modificado por la Convencién sobre
el Derecho del Mar de 1982, que establecié en su Articulo 76.1 que: “La plataforma continen-
tal de un Estado ribereno comprende el lecho y el subsuelo de las dreas submarinas que se
extienden mas alla de su mar territorial y a todo lo largo de la prolongacion natural de su
territorio hasta el borde exterior del margen continental, o bien hasta una distancia de 200
millas marinas contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del
mar territorial, en los casos en que el borde exterior del margen continental no llegue a esa
distancia”.

Territorio por extension

Corresponde al Espacio de Territorio en el que un Estado determinado ejerce su soberania,
incluye el territorio hasta la plataforma continental, requlado segun la Convencién del Mary
la Convencion de Cielos Abiertos o sea hasta 100,000 metros sobre el suelo.

Poder publico. Concepto, elementos

La nocién de poder publico se entiende como la capacidad que tiene el Estado para ejercer
diferentes niveles de coaccion sobre sus habitantes. Su accién abarca a todos los poderes
gue son propios del Estado a través de las diferentes ramas: legislativa (crea y modifica le-
yes), judicial (aplica dichas normativas) y ejecutiva (desarrolla politicas de gobierno) a través
de diversas instituciones.

La expresion de poderes publicos se asocia a los organismos estatales que disponen del
monopolio de la accién violenta para condicionar el comportamiento de los ciudadanos,
siempre bajo los parametros establecidos por las leyes.

El poder publico es necesario para el funcionamiento de la sociedad, ya que se requiere de
un orden, y de la existencia de reglas que permitan la convivencia humana, la cual se traduce
como el ejercicio del poder.

Teoria sobre el fundamento del poder

El fundamento del poder surge de la relacidon problematica entre el poder y la fuerza, a raiz
de la efectividad y de la legitimidad de los mismos en la sociedad. Para Hobbes garantizar la
seguridad del pueblo requiere que una persona o una asamblea que detente legitimamente
en el Estado el poder supremo.
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Las doctrinas naturalistas afirman que el derecho de mandar de algunos es la obligacion
de obedecer de otros, apelando a la naturaleza como orden racional, por lo que sostienen
que si todos los hombres fueran racionales no necesitarian gobierno alguno. En cuanto no
todos los hombres son racionales se necesita del Estado y, de igual manera, se necesita de
un gobierno civil.

Otra teoria se fundamenta en el poder constituyente (concepto propuesto por Emmanuel
Joseph Sieyés, 1748-1836) y que puede ser entendido como la voluntad politica que deter-
mina la existencia de la unidad politica (Schmitt, 1993).

El poder constituyente se fundamenta en la necesidad de configurar el orden social y la uni-
dad politica, cuando se crea la Constitucion. Por lo que poder constituyente tiene la facultad
de transformar todo el orden social y politico, y esto, sin necesariamente cambiar su propia
naturaleza.

Caracteristicas del poder en el Estado de Derecho

n

Primero es importante identificar los principales rasgos del régimen del “Estado de derecho
(expresion acunada por el jurista aleman Robert Von Mohl en 1832), 0 “Estado constituciona-
lizado” (Loewenstein) o “Estado legal -racional” (Weber), expresiones en las que se valida el
ejercicio del mando sobre los hombres por medio de leyes preexistentes a los gobernantes
e independientes de su voluntad, cuyo proposito es evitar los abusos contra los derechos
humanos.

Las caracteristicas del ejercicio del poder en el Estado de derecho son:

B Fragmentacion del poder politico: mandar, ejecutar, juzgar y controlar.
B Sometimiento a normas preexistentes para el ejercicio del poder.

M Limitacién por regulaciones normativas segun sus competencias.

M Caracter representativo y electivo.

M Caracter independiente y auténomo de la funcion judicial.

Soberania reconocida por otros Estados

Teorias al respecto: La soberania como acto politico

n i

La Soberania (del latin “super amus”, ‘sefior supremo’) es la voluntad politica que posee un
pueblo con derecho a tomar decisiones para determinarse, manifestarse, y tomar decisiones
con independencia de poderes externos.

La soberania es llamada también poder del Estado, pero para que sea legitimo debe de ser acep-
tado por el pueblo, quienes la ejercen por medio del sufragio, pero la Constitucién también per-
mite canalizarla por medio de la participacion ciudadana y de figuras como el Referendo. De este
modo se puede definir la Soberania como la autoridad suprema de los Poderes Publicos que
radica en el pueblo, pero que éste otorga al Estado y la ejercer a través de sus érganos.
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La soberania tiene las siguientes caracteristicas:

M Es inalienable. No se puede transferir ni enajenar bajo ningun titulo a ninguna persona
o grupo de personas. El pueblo al organizarse en Estado a lo sumo puede delegar en sus
gobernantes para que la ejerzan.

M Es imprescriptible. Como esta delegado, el pueblo no la ejerce por si mismo, pero esta
falta de ejercicio no la desvanece, el pueblo no pierde la soberania por el paso del tiempo
sin ejercerlo.

La soberania como acto juridico

La soberania vista desde una perspectiva juridica, implica la competencia del Estado para
tomar decisiones acertadas a nivel interno y externo, lo cual supone un poder otorgado por
el sistema juridico y por tanto necesariamente limitado, ordenado legalmente y fundamen-
talmente decisiva (Hillgruber, 2009).

Crisis del concepto de soberania

Segun Habermas (1999), la crisis de soberania del Estado moderno proviene de diferentes
factores: el poder destructivo ecoldgico, social y cultural del capitalismo, sumado a la fuerza
del nuevo orden supranacional y global.

Senala que el Estado nacional, en el contexto modificado de la economia y de las sociedades
mundiales, llega al limite de su eficacia, pues la domesticacion politica del capitalismo glo-
bal y la democracia presentan problemas de funcionamiento.

“Globalizacion significa la perceptible pérdida de fronteras del quehacer cotidiano en las
distintas dimensiones de la economia, la informacion, la ecologia, la técnica, los conflictos
transculturales y la sociedad civil, y, relacionada basicamente con todo esto, una cosa que
es al mismo tiempo familiar e inasible —dificilmente captable—, que modifica a todas luces
con perceptible violencia la vida cotidiana y que fuerza a todos a adaptarse y responder. El
dinero, las tecnologias, las mercancias, las informaciones y las intoxicaciones “traspasan” las
fronteras, como si éstas no existieran” (Beck, 1999).

Por lo que el desafié del Estado es repensarse para enfrentar las economias de escala mun-
dial, que afectan la nacionalidad y crean nuevas formas de politica que sale de los canales
tradicionales institucionales de la politica y ahora se define por una subpolitizacién, la cual
se maneja sin la participacion del Estado. “Los verdaderos poderes que determinan las con-
diciones en las que todos actuamos en estos tiempos fluyen en el espacio global, mientras
que nuestras instituciones politicas siguen en general atadas al suelo; son, nuevamente, lo-
cales” (Bauman, 2005).

Globalizacion y soberania

Los efectos de la globalizacién sobre el Estado son innegables, ya que cuestiona su capaci-
dad para liderar y regular los acontecimientos ambientales, econémicos y de conflicto social
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que traen la compleja realidad «global». Este fendmeno ha generado un alto sentido de
interdependencia, y hace alusion a la necesidad de cooperacién internacional, y al aumento
de los intercambios internacionales de bienes y servicios entre los mismos.

Pero también, ha generado un debilitamiento de la figura politico-social del Estado, que
afecta la soberania en la forma tradicional, a nivel del territorio y poblacién, pues la trans-
nacionalizaciéon es completa, implica traspaso de capitales, bienes, productos, culturas, tec-
nologias etc., cambiando la forma de percibir y sentir respecto al pais, y la forma como pue-
den concebirse los Estados. En este sentido los expertos recomiendan reorientar y organizar
nuestras vidas y quehaceres, asi como nuestras organizaciones e instituciones, a lo largo del
eje‘local-global™” (Beck, 1999).

Siguiendo el pensamiento de Beck, Ulrich, en su texto ;Qué es la globalizacién? se estima
que en la era de la globalizacién, las estructuras del Estado estan sometidas a progresivas
tensiones, por la envergadura de los cambios y por la convergencia de una pluralidad de
factores, que generan secuencias de modificaciones estructurales y funcionales en las insti-
tuciones, sean estas supranacionales, regionales, nacionales o locales.

Este contexto suscita una crisis inducida que afecta a las estructuras politicas y adminis-
trativas del Estado, y su vinculacion con la globalizacion se vuelve fundamental. En primer
término, por la apariciéon cada vez mas marcada de un asimetria imbricada en los procesos
de globalizacién que se extiende hasta los efectos producidos en los dmbitos econémicos,
politicos y culturales.

Segundo, por la existencia de una politica de intervenciéon cada vez mas marcada en todo el
globo por parte de las grandes potencias mundiales, lo cual conducira a nuevos procesos de
orden politico, que en muchos aspectos no seran tan eficientes como los mecanismos del
mercado pero de los que no se puede prescindir.

Finalmente, la globalizacién es el marco ideal para la configuracion del poder hacia ambitos
supranacionales por la emergencia de nuevos actores transnacionales e instituciones que asu-
men papeles de importancia, a costa de los que hasta el presente correspondian al Estado.

Fundacién Universitaria del Area Andina



\" Unidad 2

Transformaciones
juridicas del Estado

Teoria constitucional

Autor: Ricardo Arrubla Sanchez

AREANDINA  [LUMNS

Fundacién Universitaria del Area Andina



o 7

| ﬂtrOd UCCION Elconceptoy funcién del Estado ha evolucionado con el tiem-
po, hasta llegar a la estructura general que conocemos hoy.
Sin duda, las nuevas dinamicas del mercado, la sociedad y la
politica nos llevaran a futuras transformaciones, en busca de
nuevos procesos de organizacion global. El Estado es unaidea,
un concepto e Institucién que requiere para su comprension
un estudio histérico, que segun cada época ha correspondido
a procesos sociales, politicos y culturales concretos que han
incidido en su transformacion. Muchos de esos procesos han
sido violentos.

En la antigliedad, en Grecia o Roma, existieron organizaciones
politicas con diferentes caracteristicas, que generaron aportes
valiosos a la configuraciéon del Estado. Al igual que durante la
Edad Media,- a pesar de que no habia Estado-, existian formas
politicas caracterizadas por la “poliarquia’, entendida como
diversas formas de poder politico que competian entre si.

Aparte de la poliarquia, en la Edad Media habia pluralismo ju-
ridico, el derecho era impuesto por diferentes poderes, y las
comunidades impusieron diferentes costumbres que con el
tiempo se consolidaron en formas de derecho.

La edad moderna trae aparejado nuevas formas de compren-
der la realidad, y de organizar la sociedad, nace el Estado mo-
derno, basado en los principios fundamentales y el ejercicio
de la ciudadania, hasta llegar al concepto que hoy conocemos
como Estado Social de Derecho.
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Metodologia

Para esta parte del curso, se ha adquirido claridad conceptual y una percepcion histérica del
Estado. Se recomienda darle toda la importancia al Foros de didlogos argumentativos, que
potencia las l6gicas individuales y se caracterizan por la defensa de puntos de vista perso-
nales, no necesariamente confrontados con los de los demas.

Johanssen, (1998), indica que el foro virtual constituye una herramienta tecnolégica que
propicia la creacion de los ambientes que estimulan el aprendizaje y el pensamiento critico
a través de la negociacion y construccion del conocimiento.

Markel (2001) y Arango (2004) reconocen los foros virtuales, como excelentes estrategias
para el desarrollo del pensamiento critico y suelen llamarlos “filigranas mentales’, debido
a que ellos involucran multiples aspectos cognitivos y socioafectivos, como seguir el hilo
de los didlogos, pensar y entender las intervenciones, descubrir gemas ocultas, confeccio-
nar mensajes para impulsar el didlogo hacia nuevas perspectivas, conocer la opinion de los
otros, fomentar la autonomia de los participantes y salir de lo evidente para explorar varias
alternativas, entre otras muchas posibilidades.
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U2 Desarrollo teméatico

Transformaciones juridicas del Estado
Estado antiguo: polis, civitas

La Polis

La Polis es simbolo de civilizacion por su forma de organizacion, esta basada en principios de
ciudadania e igualdad legal, y en mecanismos de participacion politica.

La composicion social de la polis se basa en ciudadanos, quienes tienen derechos politicos
y, el resto de la sociedad son mujeres, extranjeros y esclavos que carecen de derechos politi-
cos, pero sin embargo todos participan en las obligaciones fiscales y militares.

Los ciudadanos se comportan segun criterios universales y de logro en la composicién de
los estratos sociales. Su lealtad politica es importante, ya que demuestra su voluntad con el
desarrollo de la ciudad y le da legitimidad al sistema (Vernant, 1992).

Para Aristoteles, la vida en la polis era el vivir colectivo, el vivir asociado y el camino para
alcanzar el fin Gltimo, la felicidad. Los griegos no diferenciaban entre sociedad y politica, lo
politico incluia lo social, segun Aristoteles el hombre es un (oov moAitikov, “Zoom Politikon”
para referirse a que el hombre se realiza solo con plenitud en la polis, infiriendo que el que
estd fuera de ella es un iSiwtng, el Idion es aquella figura opuesta a la del Politicon.

Desde esta perspectiva, el hombre no politico era un ser defectuoso, cuya insuficiencia con-
sistia precisamente en haber perdido o en no haber adquirido la dimensién y la plenitud de
la simbiosis con la propia polis. El animal politico no se distinguia en modo alguno de un
animal social, y ésta es la esencia que subyace de La Politica de Aristoteles.

La Civitas romana
El concepto de civitas, difiere de la idea de politica propuesta por los griegos, ya que repre-

senta un grupo cuya cohesién se basa en el consenso de la ley. Se pasa de la polis a la cos-
mopolis, y desaparece el concepto Aristotélico de animal politico por animal social.
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La equiparacién del concepto civitas representa ciudadania. Los romanos la empleaban
para desinar al conjunto de ciudadanos que constituian la ciudad. La ciudad inicial fue
levantada en el pomoerium palatino, y Rdmulo quedd como unico soberano. “Creé el sena-
do, compuesto por cien miembros (patres) cuyos descendientes fueron llamados patricios y
dividié la poblacién en 30 curias. La naciente ciudad-estado era gobernada por un rey (rex)
elegido por un consejo (senatus)” (Acuia, 2011).

Es importante resaltar que los griegos pensaban la vida politica en términos filoséficos, po-
liticos y morales, mientras que los romanos lo hacian en términos juridicos. En este sentido,
uno de los legados mds importantes que realizaron los romanos fue la herencia el ius civile,
que es el derecho positivo, producto de la ciudad; el ius gentium que es el derecho comun
a todos los pueblos y el ius natural. Roma tiene la particularidad de basar sus principios en
el derecho y en las instituciones juridicas.

Estado absolutista

Segun Aponte (2003) el absolutismo fue un tipo de gobierno monarquico, que centraba
todo el poder en el rey. Se basaba principalmente en que el rey tenia linaje divino y su poder
era la representacion terrenal de la voluntad divina y por ende indiscutible.

Las principales caracteristicas del absolutismo son:

M Las figuras del congreso, senado y soberania dejaron de existir.

B Los nobles no tenian influencia alguna sobre las decisiones del rey, y la iglesia igualmente
se encontraba sometida al rey y sus decretos.

M El pueblo sélo cumplia funciones de tipo feudal, al igual que los nobles y funcionarios.

M El Estado arma poderosos ejércitos y flotas mercantes para expandir sus dominios a través
de las guerras de conquista y se sostiene mediante impuestos, contribuciones y ganan-
cias de las guerras.

Estado de Derecho: concepto, elementos y alcance

El término «Estado de Derecho» se le atribuye a la doctrina alemana Rechtsstaat, que basan
su principio de organizacion politica en las leyes sobre una base constitucional y las autori-
dades se someten a la ley.

El primero que utilizé la expresion (Rechtstaat) fue el jurista y politico aleman Robert von
Mohl en su libro La ciencia de policia alemana en conformidad con los principios de los Estados
de derecho. El concepto de Estado de Derecho es una respuesta al Estado absolutista, caracte-
rizado por la ausencia de libertades, la concentracion del podery la irresponsabilidad de los
titulares de los 6rganos del poder.

Con el Estado de derecho se pretende lograr el aseguramiento de la libertad y propiedad del
ciudadano, la promocion del bienestar del individuo y, de esa manera, conformar su carac-
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ter como “ente comun (res publica). Para Garcia-Pelayo (1977) la idea del Estado de Derecho
tiene sentido desde el punto de vista juridico y politico, en tanto que representa la funciona-
lidad del sistema estatal, e introduce en ese sistema la normalizacién, la racionalidad y, por
ende, la disminucion de factores de incertidumbre.

Los tedricos del Estado de Derecho, pretenden lograr un orden estatal justo expresado a
través de una Constitucién escrita, basada en el reconocimiento de los derechos del hom-
bre, la separacion de poderes y garantizado por leyes producidas y promulgadas conforme
a procedimientos debidamente establecidos (Abendroth, 1986).

Para Heinz Mohnhaupt, citado por Villar, plantea que “ese Estado de derecho constituye el tuni-
co medio que permite lograr una expansion de la personalidad individual y su promocién”.
Con esta idea se trata de lograr importantes derechos para los ciudadanos que corresponden
a la idea de participacion en la vida del Estado y de seguridad en la esfera de libertad.

Estado social de derecho: precisiones, concepto, caracteristicas, efectos, crisis

El creador del concepto de Estado social de derecho es el jurista aleman Hermann Heller (1891-
1933), quien plantea la propuesta como alternativa entre Estado de derecho y dictadura.

Heller parte del supuesto de que el Estado de derecho no puede garantizar el principio de
igualdad, pues el legislador no tiene en cuenta, dentro de tal Estado, las relaciones sociales
de poder, convirtiendo asi el derecho en una expresién de los mas fuertes. Por el contrario,
el Estado social de derecho se propone para favorecer la igualdad social real.

El Estado social de derecho tiene por objetivo proteger derechos tales como: empleo, la
mujery la juventud, el de seguridad social y asistencia médica, el de educacion, etc. Su apli-
cacion abarca aspectos amplios para proteger a las personas, comprende principios como el
de la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad, derecho a la vida y la integri-
dad personal, igualdad, prohibicién de toda discriminacion, protecciéon del matrimonio y de
la familia, derecho a la vivienda, a la educacion, obligacion social de la propiedad, derecho a
un ambiente sano y derecho a la cultura.

Estado regulador

El Estado regulador desempena principalmente actividades reguladoras relacionadas con
los bienes, recursos, servicios e intereses de la sociedad. Para ello disefa, dota de sanciones,
adopta y aplica reglas de conducta dirigidas a los consocios.

Generalmente éstas se referirdn a dmbitos de actividades en los que se establecen las condi-
ciones de posibilidad y funcionamiento eficiente. El Estado regulador también se hace res-
ponsable de evaluar la eficacia de sus propias medidas, ademas de prevenir los eventuales
efectos indeseables de dichas medidas sobre otras esferas asociadas.
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Configuracion de los Estado a partir de su estructura de poder
Régimen presidencial, elementos caracterizadores
Modelos de casos

Estados Unidos

El sistema de gobierno de Estados Unidos, desde sus inicios en 1776 se considera un modelo
efectivo, que ha sabido adaptarse y conseguir un cierto equilibrio interno de poderes, hasta
la actualidad. Pero es necesario realizar una precision sobre este modelo de gobierno, ya que
para los tedricos, tiene mas las caracteristicas de una republica federal constitucional que de
una democracia.

Significa que al lado del gobierno nacional existen los gobiernos de los 50 estados, y que se
basan en una Constitucidon que es la ley suprema de la nacién. La Constitucién es el marco
que define la estructura del gobierno federal, los gobiernos estatales, e impone limites sig-
nificativos a los poderes de todos ellos.

El Presidente es jefe de gobierno y jefe de estado, es elegido por separado, no junto con la
legislatura, y puede ser miembro o no del partido politico de la mayoria. Segun lo establece
la Constitucion, quienes conforman el gabinete presidencial no pueden hacer parte al mis-
mo tiempo del Congreso.

Estados Unidos es ante todo un sistema de dos partidos, que busca con ello establecer lineas
politicas definidas en su sistema de distritos y elegir un solo miembro como representante.

El sistema juridico se basa en primer término en el derecho consuetudinario inglés, por lo
que en los juicios penales, el acusado tiene derecho a ser juzgado en publico por un jurado
y a ser defendido por un abogado. Un factor importante en la rama judicial es que la Corte
Suprema de la nacién tiene facultades para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, con
lo cual éstas son anuladas.

Experiencia en América Latina

En América Latina se crearon Estados muy centralizados y con limitada autonomia, aun en
paises con organizacion federal como: Argentina, Brasil, México, y Venezuela. Lo cual le brin-
dé mayores atribuciones a la rama ejecutiva, por lo que los presidentes Latinoamericanos
poseen atribuciones legislativas.

Para el tedrico Serrafero (1998) se pueden resaltar las siguientes caracteristicas:

a. Poseen iniciativa exclusiva de Ley en determinadas materias.

b. Tienen iniciativa de Ley, que les permite orientar al trabajo legislativo de acuerdo a las
prioridades y objetivos del poder ejecutivo.

c. Tienen poder de convocatoria a legislatura extraordinaria.
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d. Pueden participar en los debates parlamentarios a través de los ministros.

e. Pueden imponer el veto parcial a las Leyes (en EE.UU. el presidente solo puede vetar to-
talmente las leyes).

f. Les han delegado facultades legislativas (decretos de necesidad y urgencia, reglamenta-
cion de las leyes, etc.).

g. Poderes extraordinarios para legislar en caso de Estado de sitio.

En términos generales, puede afirmarse que la Constitucion estadounidense influyé en
América Latina en la parte organica, y la Constitucion de Cadiz en la dogmatica y en algunos
aspectos precisos como la nociéon de soberania nacional, de origen francés; la incorporacion
de garantias; el sistema de reformas constitucionales; el régimen electoral indirecto de va-
rios grados; el monopolio de la religién catélica, entre otros.

Régimen parlamentario: elementos caracterizadores. Clasificacion: parlamentarismo
perfecto e imperfecto

Es un mecanismo en el que la eleccién del gobierno (poder ejecutivo) emana del parlamento
(poder legislativo) y es responsable politicamente ante éste, bajo el principio de confianza
politica, con lo cual se busca una mayor cercania entre el poder legislativo y el ejecutivo.

Segun Pedro Planas en su libro “Derecho Parlamentario” el parlamentarismo perfecto hace
alusién a las competencias privativas de las camaras, en la que ambas tienen exactamente
las mismas potestades. Y por bicameralismo imperfecto con preponderancia de una camara,
aqui las camaras tienen funciones comunes, combinadas con atribuciones exclusivas o pri-
vativas de una de ellas, lo cual no determina su preponderancia general respecto de la otra,
sino una simplemente subdivisidon de tareas, que limita la preponderancia a la atribucion
encomendada.

Modelo de casos

El sistema parlamentario de Francia

El parlamento francés es bicameral. Lo componen la Asamblea Nacional y el Senado. La Asam-
blea Nacional es elegida por sufragio universal, la integran 487 diputados y tiene poderes mas
extensos que el Senado, por el hecho de ser la cdmara de origen popular (Bufald, 2008).

Las principales funciones de la Asamblea Nacional son:

a. De orden legislativo: tiene la iniciativa en la formacion de las leyes, pudiendo en ciertos
casos delegarla al ejecutivo.

b. En materia financiera, le corresponde examinar y votar el presupuesto nacional y las leyes
de finanzas.

¢. En materia politica, controla la accién del gobierno a través de los debates y mediante la
aplicacion de la responsabilidad ministerial.
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d. En materia diplomatica, le corresponde autorizar la ratificacién de los tratados interna-
cionales y la declaratoria de guerra. Tiene, ademds, funciones en materia judicial y en
materia constitucional, como es su participacion en el ejercicio del poder de revisién de
la Constitucion.

El sistema parlamentario de la Republica Federal de Alemania

La Republica Federal de Alemania surgié con la proclamacion de la Ley Fundamental el 23 de
mayo de 1949, en Bonn, cuatro afios después de haber finalizado la Segunda Guerra Mundial.

A la cabeza del poder legislativo hay dos camaras: el Bundestang y el Bundesrat. Segun Juan
Carlos Monedero, en su texto el Sistema Politico de la Republica Federal de Alemania, el
Bundestag es la camara de origen popular que representa politicamente al pueblo aleman.
En la actualidad se compone de 518 diputados elegidos por sufragio universal para periodos
de cuatro anos. Cumple cuatro funciones principales: es el érgano legislativo propiamente
dicho, elige al canciller federal, controla al gobierno y construye la representacién politica
de la Nacion.

Mientras que el Burdesrat representa a los Lander, que, de acuerdo con la Constitucion, cola-
boran en la legislacion y administracion de la federacion. La mayor parte de las leyes depen-
den del consenso del Bundesrat. Son frecuentes las mociones de enmienda de la represen-
tacion de los Lander. En caso de divergencia entre ambas camaras, interviene una Comision
de Arbitraje integrada por representantes de las dos.

Sistema Parlamentario de Italia

El parlamento italiano también es bicameral. Estd compuesto por el Senado y la Cdmara de
Diputados. Tiene la particularidad de que ambas camaras son elegidas por sufragio universal y
que sus poderes son practicamente los mismos inclusive en lo referente al control politico del
gobierno. Ello hace que el proceso de elaboracion de las leyes sea complejo y a manudo lento.

A esto se anade el hecho de que Italia tiene una estructura politica multipartidista, que obli-
ga ala formacién permanente de coaliciones para sostener el gobierno de turno. Sin embar-
go, en medio de la multiplicidad de partidos, existen dos de mayor fuerza en el electorado,
que junto con los recientes fendmenos de corrupcién han creado frecuentes periodos de
inestabilidad institucional.

Sistema parlamentario de Espana

El parlamento espainol también es bicameral: esta formado por el Congreso de los Dipu-
tados, con 350 diputados elegidos por sufragio universal, y por el Senado, compuesto por
248 senadores, de los cuales 41 son designados por el rey y el resto es elegido por sufragio
universal. A las cortes corresponde fundamentalmente la funciéon legislativa, como corres-
ponde a una democracia representativa. El gobierno es responsable politicamente ante el
Congreso de los diputados.
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Sistema parlamentario de Inglaterra

Inglaterra es la cuna del parlamentarismo en el sentido moderno del término, siendo la ins-
titucion legislativa suprema en el Reino Unido. A la cabeza esta el soberano, es bicameral:
incluye una camara alta, llamada la Camara de los Lores, y una Camara baja, llamada Camara
de los Comunes.

El Gobierno o Gabinete mantiene en su origen la condicion de Consejo Privado del monarca
de caracter consultivo, si bien en la practica cumple la funcién ejecutiva y la direccion admi-
nistrativa. Esta dirigido por un Primer Ministro nombrado por el monarca que debe contar
con el apoyo de la mayoria de la Camara de los Comunes y un niumero variable de ministros
elegidos por el monarca anterior.

El Parlamento Europeo

El Parlamento Europeo (PE) reuine a los representantes de los 500 millones de ciudadanos
de la Unién Europea, quienes han sido elegidos mediante sufragio universal directo desde
1979. El Tratado de Lisboa fija en 751 el numero total de escanos del PE. El nUmero de dipu-
tados que representan a cada pais lo decide el Consejo por unanimidad y a propuesta del PE.
En la actualidad ningun Estado puede tener menos de 6 diputados ni mas de 96.

Las principales funciones del Parlamento Europeo son:

B Poder legislativo: comparte el poder legislativo con el Consejo de Ministros a través del
procedimiento legislativo ordinario.

B Poder presupuestario: comparte el poder presupuestario con el Consejo ya que vota el
presupuesto anual, le confiere caracter ejecutorio con la firma del Presidente de la cdmara
y controla su ejecucion.

B Control politico de las instituciones europeas y, en particular, de la Comisién. El Parlamen-
to puede aprobar o rechazar el nombramiento de los miembros de la Comision y tiene
poder para destituir a la Comision en su conjunto mediante una mocion de censura.

Como se organiza y se distribuye el poder dentro del territorio del Estado

El derecho publico de inspiracion liberal, ha establecido dos técnicas juridicas para disenar
la estructura interna de los distintos Estados, dependiendo de la forma como se distribuye
el poder. Si se presenta concentrado, cuyo Unico titular es el Estado central, sera un Estado
simple o unitario; y si se presenta repartido en varios centros de poder, se tratara de un Es-
tado compuesto.

A partir de tres formas:

M Estado simple o unitario: el profesor Vladimiro Naranjo Mesa lo define como aquel que
posee un solo centro de impulsion politica y administrativa, es decir, el poder emana de
un titular unico: El Estado. De suerte, que toda la poblacién se someta a una sola autori-
dad, al imperio de una misma constitucion y de unas mismas leyes (Naranjo; 1987).
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B Estado unitario centralizado: la expedicion de las normas juridicas y su ejecucién de-
penden de los 6rganos centrales (Velasquez; pag. 87). Aunque para desarrollar las politi-
cas gubernamentales en la totalidad de su territorio se adoptd la técnica administrativa
denominada desconcentracion; a través de la cual, se asignan funciones y responsabili-
dades a una serie de autoridades locales, bajo la direccién y el control del nivel central.

M Estado unitario descentralizado: funciona bajo el principio de “centralizacion politica y
descentralizacidon administrativa’, con el fin de hacer mas efectiva su gestioén, y dar priori-
dad a temas que son de interés nacional, y otros que son de interés territorial.

M Estado federal: es un sistema de integracion, en el que varios Estados — auténomos e
independientes — deciden unirse, con el fin de defender sus intereses, dando lugar a una
organizacion mas poderosa y estructurada.

M Es el tipico caso norteamericano, donde la unidad fue utilizada para fortalecer el proceso
de independencia de la corona inglesa, con organizacion federalista. Recordemos que la
federacion, es la unién de varios Estados, por virtud de la cual, sus miembros se someten
a un poder central Unico, reservandose una buena dosis de autonomia para el ejercicio de
funciones administrativas y politicas.

El Estado supranacional: La Union Europea

Es un sistema politico en el cual determinados Estados ceden parte de sus atribuciones de
gobierno (en mayor o menor medida) a organismos internacionales, con el objetivo de via-
bilizar los procesos de globalizacion neoliberal y la internacionalizacién de la economia, la
liberalizacion de barreras comerciales, la implantacion de sistemas monetarios supranacio-
nales, etc., aunque también tiene otros objetivos, como es la regulacién de las transacciones
internacionales y la preservacion de los derecho humanos, el medio ambiente y otros obje-
tivos similares.

La ideologia politica del Estado

Estados democraticos. Concepto. Elementos caracterizadores

Es aquel que posibilita la participacion de la poblacion en la toma de decisiones, yen la
fijacién de limites a quienes ejercen el poder. Define también, el acceso al gobierno y el em-
pleo de las facultades a cargo de las autoridades de la administracién publica.

Su funcidn estd sustentada sobre la realizacién periddica de elecciones y el establecimiento
de una Constitucion de la cual se desprenden todas las leyes, ademas en garantizar los dere-
chos fundamentales y colectivos, y en promover el desarrollo econémico, cultural y social,
la paz y el bienestar de todos los miembros de la sociedad.
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Estados autoritarios

Concepto

Este tipo de regimenes son los que comunmente se denominan dictaduras de derecha, por
representar el extremo opuesto a las dictaduras socialistas-marxista, o de izquierda, con las
cuales no dejan de tener algunos elementos en comun.

Son regimenes autoritarios que operan dentro del contexto social y econdmico del capitalis-
mo o seudocapitalismo. Se les llama también regimenes autocraticos de tipo tradicionalista
-0 ultraconservadores- porque entre sus finalidades principales figura la de conservar el
orden social y econdmico existente en un Estado determinado.

Este tipo de regimenes presenta variados matices que van desde las mas sangrientas y des-
poticas tiranias militares, hasta regimenes civiles de corte autoritario, pasando por las mo-
narquias absolutas que aun subsisten en algunos paises de Asia y del Medio Oriente. No
obstante, todos ellos presentan caracteristicas similares, mas o menos acentuadas segun el
rigor con el cual se ejerza en ellos el poder.

Elementos caracterizadores:

Buscan mantener el orden social y econédmico establecido.

o v

. Se apoyan en la fuerza de las armas.

Las libertades publicas son restringidas o abolidas.

. El ejecutivo absorbe y controla a las demas ramas del poder.
Son de tendencia caudillista.

Se oponen al pluralismo politico.

@ ™ o a n

En el plano ideoldgico se identifican con las ideas y métodos del fascismo.
Tipologias: dictaduras latinoamericanas
Casi desde el inicio mismo de su vida independiente, la mayoria de los paises latinoamerica-

nos ha tenido que soportar este tipo de regimenes, que en no pocos casos han revestido la
forma de verdaderos totalitarismos.

Caracteristicas de las dictaduras militares
Los regimenes militares que han imperado y que imperan en los paises latinoamericanos,

aunque modalidades diversas, segun la época y segun la situacién social y econdmica del
medio en el que rigen, tienen caracteristicas que le son comunes, las mas relevantes son:

M Surgen por accion directa — golpe de Estado- o indirecta — imposicién- de las fuerzas armadas.
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M Utilizan como pretexto para asumir el poder la inestabilidad politica, econémica o social
del respectivo pais. Para ello suelen acusar a los gobiernos constitucionales de “incapaci-
dad” para afrontar y dar solucién a los problemas que plantea el subdesarrollo.

M Coartan la libertad de expresién, y al efecto aplican una rigida censura de prensa.

M Los cuerpos de representacion son suprimidos. Una de las primeras medidas que adoptan
estos regimenes es la de impedir el funcionamiento de los cuerpos de eleccién —Parla-
mentos, asambleas regionales y locales-.

Los casos de Trujillo en Santo Domingo, Somoza en Nicaragua, Perén en la Argentina,
Stroessner en Paraguay, y aun el de Rojas Pinilla en Colombia, son ejemplo a este respec-
to. No tienen una ideologia politica definida. El marco ideoldgico que inspira su accion es
tipicamente populista. Buscan obtener el apoyo del pueblo sobre la base de grandes obras
publicas, muchas de ellas suntuarias, y de medidas de caracter demagodgico. Condenan y
persiguen las ideologias de izquierda.

Otros son:

M El fascismo italiano: Benito Mussolini a través del Partido Nacional Fascista, dio un golpe
de Estado en 1922, apoyandose en el miedo de las clases medias a una revolucion comu-
nista. Abolié los partidos y sindicatos, suprimié cualquier libertad politica, y se proclamé
el Duce.

B El nazismo aleman: la llegada al poder de Hitler en 1933, condujo a la implantacion de
un Estado totalitario basado en una dictadura personal. Las repercusiones a nivel in-
ternacional fueron enormes, Alemania emprendié una politica de rearme en una estrate-
gia agresiva y expansionista que condujo a la Segunda Guerra Mundial.

B Franquismo espanol: hechos como la Guerra Civil, y la aguda crisis econdmica dieron
nacimiento al Franquismo que opté por la autarquia, es decir, la autosuficiencia econémi-
ca de Espana (limitacion de las importaciones, produccién nacional de todo lo necesario).
En parte se debido a un hecho voluntario y en parte condicionados por las circunstancias
(la Segunda Guerra Mundial y el bloqueo diplomatico y econémico que sufrié Espaia en
los afios 40).
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e 7
IﬂtrOd UCCION La palabra constitucién tiene sus origenes desde la antigua
Grecia, quienes realizaron importantes aportes en la confi-

guracién de la sociedad politica. El término ha evolucionado
desde entonces, nutriéndose de aportes de la civilizacién ro-
mana, durante la edad media, y sin duda, con la modernidad,
época en la cual se da origen al moderno estudio del derecho
constitucional.

Se puede afirmar que los aportes de Francia al constituciona-
lismo y al derecho publico moderno, se proyectan sobre todo
en el campo intelectual e ideoldgico. Su interés y contribu-
cion se orientd en racionalizar y sistematizar el ordenamiento
politico del Estado, sustentado en la division de poderes, y en
el espiritu de las leyes.

Un factor importante al cual se dedica gran atencion en el si-
guiente compendio tedrico, tiene relacion con la definicion
de Constitucién, por ser la ley fundamental de un Estado so-
berano, establecida y aceptada para su guia, en sentido logico
- juridico y en sentido juridico - positivo. Por lo que se expli-
caran los diferentes tipos de constitucion, su relacién con el
poder constituyente, y con la soberania popular.

La importancia de la teoria constitucional, radica en su finali-
dad, ya que la Constitucién es un conjunto de reglas que son
relativas al gobernd y a la vida en la comunidad estatal.
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U3 Metodologia

Por ser el segundo nucleo de conocimiento del médulo se recomienda retomar algunas de
las metodologias y técnicas del comienzo de curso, para fortalecer los procesos de compren-
sion y memorizacion de conceptos.

Entre las recomendaciones para este punto, estan:

Superar el posible cansancio producto del esfuerzo, con ejercicios mentales de motivaciény
canalizacion de la energia, tanto fisico como mental.

Fortalecer la capacidad que tiene el estudiante de asumir la responsabilidad de la planifica-
cion y direccion del curso de aprendizaje, preparando las actividades finales con el mismo
grado de interés que al inicio.

Hacer uso de las lecturas complementarias, videos, grupos de debate y correo electrénico,
para difundir y recibir informacién que permita ampliar los conocimientos del curso.

Fundacién Universitaria del Area Andina




U3 Desarrollo tematico

Teoria de la constitucidon

Concepto: Evolucion histdrica. Tipos de Constitucion

El término constitucion, en su sentido mas especifico, debe ser ubicado dentro del recinto
de lo politico, con particular referencia a la Constitucion del Estado, entendida como la maxi-
ma ley, la ley fundamental y la de mayor jerarquia. En ella se establecen los derechos y obli-
gaciones de los ciudadanos, la estructura y organizacién del Estado y bajo sus lineamientos
se aprueban las demas normas que rigen la vida del pais.

Sobre los alcances del término Constitucion Politica se han formulado diversos conceptos
que es util, conocer, para comprender mejor el sentido de la expresion.

Diversos conceptos de Constitucion

Para los griegos el equivalente de la palabra constitucién del Estado era politeia, que repre-
sentaba a “la unidad corporativa del total de los ciudadanos” o “la estructura socio juridica
que ordena en una entidad a la ciudadania’, y que otorga el derecho del ciudadano a decidir
en las cuestiones de la polis (Sampay, 1973).

Aristoteles habla de la constitucion como del principio segun el cual se ordenada a la auto-
ridad politica y a los habitantes de la ciudad. Asi, para Aristoteles, la Constitucién tiene por
objeto garantizar las magistraturas, la distribucion de los poderes, los atributos de la sobera-
nia, y la determinacién del fin especifico de cada asociacién politica.

En Roma Cicerén en su obra De Re Publica, emplea el vocablo latino constitutio, con el objeto
de darle sentido a los érganos del poder publico, y establecer los principios basicos para el
ejercicio de los derechos y la garantia de las libertades dentro del Estado.

La alusién del concepto durante estos anos, se refiere a la organizacién de los érganos del
poder publico dentro del Estado, es decir, a la estructura politico-juridica del mismo. Con
la Revolucién Francesa, se instaura una constitucion que podria calificarse de ideoldgica, la
cual defiende los derechos basicos fundamentales de los ciudadanos.
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Un factor importante, que permite analizar el concepto, hace alusién a que tanto un Estado
puede estar gobernado por un sistema absolutista o totalitario y tener su propia Constitu-
cion. Pero es con los Estados modernos de corte liberal que se introduce la nocién de régi-
men constitucional, para generar un control limitado por la ley a los mecanismos del poder.

Esta distincion tiene un valor politico, que permite diferenciar entre un Estado constitucio-
nal y un Estado dotado de Constitucion, en la cual la Constitucién tiende a imponerse como
ley superior de Estado. Para Bidart Campos, no se puede hablar de Constitucion del Estado
- ni siquiera en el sentido de estar constituido- sin hacer referencia a la normatividad: “todo
Estado tiene Constitucionalidad en cuanto esa ordenacion y estructura son normativas, o
sea revestidas de ejemplaridad, de pautas, de valor, de deber ser (Bidart Campos, 1968).

Constitucion en sentido material y en sentido formal

La palabra Constitucion, segun el aspecto puramente normativo, tiene dos sentido: en el
primer caso se habla de Constitucion en sentido material; en el segundo se habla de Consti-
tucion en sentido formal.

Por Constitucion en sentido material, puede entenderse, el conjunto de reglas relativas a
la organizacién y a la actividad del Estado. Para Jeanneau, esta definicién tiene una ven-
taja “es la de comprender el conjunto de la legalidad objetivamente constitucional, y un
inconveniente, que es una imprecision, porque la Constitucién dentro de ese contexto, no
comprenderia sino las reglas fundamentales del Estado” (Jeanneau, Derecho Constitucional e
Instituciones Politicas, como se cita en Naranjo, 2003).

Al hablar de reglas constitucionales, se determina la forma que ha de revestir el Estado, el sis-
tema de gobierno que lo regira, los érganos del poder publico, su conformacién y funciones
principales y los derechos civiles y politicos de los ciudadanos.

La Constitucion en sentido formal, hace referencia a la reglamentacién del funcionamiento
de las instituciones, por lo que establece un procedimiento particular y la seleccién de una
autoridad especial, para facilitar su determinacion.

Para que el sentido formal y material, se apliquen y coincidan en la constitucién, deben que-
dar consagradas en textos escritos las reglas fundamentales de la organizacion del Estado.

Pero esa coincidencia no es necesaria para todos los casos: puede no existir Constitucion en
sentido formal, como en Gran Bretana, o por otra, puede suceder que la Constitucion formal
contenga reglas cuyo objeto no tenga nada constitucional, o, a la inversa, que reglas cuyo
objeto es manifiestamente constitucional, no sean consagradas en la Constitucién.

Variedad de Constitucion

Como consecuencia de la distincion entre las Constituciones material y formal, esta puede
adquirir modalidades diferentes, ya sea: rigida o flexible, escrita o consuetudinaria, origina-
ria o derivada, programatica o utilitaria, normativa o semantica.
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Constitucion rigida y Constitucion flexible

La Constitucion rigida, tiene relaciéon con el hecho de que el Estado necesita de cierta es-
tabilidad politica para su funcionamiento, lo cual no podria lograrse si tuviera que variar
constantemente.

Este tipo de Constitucién, sélo pude ser modificada mediante procedimientos especiales
y con la intervencion de un 6rgano calificado para tal efecto. La regla indica tener una dis-
tincion entre el poder legislativo ordinario y el poder constituyente derivado o de revision
constitucional. La rigidez puede también provenir de una cldusula que prohiba una revision
de la Constitucién por un periodo de tiempo determinado.

En Colombia la Constitucién se situan dentro de la variedad de constituciones rigidas; en
efecto, en su articulo 218 establece: “La Constitucién solo podra ser reformada por un acto
legislativo primeramente debatido y aprobado por el Congreso en sus sesiones ordinarias;
publicado por el gobierno para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria,
por esta nuevamente debatido, y ultimamente aprobado por la mayoria absoluta de los in-
dividuos que componen cada camara”.

Se denomina constitucion flexible, ya que pude ser modificada al igual que se realiza la re-
forma de las leyes ordinarias. Se sustenta en el hecho de que la Constitucién no puede ser
pensada como un esquema de normas producto de la sola razén, sino que deben tener vi-
gencia en la existencia material de la sociedad.

En Gran Bretana la Constitucién presenta este tipo de caracteristica, por cuanto puede ser
modificada por el Parlamento o través de una ley ordinaria, o por los jueces a través de una
nueva jurisprudencia, o por el establecimiento de costumbres contrarias a la regla.

Cabe anotar que en la actualidad son rigidas casi todas las Constituciones escritas vigentes
en el mundo, siendo flexibles muy contadas excepciones.

Constitucion escrita y constitucion consuetudinaria

La Constitucion escrita es aquella en la cual las reglas relativas a la organizacion del Estado
estan contenidas en un texto o documento, que se considera como ley fundamental.

Pero no es tanto la escritura lo que caracteriza a la Constitucién escrita, como la circunstancia
de estar escrita en un cuerpo Unico, en un documento escrito unitario, como dice Heller (1998).
La forma escrita al aportar precision y fijeza a la ley constitucional, contribuye a potenciar la
idea de supremacia que politicamente corresponde a una Constitucién (Diaz, 2001).

La primera Constitucion escrita de los tiempos modernos fue de las trece colonias de Améri-
cadel Norte de 1776, a la cual siguieron la de la Confederacién, en 1781, y la de la Federacion
de los Estados Unidos, en 1787. En Francia la primera Constitucion escrita fue la de 1791; de
ahi en adelante todos los regimenes politicos franceses serdn regidos por constituciones
escritas. En Colombia la primera Constituciéon escrita fue la de Cundinamarca de 1811.
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Por otra parte, se entiende por Constitucién consuetudinaria cuando los principios de orga-
nizacion del Estado son el resultado de practicas o de tradiciones consagradas por el uso a
lo largo de los afios, a las cuales se otorga fuerza juridica. Esta modalidad de Constitucion es
anterior a las constituciones escritas.

Pero el hecho, de que exista una Constitucion consuetudinaria no implica que no exista un
documento escrito que consagre los principios esenciales para la organizacién del Estado.
Es el caso de Gran Bretafa, donde el sistema juridico-constitucional es de caracter consue-
tudinario, pero los documentos escritos han servido para trazar lineamientos esenciales en
la organizacion del Estado.

Constitucion originaria y Constitucion derivada

En su libro Teoria de la Constitucién, Loewenstein (1986) establece que existen muchos tipos
de constituciones, hace alusién a estos dos: originaria y derivada.

Por Constitucion originaria se entiende aquella que contiene principios nuevos, verdadera-
mente originales, para la organizacion politica. Su valor radica en que crea pautas y formas
juridicas de organizacioén y principios filoséficos para la vida estatal. Las Constituciones so-
viéticas de 1918 y 1923 pueden clasificase dentro del esquema de las originarias.

Otros tipos de Constituciones originarias han sido las leyes fundamentales inglesas que
establecieron el sistema de gobierno parlamentario, la francesa de 1793 que establecié el
régimen de asamblea, las constituciones napolednicas que introdujeron el cesarismo ple-
biscitario, la Carta Otorgada francesa de 1814 y la belga de 1831 que reconcilié el principio
monarquico con la soberania popular.

La Constitucion derivada, en cambio, es aquella que sigue fundamentalmente los modelos
constitucionales nacionales o extranjeros, llevando a cabo tan solo una adaptacién a las
necesidades nacionales. En este sentido, se estima que las Constituciones de los paises his-
panoamericanos promulgadas después de su independencia de Espaina fueron basicamente
copiadas, o al menos inspiradas, de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787.

Constitucion programatica y constitucion utilitaria

Esta clasificacién se basa en el contenido ideolégico de las constituciones. Asi, la Constitu-
cion programatica es aquella en la cual el aspecto ideoldgico o filoséfico es preponderante
en su estructura; por el contrario, en la constitucion utilitaria el énfasis recae en la organiza-
cion mecanica del funcionamiento del poder en el Estado.

Las Constituciones demoliberales de la época contemporanea presentan caracteristicas de
ambos tipos de Constitucion, contienen reglas relativas a la organizaciéon del poder y por
otra contienen principios ideolégicos y programaticos. Tal es el caso de la Constitucion co-
lombiana, al igual que el de casi todas las de los paises latinoamericanos.
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Constitucion normativa, Constitucion nominal y Constitucion semantica

Teniendo en cuenta la clasificacién hecha por el profesor Loewenstein a nivel “ontolégico”,
de las Constituciones, ellas se pueden diferenciar segun su caracter normativo, nominal y
semantico.

Desde su perspectiva, puede decirse que una Constitucion normativa es aquella en la cual
sus normas dominan todo el proceso politico y este debe estar adaptado a las normas cons-
titucionales. Se asume con ello, que la Constitucion debe ser acatada lealmente por todos
los interesados y ésta plenamente integrada en la sociedad estatal.

Mientras que la constitucidon nominal, es aquella en la que la dinamica del proceso politico
no se adapta a sus normas, dando existencia a una incorcordancia entre las normas consti-
tucionales y las practicas del ejercicio del poder.

Finalmente, la constitucion semantica (También llamada pseudoconstitucion), es aquella
que es aplicada con el objetivo de enmascarar los intereses de determinados grupos socia-
les y econdmicos.

El poder constituyente

El poder constituyente es, en términos generales, el poder creador del Estado. Es el que se
manifiesta en el momento mismo de constituir el Estado.

De acuerdo a la definicion de Linares Quintana, “es la facultad inherente a toda comuni-
dad soberana de darse su ordenamiento juridico-politico fundamentalmente originario por
medio de una Constitucién, y de reformar este total o parcialmente cuando sea necesario”
(Linares Quintana, 1979).

Para Sachica el poder constituyente es “aquella energia que dispone autonoma y realmente
de capacidad de decisidon y normacion para organizar un Estado (Sachica, 1999).

En el pensamiento de Xifra Heras, es la mas genuina expresién de la actividad politica, y se
manifiesta en las decisiones fundamentales aptas para crear e imponer originariamente un
orden juridico nuevo.

Siguiendo a Heras, se puede concluir que es una actividad politica pura, creadora, innovado-
ra, original, excepcional, que plasma en el derecho una concepcién del Estado.

Teorias sobre el poder constituyente

Sobre la naturaleza y esencia del poder constituyente se han expuesto diversas teorias, se

expondran algunas siguiendo el enfoque que de ellas hace el profesor José Reinaldo Vanossi
en su Teoria constitucional.
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Teoria racional -ideal de Emmanuel Sieyes

La idea original sobre el poder constituyente fue hecha durante la Revolucion Francesa por
el abate Emmanuel Sieyés, en su obra mas difundida ;Qué es el tercer Estado?, en donde
desarrolla la linea del pensamiento de Locke y Montesquieu y complementa las tesis de
Rousseau.

Para Sieyés, la separacién entre el poder constituyente y los poderes constituidos es fun-
damental: Dice él: “la nacidn existe ante todo, es el origen de todo. Su voluntad es siempre
legal, es la ley misma. Antes que ella y por encima de ella solo existe el derecho natural. Si
queremos una idea justa de la serie de leyes positivas que no puedan emanar sino de su
voluntad, vemos en primer término las leyes constitucionales, que se dividen en dos partes:
las unas regulan la organizacioén y las funciones del cuerpo legislativo; las otras determinan
la organizacion y las funciones de los diferentes cuerpos activos”.

Se deriva asi, que la Constitucidon no es obra del poder constituido sino del poder consti-
tuyente, del cual se deriva el fundamento de las leyes, nacidas de la voluntad de la nacién
antes que de la Constitucion.

Teoria fundacional - revolucionario de Maurice Hauriou

El profesor Maurice Hausiou, expone su pensamiento sobre el tema del poder constituyente,
en su libro Derecho publico y constitucional.

Hauriou parte de la afirmacién de una “superlegalidad constitucional” que abarca algo mas
gue la Constitucién escrita, e incluye todos los principios fundamentales del régimen: “Estos
principios integran una especie de legitimidad constitucional, colocada por encima de la
Constitucion escrita”.

Para Hauriou, los rasgos o caracteristicas del poder constituyente son: i) una especie de lega-
lidad y que las constituciones escritas son leyes constitucionales; ii) el poder constituyente
pertenece a la nacion que la ejercen por medio de representantes; iii) hay una diferencia
entre el poder constituyente y el legislativo —poder constituido.

Teoria normativista de Hans Kelsen
Hans Kelsen, propone en su Teoria general del Estado, que el poder constituyente no puede

derivar de la esencia del derecho o de la Constitucion. Para él, la existencia del poder consti-
tuyente es una dificultad, un obstaculo a las normas que fundamentan el derecho positivo.

Kelsen habla de la “norma fundamental” como origen légico de la Constitucion del cual se
establece la autoridad constituyente; en cambio el contenido de la Constitucion proviene
del acto de la voluntad empirica de la autoridad constituyente.
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Kelsen reconoce que es puro derecho natural justificar el planteamiento de la reforma ante
una asamblea constituyente elegida al caso, o directamente ante el pueblo, afirmando que
solo al pueblo compete la enmienda constitucional, porque es él que constituye la fuente
ultima de todos los derechos (Linares Quintana; 1953, pag. 117).

Desde esta perspectiva, no existe un poder constituyente, ya que todo Estado, por el hecho
de serlo, es un Estado de derecho. Para Linares Quintana, aceptarla implicaria socavar las
bases del constitucionalismo, y con él todo el edificio del derecho constitucional.

Teoria existencial-decisionista de Carl Schmitt

Para Carl Schmitt la Constitucion, surge mediante un acto del poder constituyente. El cual
entiende como “la voluntad politica cuya fuerza o 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” (Vanossi, pag. 52).

De ahi que su tendencia, denominada el “decisionismo”, no separa lo politico de lo juridico,
y le otorga un atributo fundamental al momento de la decisién considerandolo como el
momento politico de todo derecho. Asi, para Schmitt lo que existe politicamente es juridica-
mente fundamental, siendo el quehacer politico esencialmente la toma de decisiones.

De alli que para él un sistema constitucional debe fundamentarse en la posibilidad de “deci-
dir’, las cuestiones mas valiosas de la organizacién politica de un Estado, y en establecer los
procedimientos para que las instituciones tomen esas decisiones.

Caracteristicas del poder constituyente

Segun Sanchez Agesta (1970) las caracteristicas del poder constituyente son: originario, in-
divisible, permanente, eficaz.

a. Un poder originario, por encima de él no existe ninguin otro poder politico: es la autoridad
suprema, incondicionada, libre de todo formalismo, fundada en si misma y omnipotente
en el poder constitucional.

b. Es indivisible, ya que como sostiene Schmitt no se halla coordinada a los otros poderes
divididos -legislativo, ejecutivo, jurisdiccional-, sino que sirve de fundamento previo a
todos los poderes constituidos; las competencias y atribuciones de estos poderes son
creadas, modificadas o renovadas por el poder constituyente.

c. Es permanente e inalienable, puesto que su ejercicio, asi sea esporadico, lo exterioriza y
evidencia su potencia; subsiste siempre por encima del orden que engendra.

d. Es eficaz, por cuanto el poder constituyente esta dotado de una fuerza histérica efectiva,
apta para lograr los fines que se propone.

Bidart Campos advierte que el poder constituyente es originario, creador, fundamental,
cuando se ejercita para asentar al Estado como individualidad juridico-politica.
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Poder constituyente originario y poder constituyente derivado

El poder constituyente es originario, cuando el nuevo orden juridico nace sin sustento de nor-
mas positivas anteriores, es decir, por primera vez. Sucede cuando se forma un nuevo Estado,
y crea su propia Constitucion, o como consecuencia de la ruptura del orden juridico anterior.

A la etapa primigenia, de constitucion del Estado, se denomina constituyente. A la subsi-
guiente al acto de constituir al Estado, se denomina derivado. En este ultimo caso, es cuando
el ordenamiento juridico nuevo surge de un sistema constitucional ya establecido, basado
en competencias y mediante procedimientos ya existentes en vigor. Su funcionamiento esta
previsto en disposiciones de la Constitucion anterior, la cual dispone procedimientos espe-
ciales para su revision o reforma.

El poder constituyente derivado basa su fundamentacion en la legalidad, o sea la sujecién al
derecho establecido, del cual deriva su eficacia. Su implementacién esta aprobada, ya que
parte de los procedimientos que para tal efecto han sido establecidos por la Constitucién.

El titular el poder constituyente

El poder constituyente tiene, las caracteristicas de ser un poder originario o primario, incon-
dicional y soberano, de lo cual resulta que este poder pertenece en su conjunto a la comu-
nidad soberana; mas exactamente, como dice Burdeau, al grupo o individuo en el cual se
encarna, en un momento dado, la idea de derecho en una comunidad.

El pueblo como titular del poder constituyente

Dentro de la concepcién democratica occidental, el titular del poder constituyente origina-
rio o primario es el pueblo soberano al cual le corresponde su ejercicio de una manera plena,
indivisible, permanente, inalienable, indelegable e imprescriptible (Xifra Heras; pag. 153.).
Esta titularidad esta por encima de la Constitucion a que ha dado origen.

Sin embargo, explica Xifra Heras, no siempre fue concebido de esta manera, en la antigle-
dad, en la Edad Media y en buena parte de los tiempos modernos, por influencia de los
pensadores y humanistas religiosos, era general la creencia de que Dios era el Unico titular
del poder constituyente.

Sera el abate Sieyés quien, durante la Revolucién Francesa completa la teoria de Rousseau
acerca del pueblo o de la Nacion como sujetos del poder constituyente; sostiene que la Na-
cion pose derecho originario y exclusivo a elaborar su propia Constitucion Politica.

La adopcion del principio de la soberania nacional por la revolucién, asi como la Declaracién
americana de independencia, son el comienzo de una nueva era en el campo del derecho
publico. A partir de entonces, el principio de que el pueblo es el titular del poder constitu-
yente sera generalmente aceptado por la doctrina clasica, como uno de los pilares institucio-
nales de la democracia representativa.

Fundacién Universitaria del Area Andina




El individuo como titular del poder constituyente

Para Burdeau la titularidad del poder constituyente puede estar en cabeza de un individuo,
quien asume desde su pensamiento la idea de derecho, y queda investido de una facultad
especial para abordar los problemas del pueblo, y sus necesidades en materia legal.

Es el caso del lider, quien dirige el proyecto de una nueva Constitucién al pueblo, y su accion
se valida y legitima “porque procediendo de la idea de derecho que viene a triunfar, son ellos
quienes constituyen el nuevo régimen politico de acuerdo con la concepcion del orden social
del cual su victoria tiene precisamente por objeto permitir el establecimiento” (Burdeau; 1997).

Para Bidart Campos, el origen de las ideas juridicas con contenido constitucional, es produc-
to del poder constituyente, y su origen siempre proviene de un individuo o varios, quien se
erige en titular o detentador del mismo poder (Bidart Campos, pag. 172).

Poder constituyente y soberania

Para Sanchez Viamoente, la soberania a la cual aluden Suéarez, Bodin, Hobbes, Locke, Rous-
seau, Sieyes y Kant, y que tiene su fundamentacion en la manifestacion de la ley, se convierte
en el poder constituyente, porque la ley a que ellos se refieren no es sino la Constitucién
(Sanchez Viamonte; pag. 268).

Por su parte Bidart Campos, explica que “el poder constituyente se ejercita para establecer
un orden constitucional, o para modificarlo”, mientras que la soberania debe entenderse
como una cualidad del Estado, que consiste en no derivar la validez de su ordenamiento
juridico de otra instancia superior.

Asi, cuando se ejercita el poder constituyente originario, aun no existe un Estado, por lo que
se va a fundamentar juridica y politicamente. Mientras que al hablar del poder constituido
que modifica la constitucién, se realiza uso ordinario del poder.

De esta manera, al hablar de soberania, solo puede hablarse hasta que el Estado se crea, por
lo que es una cualidad del poder instituido, de ese poder que es expresioén vital del Estado,
su estructura, funciones y competencias.
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o 7
I ﬂtrOd UCCION Laconstitucién es el instrumento fundamental para limitar el
ejercicio del poder, busca el equilibrio entre el individuo, la
sociedad y el Estado, mediante una serie de libertades y dere-
chos inviolables consagrados en el texto.

Para una mejor comprension de la Carta Politica se realizara la
explicacién de su estructura interna, conformada por una par-
te orgdnica y otra dogmatica. Con relacioén a la parte dogma-
tica de la Constitucion, se expondran aspectos relacionados
con los diferentes tipos de derechos que consagran los valo-
res y postula los principios y fines estatales, y las libertades a
proteger principalmente por el ordenamiento juridico.

Por lo que se hard un énfasis especial con relacién a los prin-
cipios fundamentales que sustentan el orden constitucional,
ya que ellos sirven de normas orientadoras para la interpre-
tacion y aplicacién constitucional. Junto con los mecanismos
de proyeccién de los mismos, ya que establece cudles son los
instrumentos con los que cuentan las personas para hacer va-
ler sus derechos.

También se abordaran aspectos relacionados con la partici-
pacién democratica, y la importancia de los partidos politicos
como actores fundamentales en la democracia.
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U3 Metodologia

Lectura detallada del material de estudio, realizacién en orden del taller, precision en datos
y conceptos. Es necesario una participacion activa que permita la apropiacién tanto de con-
ceptos como de opiniones argumentadas.

El aprendizaje colaborativo mediante la utilizacion de herramientas virtuales es especial-
mente Util como estrategia pedagdgica, puesto que permite la interaccion y posibilita el
proceso de aprendizaje simultaneo y colaborativo.

Fundacién Universitaria del Area Andina



U3 Desarrollo teméatico

Estructura de la Constitucion: objeto de la constitucion.
Contenido de la constitucion

Constitucion dogmatica

La constitucién se puede dividir en dos: Dogmatica en la que efectivamente se regulan los
Derechos Fundamentales, y Orgdanica en la que se regula y consagra la divisiéon de poderes.

La parte dogmatica esta constituida por el conjunto de principios y valores que orientan el
ordenamiento juridico. Los Derechos Fundamentales forman parte de esos principios por-
que son el a priori basico del Estado constitucional.

Los principios fundamentales

Se puede entender por principios a las normas que fundamentan la interpretacion y la apli-
cacion del ordenamiento juridico. Tales normas se orientan para regular el comportamiento
presente, cuyo alcance es determinado por el legislador y los jueces, y no pueden descono-
cerse en ningun caso. Por lo que en todo momento debe buscarse su armonizacién y aplica-
cion maxima. Por eso, se afirma que los principios son mandatos de optimizacion.

Aunque todos los principios se relacionan directamente con los derechos, los mas pertinen-
tes tienen relacién con la definicién del Estado, y los fines esenciales del Estado.

Los derechos consagrados en la constitucion

Derechos de primera generacion

Se denomina derechos de primera generacion, a los derechos civiles y politicos consagrados
con la revolucion francesa. Su caracteristica general se basa en las garantias individuales

propias de las personas, tanto por su condicion humana como por su condicién de ciudada-
nos y pertenencia a cualquier Estado.

Estos derechos estan actualmente reconocidos en todas las constituciones cuyo régimen
tienen la forma de un Estado de Derecho.
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No pueden ser concebidos como derechos individuales ya que para su garantia deben estar
asociados a los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como a los derechos de tercera
generacion, lo cual implica que son derechos colectivos y complementarios unos con otros.
Este grupo de derechos los componen los siguientes:

B El derecho a la vida.

B El derecho a la proteccion de la dignidad humana y de la honra.

B Derecho a la libertad y seguridad personal.

M El derecho a no ser desaparecido.

M El derecho al debido proceso.

B Derecho a laigualdad y la no discriminacién.

B El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.

B El respeto a la intimidad y habeas data.

M El derecho al libre desarrollo de la personalidad.

B Libertad de conciencia, de creencia y de culto.

B La libertad de expresion y el derecho a la informacion.

M El derecho de peticion.

B El derecho a la libre circulacion por el territorio.

B Los derechos de reunion y de asociacion.

M El derecho a la participacion politica.

Derechos de segunda generacion: derechos econdmicos, sociales y culturales

Son un grupo de derechos que propenden por garantizar condiciones necesarias para las
personas y los pueblos dentro del ambito econémico y social, por lo que estan dirigidos a
satisfacer las necesidades de orden y progreso material y espiritual de las personas. Deman-

dan asignacion de recursos y creacién de infraestructura de servicios por parte del Estado y
de los particulares.

Son incorporados por los modelos de Estado social de derecho, después de la primera gue-
rra, pero fundamentalmente una vez terminé la Segunda Guerra Mundial, con la intencién
de realizar un pacto sociopolitico entre Estado-empresarios-clases trabajadoras, que permi-
tieran la pronta recuperacion econémica de los paises devastados por la guerra, y la recupe-
racion de la democracia raptada por los intereses totalitarios.

Dentro de estos derechos cobran particular importancia el derecho al trabajo, el derecho
a una vivienda digna, el derecho a una educacion basica, universal y gratuita; el derecho al
descanso y a la recreacion y el derecho a la seguridad social. Estos derechos tienen por ob-
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jeto asegurar las condiciones minimas que todo ser humano requiere para poder vivir una
vida digna y apta para el disfrute pleno de sus capacidades y potencialidades.

Derechos de tercera generacion

Los derechos de tercera generacion tienen su fundamento en las necesidades e intereses del
ser humano para preservar las condiciones que hagan sostenible la vida en el planeta.

La llamada “tercera generacién” de derechos corresponde a lo que Garcia-Pelayo denomina
como el transito de la politica social sectorial (el “Estado social de derecho”, en su funcionali-
dad protectora de los sectores y clases mas débiles de la sociedad) a la politica social gene-
ralizada (el “Estado social de derecho” como promotor del bienestar general de la sociedad).

En este grupo se incluyen los derechos colectivos, y la manera como la comunidad mediante
el ejercicio del control social y la gestién publica, puede contribuir a su defensa, protecciony
promocion. Se encuentran el derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado; el derecho
a la utilizacién del espacio publico y al disfrute del patrimonio cultural nacional y universal,
los derechos de los consumidores a obtener los productos y mercancias en las condiciones
de calidad, precio, durabilidad, el derecho a la proteccién del espacio publico, el derecho al
desarrollo, y el derecho a la paz.

Los mecanismos de proteccion de los derechos

Un aspecto de particular importancia en la doctrina constitucional contemporanea, es lo-
grar que se cumplan los derechos estipulados en las cartas constitucionales.

Si bien, factores como la pobreza, las crisis econémicas y la violencia, afectan tal realizacion,
los juristas que se inscriben en la corriente del constitucionalismo democratico tienen una
sincera preocupacion por dar cabal cumplimiento a las proclamaciones de derechos estipu-
ladas en los textos constitucionales.

Sin duda, la efectividad de tales derechos depende, en primer término, de las condiciones
del Estado, ya que parte de la garantia depende de la capacidad de inversidn social, pero
también, de un proceso de educacion civica que haga cada vez mas conscientes a los ciuda-
danos de los derechos que les corresponden y de los mecanismos legitimos —existentes en
el respectivo ordenamiento juridico- para hacerlos valer.

Como lo sostiene el jurista venezolano Brewer-Carias, “ésta es, sin duda, una caracteristica
del constitucionalismo democratico contemporaneo, en cuya base permanece con todo vi-
gor la tajante afirmacion del articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789: toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegura-
da... carece de Constitucion”. (Brewer-Carias, 1993).

Para ello, existen las acciones procesales y diferentes recursos que se pueden ejercer con
el fin de conseguir la defensa y realizaciéon de los derechos. También se pueden emplear
la impugnacion de los actos administrativos (ante una jurisdiccion especializada o no, de
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acuerdo con los distintos ordenamientos) y de las leyes (mediante las dos vias conocidas de
accion y excepcion). Ademas, en el derecho publico latinoamericano existe un mecanismo
completamente efectivo y rapido como lo es el recurso de amparo, o la accion de tutela, en
el caso especifico de Colombia.

El recurso de amparo es una creacién del derecho publico mexicano, consagrada en la Cons-
titucion de 1917, a la par de los llamados “derechos sociales”, anticipandose —en este punto-
a la Constitucién rusa de 1918 y a la de la Republica de Weimar de 1919.

El sistema mexicano establece distintos tipos de amparo.
1. Amparo tutelar de la libertad individual o habeas corpus.

2. Amparo contencioso administrativo, para asegurar la legalidad de los actos de la admi-
nistracion.

3. Amparo-casacion, contra la ilegalidad de los actos judiciales.
4. Amparo agrario, para garantizar la legalidad en estas materias.

5. Amparo contra leyes inconstitucionales y controversias constitucionales.

Ademas, de las medidas de orden politico, institucional y organizativo, el Estado debe con-
sagrar instituciones normativas, preferiblemente de naturaleza judicial, que posibiliten el
acceso a la justicia social y a la proteccién efectiva de los derechos y libertades.

Por lo que ademas de los recursos y acciones dirigidos a proteger la legalidad en abstracto
(acciones de nulidad y de inconstitucionalidad) hay otros de contenido contractual e indem-
nizatorio (acciones de grupo y de reparacion directa) y otros mas dirigidos a contrarrestar las
amenazas y vulneraciones a los derechos individuales y colectivos fundamentales (acciones
de tutela, habeas corpus, cumplimiento y populares).

Participacion democratica

La participacion democratica es en realidad la participacion politica y se refiere a la partici-
pacion del ciudadano en la toma de decisiones politicas en el pais. Es asi que se habla tam-
bién de gobernabilidad democratica.

En los sistemas politicos democraticos, existen diversos mecanismos de participacién demo-
cratica, estos mecanismos son los siguientes:

B El voto o sufragio: material de elegir a un gobernante y constituye un derecho y un de-
ber del ciudadano.

H El plebiscito: viene de la antigua Roma y de la época de la Republica. El plebiscitum lo
constituian las decisiones de la Asamblea del pueblo. Por esta razén, en la actualidad el
plebiscito se refiere a la consulta de la opinién popular en cuanto a un hecho determina-
do de la vida politica.
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B El referendum: es el voto directo del pueblo para ratificar o rechazar una ley que ha sido
aprobada por el 6rgano legislativo.

B El cabildo abierto: histéricamente, se llamaron cabildos abiertos a la reunion de todos
los habitantes de un municipio para constituirse en asambleas generales. Actualmente,
es la reunion de los gobernantes de un municipio, con la mayoria de sus ciudadanos para
generar proyectos de ayuda a la comunidad y de proyeccion social.

H Iniciativa popular o legislativa: es cuando se reune un grupo de ciudadanos para soli-
citar al 6rgano legislativo la aprobacion de un proyecto de ley o bien supeditarlo directa-
mente a un referéndum. Para poder hacer esta peticién, se debe reunir un buen nimero
de firmas.

B Revocacion de mandato: este es un derecho fundamental para asegurar que los gober-
nantes no se desvien o vayan en contra de la voluntad del pueblo que los eligié y depo-
sitd su confianza en ellos.

Los partidos politicos. Concepto, organizacion y funcionamiento

Segun Umberto Cerroni, un partido politico es una “organizacion permanente de un agru-
pamiento humano, unido por una identidad de opiniones —podriamos aclarar, una identi-
dad ideoldgica, acerca de la vida politica y consagrado a conquistar el poder”.

Otro aspecto que caracterizan a los partidos es que son creados con el fin de contribuir de
una forma democratica a la determinacién de la politica nacional y a la formacién y orien-
tacion de la voluntad de los ciudadanos. También promueven la participaciéon en las ins-
tituciones representativas mediante la formulacién de programas, y de candidatos en las
elecciones.

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, representan la voluntad popular, y
son un instrumento fundamental para la participacion politica. Surgen del libre ejercicio de
asociacioén, no pertenecen a ningun érgano del gobierno, por lo que su estructura interna 'y
el funcionamiento debe de estar regido por principios democraticos, y el poder que ejercen
se legitima sélo en virtud de la libre aceptacion de sus estatutos.

Ademas de difundir y construir las bases ideoldgicas y politicas, los partidos cumplen otras
funciones, como la formacién de lideres y “cuadros” de la clase gobernante (la Ilamada “clase
politica”), para que sirvan de eslabdn de union entre la élite dominante y los gobernantes.

Antonio Gramsci, al respecto plantea, que los “partidos’ son hasta ahora el modo mas ade-
cuado de formar dirigentes y la capacidad de direccién del Estado” y agrega que “los par-
tidos pueden presentarse bajo los nombres mas diversos, con ello dando cabida al pluriy
multi partidismo de las democracias”

De esta manera, los partidos tienen derecho a obtener ayuda financiera del Estado, a utilizar
los medios de comunicacién publicos y a constituir coaliciones o agrupaciones electorales.
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Como rasgos de los partidos, Echeverri Uruburu (2014) propone los siguientes:

B Organizacion permanente y durable: las expectativas de vida de la organizacién par-
tidaria deben superar a las de sus fundadores, dirigentes, adherentes, militantes y “clien-
telas”.

B Organizacion completa hasta el nivel local: esto diferencia al partido como tal de gru-
po parlamentario. El partido conformaria una red de relaciones entre el centro y las uni-
dades territoriales (regiones y locales).

B Voluntad de conquistar y ejercer el poder: ello tanto en el orden local como nacional,
en el sistema politico actual o en uno por venir.

B Voluntad de convocatoria: se manifiesta en la capacidad de atracciéon y obtencién de
respaldo popular por medio de militantes, adherentes y simpatizantes y simples votantes.

B Organizacion y representacion: de clases o grupos sociales, a fin de realizar los objeti-
vOs que estos se proponen mediante el control del poder politico.

Con relacion al funcionamiento interno de los partidos, Jaime Cardenas Gracia, propone las

siguientes normas, para garantizar la democracia interna:

B Igual derecho de voto y propuesta para cada miembro.

B Respeto de las libertades civiles, en especial la de expresion.

B Acceso a la informacién sobre todos los asuntos del partido, incluyendo los econédmicos.

B Regulacion de la posicion juridica de los miembros con base en la igualdad de derechos,
para hacer posible la participacién de cada uno en los asuntos del partido.

B Fundamentacién de los rechazos de solicitudes de afiliacion.
B Tipificacion de las causas y naturaleza de las medidas de sancién o expulsién.

B Posibilidad de impugnacién, ante 6rganos jurisdiccionales del Estado, de ciertas decisio-
nes del partido relacionadas con la afiliacion, castigo, expulsion, etcétera.

M Prevision clara de la articulacion territorial y de organizacion del partido, de las facultades
y responsabilidades de sus drganos y de las condiciones para acceder a sus cargos.

B Plena autonomia de las bases del partido en las organizaciones locales en sus esferas de
competencia.

B Existencia de procedimientos y érganos especiales, ajenos a la directiva, encargados de
dirimir las disputas entre entidades locales del partido.

B Seleccion de los funcionarios del partido y de sus candidatos mediante un procedimiento
previamente establecido por la asamblea general.
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Los partidos politicos como actores dentro del Estado constitucional

Los partidos politicos por ser actores que nacen del cuerpo social, tienen determinadas res-
ponsabilidades. Entre las cuales estan, la socializacién politica, la movilizacién de la opinion
publica, la representacion de intereses y la legitimacion del sistema politico.

Para el tedrico Pedro de Vega, en su libro, Teoria y practica de los partidos politicos, la sociali-
zacion politica tiene una alta implicacién en la vida social, ya que el deber de los partidos con-
siste en educar a los ciudadanos en la democracia. Por ejemplo, los partidos de corte obrero,
siempre han Estado encargados de construir una identidad de clase, y de preservar y transmitir
pautas de comportamiento y valores que configuraban la cultura de la clase obrera.

Pero sin duda alguna, los partidos en la época actual, tienen la obligaciéon de promover los
valores democraticos, el respeto de los derechos humanos, la practica de la tolerancia y el
derecho al disenso, asi como también la de capacitar a sus miembros en los principios ideo-
|6gicos del partido y difundir éstos entre los ciudadanos.

Con relacién al segundo aspecto, los partidos acuden a diferentes estrategias para generar
la movilizacién social, entre ellas estan: la ideologizacion, la concurrencia de intereses de
clase social, geografico y econémico, y el uso de los medios masivos de comunicacion. En
efecto, corresponde a ellos permitir que se expresen las opiniones, pareceres y criterios de la
sociedad civil y posteriormente dirigirlos a una concrecion eficaz. Los partidos, al disponer
de los medios materiales y las garantias de permanencia y continuidad, pueden asegurar la
generacion de movimientos de opinion.

La tercera funcion de los partidos como actor social y politico es la representaciéon de intere-
ses. Que segun Michels (1979) trae la siguiente clasificacion:

B Partidos carismaticos: obedece al jefe o caudillo carismatico, por “razones de confianza
en la revelacién, heroicidad o ejemplaridad, dentro del circulo en el que la fe en su caris-
ma tiene validez.

B Partidos programaticos: se apoya en el programa, que recoge de manera amplia las
alternativas y soluciones para un momento determinado del desarrollo de la vida social.

B Monoclasistas: tiene como base los intereses de una clase social.

B Policlasistas: representan una generalidad de intereses, por lo que pretenden expresar la
multiplicidad de grupos y sectores sociales existentes en las sociedades contemporaneas.

B Doctrinarios: afirman basar sus programas y su practica en ideas morales, politicas o
filosoficas abstractas.

B Confesionales: surgidos en paises con fuerte tradicion catélica en todo su territorio o en
regiones representativas e influyentes.
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B Nacionalistas: son defensores a ultranza de los intereses de la nacion.

B De cuadros: son aquellas organizaciones politicas caracterizadas por la verticalidad del
mando y el autoritarismo.

B De masas: dirigidos a capturar grandes multitudes.

Hoy en dia los partidos tienen a ser pluriclasistas, buscando con ello representar diferentes
intereses. En muchos paises, existe una tendencia marcada de partidos de centro, quienes
han decidido matizar sus posiciones ideoldgicas, para centrarse mas en buscar simpatizan-
tes y en promover proyectos y programas.

Finalmente, se puede decir que los partidos politicos cumplen un importante papel en la
vida social y en la democracia, como legitimadores del sistema politico. Debe de entenderse
que los diferentes aspectos que contribuyen en la legitimidad del sistema son multiples, van
desde el respeto por las normas y las leyes, los derechos humanos, el involucramiento en la
vida politica y el ejercicio eficaz de la ciudadania.

Pero sin duda, el criterio mas fundamental para la vida de una democracia, radica en la capa-
cidad para promover en su conjunto los procedimientos y las instituciones democraticos y
para garantizar y respetar los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En este sentido, los partidos desempefan una importante labor, puesto que contribuyen en
la conformacién de los érganos del Estado mediante las elecciones y, por otra, son focos de
discusién y debate de las ideas que orientan el funcionamiento juridico, social y humano de
las democracias. Los partidos, una vez llegan al poder, tienen la obligacién de cumplir con
los mandatos constitucionales, y velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales.

Los partidos hacen posible la democracia, fomentan la tolerancia y el libre debate de las
ideas, programas politicos y leyes, permiten el consenso pero también el disenso, y protegen
el derecho tanto de las mayorias como de las minorias.

Se critica que los partidos politicos durante el siglo XIX, tanto en Europa como en América
Latina, se movieron bajo intereses de clase, poder e ideoldgicas.

Este fendmeno es denunciado por Loewenstein, cuando sostiene que ninguna Constitucion
refleja en sus principios y fines un claro interés por regular el funcionamiento de los partidos,
siendo ellos los que designan, mantienen y destruyen a los detentadores del poder en el
gobiernoy en el parlamento.

Las primeras regulaciones legales acerca de los partidos se orientaron al control sobre su
financiacién, y muchos afios después se realizardn sobre sus bases ideoldgicas, propagan-
disticas y politicas. Desde el punto de vista de la regulacion constitucional, para la sequnda
mitad del siglo XX, apenas se hace referencia a la libertad de asociacién con fines politicos, y
se hacen reglas para impedir que se formen agrupaciones politicas de raza, sexo o clase que
puedan ir contra el bien general y propiciar conflictos indeseables.
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En este sentido, la normatividad pretende regular el funcionamiento de los partidos con los
siguientes fines:

B Racionalizar la lucha politica, evitando la monopolizacién del poder por parte de un nue-
vo solo partido, y fomentar condiciones materiales de relativa igualdad entre las fuerzas
contendientes por el control del poder.

B Garantizar la financiacién estatal de los partidos, tanto de su actividad permanente (se-
des, propaganda, perioédicos y publicaciones, formacién de dirigentes, etc.) como de la
destinada a las actividades electorales. El financiamiento estatal pretende evitar que los
partidos recurran a fuentes que condicionen la independencia de los candidatos como el
narcotrafico y que afectan la legitimidad de los procesos democraticos.

M Facilitar el control y vigilancia del Estado, sobre el origen y destinacién de los recursos
obtenidos por los partidos, los fondos publicos y los provenientes de personas naturales,
fundaciones y empresas.

B Estimular el surgimiento y desarrollo de partidos estables, y comprometidos con el Esta-
do social de derecho.

La legislacion sobre los partidos politicos se ha convertido en una rama del derecho, al lado
del derecho electoral, a cargo de un tribunal, Corte o Consejo Electoral con el fin de garanti-
zar la imparcialidad en todo el proceso.

Hay que entender que la politica es un conflicto de pugnacidad abierta entre grupos y clases
en la sociedad por el control y ejercicio del poder, lo cual conduce a una recomposicién del
poder politico en cuanto a su orientacion y finalidades especificas. Para Bobbio, (1986) “la
vida politica se desarrolla mediante conflictos que jamas son resueltos definitivamente, cuya
solucion se da mediante acuerdos momentaneos, treguas y aquellos tratados de paz mas
duraderos que son las Constituciones”.

Descriptivamente, por tanto, la politica tiene que ver con lo siguiente.

a. Con el poder politico, como objeto propio hacia el cual tiende como actividad social.

b. Con lasinstituciones, organismos o aparatos (institucion legislativa, ejecutiva, administra-
tiva y judicial) por medio de los cuales el poder politico se materializa como dominacion
de unos hombres (gobernantes) sobre otros (gobernados).

¢. Con las instituciones sociales por medio de las cuales se detenta el poder politico (los
partidos politicos), o se pretende influir sobre sus decisiones (grupos de presién y orga-
nismos gremiales).

d. Con los procesos tendientes a la “produccion del consenso” con respecto a la legitimidad
del poder y de quienes en un momento determinado lo ejercen (aparatos ideolégicos de
Estado).
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e 7
|ﬂtr0d UCCION Este aptado tedrico aborta la parte organica de la Constitu-
cion, la cual determina la estructura del Estado, jerarquias,

procedimientos y las competencias de los diversos érganos
que integran el poder publico.

Por consiguiente cumple la funcién de organizar los pode-
res, sus funciones, competencias y hasta procedimientos. Fue
Aristoteles quien enuncio la division de tres poderes, — ejecu-
tivo, legislativo y judicial - presentandolos como la base de la
organizacion del poder politico de los pueblos y del desarro-
llo estatal.

Para el fildsofo francés Montesquieu tener 3 poderes separa-
dos al interior del Estado democratico, garantiza la correcta
aplicacion del derecho y disminuye la posibilidad de abusos
de poder.

También se abordaran aspectos relativos al bloque constitu-
cional, resaltando su importancia para servir de referente ne-
cesario para la creacion legal y para el control constitucional.
Ademas se realizara una explicaciéon sobre la reforma cons-
titucional, su procedimiento, y la relacién que tienen con el
poder constituyente.

Por ultimo, se hara alusién a los limites formales de la reforma:
el procedimiento agravado de reforma constitucional y el pro-
cedimiento ordinario de reforma constitucional.
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U4 Metodologia

El estudio de esta cartilla requiere el apoyo en la lectura comprensiva y la memorizacion de
informacion, por lo cual les recomiendo los siguientes pasos para un efectivo proceso de
aprendizaje.

B Visualizacion: realizar esquemas conceptuales de la informacién de mayor relevancia.

B Interconexion: relaciona la informacion con hechos reales o entre campos completa-
mente diferentes. De esta manera se crea una ruta de caminos en el viaje de tu cerebroy
conseguiras pasar por todas.

B Siglas: trata de memorizar una palabra creada con la primera letra de cada palabra.
B Enlazar: Vincular dos ideas juntas creando una imagen de facil recordacion.

B Paratextos: realiza algun tipo de texto, ya sea resena, texto expositivo o informativo para
recordar lo aprendido. Exito y siempre adelante.
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U4 Desarrollo tematico

Constitucion organica

La parte Organica hace referencia a la organizacion politica y juridica del Estado, la cual
corresponde a la organizacion de los poderes publicos con sus respectivas competencias.
Segun las lineas clasicas del derecho politico, consagra la division de poderes, que a su vez
abarca el Poder Legislativo, con dos camaras, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.

La estructura y funciones del Estado
El poder ejecutivo

Es el poder que ejerce la administracién y manejo de todos los bienes del Estado. El poder
ejecutivo se ejerce por el Presidente de la Republica, quien sera elegido cada cuatro anos por
voto directo, y es jefe supremo de todas las fuerzas armadas de la Republica y de los cuerpos
policiales.

Para Biscaretti (1975) las funciones del ejecutivo son amplias y variadas, van desde el control
y manejo de la violencia, -por medio de las instituciones militares y policiales-, pasando por
las tareas administrativas, hasta la capacidad de reglamentar las leyes.

Caracteristicas

El poder ejecutivo tiene la funcidon de promulgar y ejecutar leyes que expida el Congreso, or-
denando a la esfera administrativa de su exacto cumplimiento a través de la facultad regla-
mentaria. Es la rama de gobierno responsable de la gestién diaria del Estado, ello implica la
posibilidad de realizar diferentes negocios de Estado, realizar todos los actos de gestion del
patrimonio, y el de realizar los actos previos o ulteriores que preceden y siguen la votacién
de las leyes y a la expedicion de las sentencias de los tribunales.

En un sistema presidencial, el jefe de Gobierno (o Presidente) es el jefe de Estado, mientras
gue en un sistema parlamentario es generalmente el lider del partido con mayor represen-
tacion en el poder legislativo y es comunmente llamado Primer Ministro.

El jefe de Gobierno cuenta con la asistencia de un nimero de ministros, con responsabilida-
des centradas en un determinado campo: salud, educacion, asuntos exteriores etc., quienes
trabajan de manera denodada para llevar a cabo los planes de desarrollo.

Fundacién Universitaria del Area Andina



Se pueden estipular las siguientes caracteristicas relativas al poder ejecutivo.

B Es unitario. Estd depositado en un Presidente que es, al mismo tiempo, Jefe de Estado y
Jefe de Gobierno.

B El Presidente es electo por el pueblo y no por el poder legislativo, lo que le da indepen-
dencia frente a este.

B El Presidente nombra y remueve libremente a los Secretarios de Estado.

B Ni el Presidente ni los Secretarios de Estado son politicamente responsables ante el Congreso.
B Ni el Presidente ni los Secretarios de Estado pueden ser miembros del Congreso.

B El Presidente puede estar afiliado a un partido politico diferente al de la mayoria del Congreso.

B El Presidente no puede disolver el Congreso, pero el Congreso no puede darle un voto de
censura.

Este conjunto de atribuciones se convierte en gestién administrativa, siendo esta su funcién
y caracteristica mas importante, y es que el poder Ejecutivo es el jefe de la Administracion
publica. Por lo que se puede resumir que los actos que realiza el Poder Ejecutivo, son actos
tipicamente ejecutivos de la Constitucion o de las leyes, o bien, actos administrativos.

El poder legislativo

Se denomina poder legislativo a la institucion que se encarga de la elaboraciéon y modifica-
cion de las leyes existentes de acuerdo a la opinién de los ciudadanos.

Su funcién especifica es la aprobacion de las leyes a cargo de un cuerpo deliberativo (con-
greso, parlamento o asamblea de representantes). Entre los aportes tedricos de Silva Bascu-
fan (2000) se pueden sintetizar tres funciones principales: de representacion, legislativa y
de control.

Funcidn de representacion: por medio del voto directo la poblacion puede elegir a un re-
presentante del territorio electoral local y/regional quien estard encargado de plantear los
intereses de la region o poblacion que representa ante el Congreso y las asambleas Locales.

Funcion legislativa: estd a cargo del Congreso o Parlamento y consiste en la formulacién
o produccion, a través de un proceso determinado por la Constitucion, de normas juridicas
que se aplican a los habitantes de un Estado.

Los productos de esta funcién (leyes o decretos) pueden ser de tres tipos: procedimiento
ordinario, de reforma o constitucional y especial.

El procedimiento ordinario se compone de los siguientes pasos: Iniciativa, discusion, apro-
bacion, sancion, promulgacion, publicacion y finalmente fecha de inicio de vigencia.
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El procedimiento de reforma Constitucional se refiere a que la Constitucién no debe ser una
institucion inmutable, por lo que se contempla la necesidad de un 6rgano permanente con
facultades constituyentes para modificarla: el Constituyente Permanente. Su justificacion es
la adaptacién del texto constitucional a la cambiante realidad politica y la correccién de las
lagunas que pueda tener.

Funcién de control: el Congreso tienen la obligacion de desempenar esta funcion de mane-
ra preponderante (también la pueden ejercer tanto el poder Ejecutivo como el Poder Judi-
cial), pues cuenta con facultades para inspeccionar, analizar, comprobar, examinar, registrar,
revisar intervenir y verificar el funcionamiento de la administracién publica, es decir, del
Ejecutivo.

El poder judicial

Segun el jurista mexicano Carmona (1996) el poder judicial tiene la funciéon de administrar
justicia a través de la aplicacién de las leyes, con el objetivo de resolver los litigios y conflic-
tos entre personas fisicas o morales, en derecho privado o publico, en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Su ejercicio corresponde a los tribunales y juzga-
dos determinados por la ley.

En las democracias, el Poder Judicial es autbnomo respecto al Poder Ejecutivo y al Poder
Legislativo, de forma tal que se garantice la imparcialidad en sus fallos. Su funcionamiento
esta regido por la Constitucion.

En nuestro pais, estd compuesta por seis organismos: la Corte Suprema de Justicia, el Conse-
jo de Estado, la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, las Jurisdicciones
Especiales y la Fiscalia General de la Nacién. Tanto los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia como los del Consejo de Estado son nombrados segun las listas que envia el Consejo
Superior de la Judicatura.

Es importante resaltar que el Poder Judicial no tiene la facultad de actuar de oficio, sino que
debe hacerlo cuando la parte interesada exige su actuacion, y para hacerlo, debe de existir la
busqueda de la coherencia en el analisis que los jueces hacen de cada caso, ello se denomina
principio unificar de la jurisprudencia.

La jurisprudencia, por lo tanto, es una doctrina que analiza el pasado socio-juridico para de-
cidir como actuar en el presente: a través del estudio de las sentencias se llega a determinar
la mejor manera de aplicar las leyes.

Dentro de la estructura de poder en la rama judicial, el maximo representante es el Tribunal
Supremo de Justicia y su principal funcién es controlar la legalidad y la constitucionalidad
de los actos que lleva a cabo el Poder Publico, basando su ejercicio en las leyes y la Constitu-
cion. Tiene autonomia funcional, administrativa y financiera y lo conforman diferentes salas,
entre las que se encuentran la penal, la constitucional, la electoral y la social. Dichas salas, a
su vez, constan de magistrados.
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Otro tipo de 6rganos

A nivel constitucional en las democracias se otorgd jerarquia constitucional a diversos or-
ganismos tendientes a fortalecer el control sobre la gestién financiera y presupuestaria de
la Administracion Publica, a fiscalizar la correcta aplicacion de las leyes por los poderes del
Estado y velar por la defensa de los derechos humanos de los ciudadanos.

Estos organismos tienen un explicito reconocimiento en la Constitucion Nacional. Entre
ellos estan:

B El Defensor del Pueblo: esta magistratura independiente tiene como funcion“la defensa
y proteccién de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados
en la Constitucidn y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracién; y el
control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.”

El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal,” lo que lo habilita para impugnar ante
la administracion (reclamos, recursos, denuncias) y la justicia en cualquier competencia
dentro de la jurisdiccion nacional (o sea ante la justicia procesal administrativa, civil, co-
mercial, penal) tanto como parte actora civil o contencioso administrativa, o como parte
querellante en sede penal; en la justicia supranacional.

M La Auditoria General de la Nacidn: este organismo de control externo en la érbita del
Poder Legislativo tiene a su cargo el control de legalidad, gestion y auditoria de la admi-
nistracion publica centralizada y descentralizada, por ende, de los servicios concedidos o
licenciados que estan a su vez controlados por la administracion.

B El Consejo de la Magistratura: es un 6rgano del Poder Judicial, pensamos que su ne-
cesario control judicial suficiente y adecuado importa considerarlo, en rigor, como una
autoridad administrativa independiente y no una parte del Poder Judicial.

Reforma de la constitucion

Las constituciones son creadas para mantener un orden normativo estable, por tal razén
en muchas democracias no es factible la realizacién de modificaciones en tiempos cortos,
pero debido a la dinamica social y los cambios politicos, econémicos y culturales, se han es-
tablecido diferentes mecanismos y procedimiento para permitir las reformas que permitan
adecuar el texto a los nuevos requerimientos de la colectividad. Con sobrada razén afirmaba
Condorcet que “cada generacion tiene derecho a gobernar con sus propias ideas”.

Iniciativa de la reforma

Existen diferentes tipos de iniciativa para iniciar el proceso de reforma, los sujetos con inicia-
tiva que la Constitucidon enuncia son: al gobierno, los congresistas, el veinte por ciento de los
concejales o de los diputados del pais o los ciudadanos en un porcentaje no inferior al cinco
por ciento del censo electoral vigente. En este sentido, las iniciativas pueden ser:
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B Iniciativa restringida: solo un 6rgano tiene la potestad de presentar proyectos de re-
forma. En las constituciones de orientacién autoritaria, Unicamente el ejecutivo tiene tal
prerrogativa (francesa de 1852). La anterior Constitucién colombiana, Unicamente le con-
cedia al Congreso la atribucién de reformarla.

B Iniciativa comparada: diferentes érganos tienen la facultad de presentar proyectos de
reforma. Generalmente se concede tal posibilidad al legislativo y al ejecutivo, buscando
un equilibrio entre esas dos ramas del poder; aunque lo usual es que el gobierno sea el
autor de la mayoria de los proyectos reformatorios.

B Iniciativa popular: avances democraticos, han concedido que en algunos paises se ga-
rantice que un numero significativo de ciudadanos pueda presentar proyectos de en-
mienda constitucional; que los proyectos aprobados por el legislativo —actuando como
constituyente- o por otro érgano especial, deban ser sometidos a la ratificacion popular
y que las corporaciones locales de eleccién popular intervengan en la aprobacion de los
proyectos.

Normas neutras de la constitucion

Basado en el pensamiento de Molinares Hassan (2011) quien planeta que las normas neutras
hacen relacion a una serie de normas que no se pueden considerar organicas ni tampoco
dogmaticas, pero que por la importancia de las materias que regulan, se considera necesa-
rio y conveniente incorporar dentro de la ley fundamental para hacerlas mas estables. En la
Constitucion colombiana encontramos como ejemplo los articulos 41, 49, 56, 62 y 66, que
tratan sobre el estudio obligatorio de la constitucidn y la instruccién civica en las institucio-
nes de educacion, los servicios publicos de atencién a la salud y saneamiento ambiental, el
derecho de huelga, la direccién de las donaciones para fines de interés social y el crédito
agropecuario.

Bloque de constitucionalidad y tratados internacionales
Concepto, origen. Referencia en el derecho nacional y comparado

Con relacion al Bloque de Constitucionalidad, las constituciones contemporaneas han incorpo-
rado diferentes parametros para la adopcion de las normas internacionales en el orden interno:

Inicialmente el concepto “bloque de constitucionalidad” se usé para denominar a las normas
de rango constitucional, pero posteriormente, se distinguieron dos sentidos del concepto: el
primero, correspondiendo Unicamente a las normas de jerarquia constitucional, y el segun-
do, entiende el bloque de constitucionalidad con la funcién de servir de referente necesario
para la creacién legal y para el control constitucional.

En este sentido, con la nocién bloque de constitucionalidad, se pretende dimensionar la es-
tructura de derecho y normativa que abarca el texto constitucional, dado que existen otras
disposiciones, contenidas en otros ambitos normativos, que también son normas constitu-
cionales que gozan de rango superior.
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Establecimiento y Reforma de la Constitucion
Concepto. Limites formales y materiales

La constitucién puede imponer a la legislacion dos tipos de limites: limites formales (o pro-
cedimentales) y limites materiales (o sustanciales).

1. Limites formales mediante normas que regulan el procedimiento de formacion de la
ley, de modo que el érgano legislativo no puede legislar si no lo hace de conformidad al
procedimiento establecido por la Constitucion.

2. Limites materiales mediante normas que vinculan el contenido de las leyes futuras, de
forma que le estd prohibido al legislador aprobar leyes con un cierto contenido. Este
segundo punto requiere alguna profundizacion.

Por tanto, el contenido de una ley puede ser analizado como la combinacion de dos elemen-
tos distintos:

a. El objeto de la regulacién -la materia, como se suele decir- o sea, la clase de supuestos de
hecho regulada por la ley.

b. El modo en que tales supuestos de hecho estdn regulados, es decir, las consecuencias
juridicas previstas por ella.

A nivel constitucional, el procedimiento de reforma constitucional, permite alcanzar dos ob-
jetivos. Primero que todo, la reforma facilita la vigencia y actualizaciéon de la Constitucion,
mantiene la estabilidad en la estructura del texto para evitar posibles rupturas y cambios en
el régimen politico. Ademas, seguir los procedimientos de reforma evita posibles conflictos
violentos, la llegada intempestiva al poder de sectores radicales, y conservar el principio
democratico establecido para tal caso.

El poder de reforma de la Constitucion, poder constituyente constituido

El poder de reforma de la Constitucion ha sido calificado como un poder constituyente cons-
tituido, porque estas modificaciones se incorporan al texto de la Constitucién y por tanto es
poder constituyente. Y es poder constituido porque no es un poder libre, sino que tiene que
ajustarse a los procedimientos de reforma previstos en la Constitucion.

La reforma de la Constitucion se encuentra regulado (Constitucion Politica Colombiana) en
el titulo décimo, articulos 166 a 169. El poder de reforma siempre apela al titular de la sobe-
rania, ya sea a través del referéndum o a través de sus representantes con la aprobacion del
congreso y del senado.

En el sentido mas estricto, el poder constituyente representa la voluntad politica del pueblo
gue decide sobre su propia existencia democratica. El Poder Constituyente -en los términos
en que fue formulado por Sieyés-, tiene un valor fundamental en del ordenamiento juridico,
protege la constitucion de manera independiente y autdbnoma, ya que su actuaciéon no esta
supeditada a ningun tipo de normas positivas ni tiene limite alguno a su ejercicio mas alla
de la voluntad nacional.

Fundacién Universitaria del Area Andina E



Su fortaleza e importancia radica en que no es un poder subordinado y es el resultado de la
asociacion de voluntades con el fin de lograr un cuerpo juridico-politico comun del que que-
dard constancia escrita mediante la positivizacién de la Constitucion, la cual es el resultado
de ese ejercicio constituyente.

El Poder Constituyente al recaer sobre la titularidad del mismo, o sea el pueblo, esta unido
a su soberania, sin la cual no existe, en esa medida al ser la nacién soberana se estima que
dispone de un Poder Constituyente. Sin duda, el titular de este poder sera en todo caso,
aquel que se encuentre legitimado para ejercerlo, quien cuente con la potestad para asumir
su ejercicio.

Para Ernst Wolfgang Bockenforde (2000, pag. 160) autor Aleman de la teoria del Poder Cons-
tituyente, éste ocupa un lugar fundamental en el mundo juridico. Siendo el origen de toda
pretensiéon de validez que ostenta toda Constitucién; y que dan sentido a su fundamento y
legitimidad, siendo una cuestidon que estd mas alla del ambito del derecho positivo y que
hace parte del origen juridico y humano de toda fundamentacién de organizacién socio-
politica, esencia y resultado.

Siguiendo su reflexién sobre el poder constituyente, Bockenforde considera que al ser trans-
ferido al pueblo, adquiere un tinte esencialmente politico, entendido como nacién:“[...] esto
es, de un grupo de hombres que se delimita y se reiine politicamente, que es consciente de
si mismo como magnitud politica y que entra en la historia actuando como tal” (Bockenfor-
de, 2000, pag. 165). “[...] magnitud politica real que fundamenta la validez normativa de la
Constitucion” (Bockenforde, 2000, pag. 163). Hay que entender que al plantear esto Bocken-
forde descarta que el poder constituyente pueda ser igualado con una norma fundamental
hipotética o una norma fundamental del Derecho Natural.

Sin duda se puede entender como un concepto democratico que contribuye en la creacién
de un orden juridico que se hace firme normativamente a través de la voluntad politica,
sustentada por el pueblo o por los grupos y fuerzas determinantes en la sociedad. Tiene un
caracter originario, inmediato e incluso elemental, basado en el pueblo y en la decision poli-
tica que representa. Asi, el Poder Constituyente tiene la facultad de legitimar la Constitucién
juridica, y a la vez de detener esa legitimacion.

Para Genaro Carri6 (1973) jurista argentino, el poder constituyente no es mas que una sim-
bologia vacia, llena de inconsistencias tedricas, muy pocas veces llevada a la practica, y que
puede generar toda una serie de sinsentidos.

Quiroga Lavié (2000) en su libro Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
argumenta que existe una diferencia entre Poder Constituyente y poderes constituidos, que
da origen a un orden constituyente y un orden constitucional, el primero es lo que la mayo-
ria de los autores llaman Poder Constituyente. El orden constituyente es creador del Poder
Constituyente y este a su vez es creador del orden constitucional o lo que se denomina
como poderes constituidos.
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Significa esto que una vez creado el orden constitucional funciona por un proceso dinamico
de aplicacion segun corresponda a cada poder constituido: el legislador aplica la constitu-
cion y crea la ley, el administrador aplica la ley y crea el reglamento, el juez aplica la ley y el
reglamento y crea la sentencia. Asi el Poder Constituyente estd por encima de todo poder, da
vida al ordenamiento juridico del Estado, y a los poderes constituidos (Poder Legislativo, Po-
der Ejecutivo y Poder Judicial), a los cuales a través del texto constitucional, encauza y limita.

Es necesario reconocer que el Poder Constituyente estd limitado por diversos factores, unos
procedentes de la drbita juridica y otros ajenos al derecho. En la 6rbita juridica los limites
dependen de factores internos o externos:

a. Limitaciones heter6nomas: que serian juridicas y de procedencia exterior a la constitu-
cion, provenientes:

® del derecho estatal, como las que existen en las relaciones federales, en las que las
constituciones de los Estados miembros no pueden contrariar los criterios estableci-
dos por el orden federal.

® del derecho internacional, como las que surgen de los tratados internacionales.

b. Limitaciones autonomas: que son juridicas y de origen interno, que presuponen que
existe y se respeta una forma correctamente establecida para la revisién constitucional.

c. Limitaciones absolutas: que rebasan el rea estricta de lo juridico, por ejemplo el dere-
cho natural.

Para Linares Quintana el poder constituyente originario es ilimitado, ya que el pueblo tiene
la potestad para elegir el régimen politico que estime mas adecuado para el funcionamiento
y organizacién del gobierno. En cambio, el Poder Constituyente derivado (que es el que ejer-
citan las convenciones reformadoras) es esencialmente limitado, ya que esta condicionado
por las restricciones que puedan surgir del espiritu de la constitucién originaria, esta sujeto
al procedimiento, a las condiciones y hasta a las prohibiciones que determine la misma cons-
titucion y mas particularmente la ley que declara la necesidad de la reforma.

Las caracteristicas del poder constituyente son:

1. En un poder originario: tiene su raiz en el propio pueblo.

2. Esextraordinario: actua s6lo en momentos fundacionales o de cambio politico de cierta
entidad.

3. Es permanente, aunque de ejercicio discontinuo.

4. Es unitario e indivisible, en el sentido y en la medida en que lo es su titular, bien que
integrado por millones de individuos.

5. Esinalienable, como lo es la soberania y todo elemento del Estado.

6. Su ejercicio no tiene mas condicion que la democracia.
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El procedimiento de reforma constitucional, debe obedecer a un conjunto de exigencias o
limites formales, asi en nuestro pais existen dos procedimientos de reforma constitucional.

B Procedimiento agravado de reforma constitucional: (en la Constitucion Colombiana) se
encuentra regulado en el articulo 168 y que se aplica para aquellas reformas que supongan
una revision total de la Constitucion o una revisidn parcial que acepte al titulo preliminar a
la seccion primera del capitulo segundo titulo primero, que son los derechos fundamenta-
les que tienen amparo constitucional, o el titulo segundo dedicado a la Corona.

B Procedimiento ordinario de reforma constitucional: requlado en el articulo 167,y que
se aplica al resto de las materias.

Un aspecto importante que vale la pena resaltar, tiene relacién con determinar que los pro-
cedimientos de reforma constitucional son mas complejos que el procedimiento legislativo
para aprobar una ley por tratarse de una norma de normas. Pero un hecho cierto, es que las
reformas no tienen limites materiales, es decir, es decir, que no existen preceptos constitu-
cionales que no puedan ser reformados, todo puede ser reformado cumpliendo las exigen-
cias formales que dice la Constitucion.

Otro aspecto de interés, tiene relacién con el hecho que establece expresamente la Consti-
tucion, es que la iniciativa de reforma no puede hacerse en tiempo de guerra, ni durante el
Estado de excepcion sino en situaciones de normalidad politica. (Articulo 169 de la Consti-
tucién Colombiana).

Politica que se ratifica segun la ley organica 2/1980, que regula el referéndum, prohibe que
se pueda celebrar un referéndum estando vigentes los Estados de excepcidn y sitio o en los
90 dias posteriores a su levantamiento. De esta forma, la ley orgdnica impediria una reforma
constitucional por el procedimiento agravado durante los Estados de excepcién y sitio.
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e 7
| ﬂtrOd UCCION Elcontrol jurisdiccional es una consecuencia del principio de
la “supremacia de la Constitucién’, con ello se busca no reali-

zar modificaciones a las normas ni permitir reformas que re-
sulten contrarias a los preceptos constitucionales.

De esta forma, el control constitucional estd destinado a im-
pedir que las modificaciones se realicen por fuera de los prin-
cipios que la misma constitucion establece. Tal medida permi-
te conservar la intangibilidad de la Constitucién como marco
legal superior de la accion de los gobernantes, y legalizar to-
das las acciones al ejercicio del poder politico.

Para poder comprender mejor la forma como se ejerce el con-
trol constitucional, se abordaran aspectos relacionados con
el Sistema de control constitucional politico, y el Sistema de
control constitucional jurisdiccional.

Aspectos fundamentales, ya que dicho control, por estar me-
diado por la interpretacion jurisprudencial, influye en el ambi-
to de accion de los 6rganos e instituciones politicas, sus rela-
ciones, alcances, capacidad y eficacia de sus actos.

Por ser un control politico y estar en un circulo de competen-
cias frente a los otros 6rganos detentadores de poder, se vuel-
ve instrumentos de decision politica.
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U4 Metodologia

Felicitaciones, han llegado al final del curso, las recomendaciones para realizar una buena
lectura comprensiva de la cartilla 8 tienen relaciéon con revisar muy bien los conceptos rela-
cionados con el Control Constitucional, especificar en un mapa conceptual los tipos de con-
trol y su aplicacion en cada caso. Tienen de soporte las lecturas recomendadas que amplian
mucho la comprension del tema, y sin duda el uso de los recursos de aprendizaje.

No olviden:

B Para memorizar correctamente hay una cosa esencial: el subrayado de las ideas centrales
y secundarias.

B Otra cuestion muy importante para memorizar un texto es hacer un buen resumen con
un glosario personal de las palabras que mas trabajo nos cuesta recordar o comprender.

B Una manera muy buena de estudiar de memoria es hablar lo que hemos estudiado, re-
citar el texto de memoria, ya que al escucharnos podremos ver los fallos y donde nos
perdemos o nos quedamos parados.
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U4 Desarrollo tematico

El control constitucional

Principio de supremacia constitucional

Para comprender el funcionamiento del control constitucional, es necesario aclarar lo que
se conoce como principio de supremacia constitucional. La Supremacia Constitucional es el
origen de toda produccién legislativa y directriz de la realidad politico-social realizada con-
forme a la Constitucion Politica de un Estado (Kelsen, 1993).

Responde a lo establecido por Kelsen quien sefiala en su “Teoria pura del derecho” que: “Una
norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale porque su con-
tenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo légico, de una norma fundamental
basica presupuesta, sino por haber sido producida de determinada manera, y en ultima ins-
tancia, por haber sido producida de una manera determinada por una norma fundante basica
presupuesta. Por ello, y sélo por ello, pertenece la norma al orden juridico” (Kelsen, 1993).

Por tal razon, dicho principio se encuentra en lo que Kelsen llama la norma fundante basica,
idea que defiende que el fundamento de validez de una norma sélo puede encontrarse en
la validez de otra norma; y la norma que representa el fundamento de validez de otra, debe
caracterizarse como una norma superior en relacién con la primera.

De esta manera el principio de supremacia de la Constitucién y el control de la constitucio-
nalidad, estan unidos por su razén fundante, ya que la supremacia constitucional “se encar-
ga de ser el parametro para que ningun acto de autoridad, ley o tratado pueda contravenir la
ley fundamental” la otra figura juridica busca mantener la constitucionalidad de las leyes “el
control o la jurisdiccion constitucional’, o sea se encarga de hacer efectivo dicho principio, al
otorgar los mecanismos efectivos para garantizar la supremacia constitucional.

El tener una Norma Fundamental, permite emitir un juicio de compatibilidad o incompatibi-
lidad con las normas y actos del Estado, sustentado sobre el caracter normativo de la Consti-
tucion, que les da un caracter juridico y no simples principios programaticos.
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Sistemas de control constitucional

Existen diferentes 6rganos encargados de hacer prevalecer los postulados contenidos en la
Constitucion, como garantes del principio de supremacia constitucional. Al respecto, la doc-
trina habla de dos sistemas de control: el sistema politico y el sistema jurisdiccional.

Sistema de control constitucional politico

Se denomina asi, porque en este sistema, quien ejerce el control de constitucionalidad, es
precisamente un érgano politico, que tiene la jurisdiccion de desautorizar a los otros pode-
res politicos ordinarios cada vez que violen los textos constitucionales. Este tipo de control
también se llama germano - austriaco, por haber aparecido primeramente en este ordena-
miento juridico.

El procedimiento para hacer la declaracion mencionada no es contencioso, ya que no se
entabla una verdadera contienda o controversia, sino que se realiza un estudio hecho por el
poder controlador acerca de la ley o acto reclamados, con el fin de concluir si son constitu-
cionales o no.

Por ultimo, la resolucién pronunciada no reviste el caracter de una sentencia, ya que esta re-

cae unicamente en los procedimientos de contencidn, teniendo aquélla efectos erga omnes,

esto es, generales y absolutos”. (Burgoa, 1988).

Este control tiene tres mecanismos:

B Control preventivo: antes de que se viole a la Constitucion.

B Control efectivo: en el momento mismo que se trate de violar la Constitucién.

B Control retroactivo: caso en el que se repara (invalidando, derogando o abrogando) un
acto de violacién a la Constitucion.

En resumen, las caracteristicas del sistema politico de control constitucional son las siguientes:

1. La preservacion de la Ley fundamental se encomienda, bien a un érgano distinto de
aquellos en quienes se depositan los poderes del Estado, o bien se confia a alguno de
estos.

2. La peticion de inconstitucionalidad corresponde a un 6rgano estatal o a un grupo de
funcionarios publicos, en el sentido de que el 6rgano de control declare la oposicion de
un acto de autoridad o una ley con la Constitucion.

3. Ante el 6rgano de control no se ventila ningun procedimiento contencioso (juicio o pro-
ceso) entre el 6rgano peticionario y aquel a quien se atribuye el acto o la ley atacados.

4. Las declaraciones sobre constitucionalidad tiene efectos erga omnes o absolutos.
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Sistema de control constitucional jurisdiccional

En este sistema, el control constitucional se lleva a cabo por un érgano jurisdiccional, segun
Ernesto Perla Velaochaga puede ser entendido de la siguiente manera: “Potestad del Estado
para conocer, tramitar y resolver los conflictos que se presentan dentro del &mbito en que
ejerce soberania” (Barrueto).

Una definicién mas completa la realiza el maestro Couture, quien indica que es la “Funcién
publica, realizada por 6rganos competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley,
en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto
de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones con au-
toridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucién” (Couture, 1985).

Ahora bien, el sistema de control constitucional jurisdiccional, se desdobla, a su vez, en dos
sistemas: el sistema difuso y el sistema concentrado.

B Sistema difuso: Ilamado sistema americano de control judicial de la constitucionalidad,
surgié a partir de 1803, cuando la Suprema Corte Federal de los Estados Unidos de Norte-
américa, declaré contraria a la Constitucion una ley que creaba cargos judiciales de indole
menor, ejerciendo asi su facultad controladora de las leyes (Reyes, 2000).

Por lo que la particularidad de este sistema de control constitucional consiste en dotar a
todo el aparato judicial para hacer valer la Constituciéon, como norma superior.

B Sistema concentrado o centralizado: este sistema de control constitucional es de tradi-
cioén austriaca, pues surgié con la Constitucion Austriaca de 1° de octubre de 1920 (per-
feccionada en su reforma de 1929), el cual alberg6 las ideas de Hans Kelsen, quien propu-
so la creacion de un érgano especializado para analizar las cuestiones constitucionales,
denominado Tribunal Constitucional.

Para el sistema kelseniano el Tribunal Constitucional, es el encargado de resolver los con-
flictos que se presentan al confrontar el texto de una ley con el de la Constitucién, para
determinar si la primera es acorde con esta ultima, por ende, los tribunales ordinarios
carecen de facultades para poder “inaplicar” una ley, o simplemente para juzgar esta ley o
determinar que es contraria a la Constitucion.

Kelsen explica que mientras el Tribunal Constitucional no resuelva si la ley es contraria o
no a la Constitucion, dicha ley es valida y, por ende, los tribunales ordinarios tienen obli-
gacioén de observarla, a diferencia del sistema americano, en cuyo caso, si el juez estima
que la ley es inconstitucional, esta habilitado para inaplicar al caso concreto.

Criterios de control

Lo que diferencia a ambas manifestaciones del control, es el criterio que se sigue para tomar
las decisiones y efectuar el juicio de razonabilidad, frente a una ley o acto inconstitucional.
Segun Carlos Bidegain, (1998) en su libro Control judicial y control politico en la Argentina,
se pueden clasificar los siguientes:
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B En el control politico, la decisidon aparece influenciada por criterios de “oportunidad”y sus
consecuencias son generales y abstractas.

B En el control jurisdiccional, en cambio, la decisién sélo puede estar influenciada por crite-
rios de “justicia” aplicables al caso concreto, y en ello van sus consecuencias.

Consecuencias

Este fendmeno es muy usual cuando el Congreso de la Nacién establece diferentes normas
de emergencia para enfrentar los problemas econémicos y sociales. Las normas creadas son
el inicio del proceso legal, si el Parlamento no realiza el control de constitucionalidad de la
normativa o por el contrario, si lo efectiia y decide que la misma no es inconstitucional, se
aprueba puesto que se considera que no va en contra de los principios fundamentales y
colectivos de la sociedad.

Supongamos que un sector de la sociedad manifiesta su oposicion a la aplicacion de la nor-
ma, y lo cuestionan judicialmente, por lo que buscan que el Poder Judicial intervenga en pro
de sus derechos, dando inicio a un proceso de evaluacion de la norma. Ello permite deter-
minar que soélo en la medida en que funcionan los controles (politico y jurisdiccional) y se
eviten decisiones inconstitucionales que afectan derechos y garantias individuales se vive
en un Estado constitucional de Derecho.

Modalidades y procedimientos del control constitucional: caso Colombia

Para el caso Colombiano, se puede afirmar que el control constitucional, estd fundamentado
en primero lugar, en la soberania popular, pero su criterio inmediato esta dado por el princi-
pio de supremacia de la Constitucion. Y el control jurisdiccional de la supremacia de la Cons-
tituciéon, se cumple mediante tres procedimientos, que a su vez contienen los mecanismos a
utilizar segun la clase y jerarquia de la norma, o acto objeto del control.

Control automatico y oficioso de constitucionalidad

Se lleva a cabo por la Corte Constitucional sin que para ello sea necesario la demanda de los
ciudadanos. El control automatico puede ser previo o posterior, indica que puede iniciarse
revision antes o después de su expedicion. A su vez se subdivide en:

B Control previo automatico u oficioso de constitucionalidad: sobre los proyectos de
ley. Cualquier proyecto de ley que no sea estatutaria, puede ser objetado por inconsti-
tucionalidad por el Presidente de la republica, dentro de los términos que le concede
el inciso 1 del articulo 166 de la Constitucion. Si el Congreso insistiere, el proyecto debe
pasar a la Corte Constitucional para que dentro de los 6 dias siguientes, decida sobre su
exequibilidad.

Sobre los proyectos de ley estatutaria: segun el Articulo 153 inciso 2 de la Constitucion,
dentro del trdmite de las leyes estatutarias esta su revision previa por parte de la Corte Consti-
tucional, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.
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Sobre las leyes de convocatoria o referendo reformatorio: en este caso, el Presidente de
la Republica, una vez sancionada la ley, debera enviar copia autentica a la Corte Constitucio-
nal, para que sea revisada solo por vicios de procedimiento en su formacién.

Acto de convocatoria a referendo de un acto legislativo: para el efecto, el acto de convocato-
ria al referendo dictado por el Consejo Nacional Electoral, debera ser enviado por este a la Corte
Constitucional para su revisién y pronunciamiento acerca de su constitucionalidad formal.

Sobre las leyes de convocatoria a una Asamblea Constituyente: la Corte Constitucional
debe examinar y decidir, con antelacién al pronunciamiento popular, acerca de su constitu-
cionalidad solo por vicios de procedimiento en su formacioén.

Sobre los tratados internaciones y sus leyes aprobatorias: luego de agotada la instancia
del control politico sobre el tratado, es decir, una vez sancionada la ley que lo incorpora al
derecho interno y dentro de los seis dias siguientes el gobierno nacional debera remitirla a
la Corte para su revisién integral. Si se encuentra conforme con la Carta, puede surtirse el
canje de ratificaciones, de lo contrario no podra hacerse, evitdandose asi que cobre fuerza
vinculante entre las partes.

Control posterior automatico u oficioso de constitucionalidad

Estan sujetos a esta modalidad de control, los actos que una vez expedidos por el gobierno
deben ser revisados por la Corte Constitucional a fin de establecer si han sido expedidos con-
forme a las normas superiores. Es este el control que se ejerce sobre los decretos expedidos
por el gobierno en ejercicio de las facultades los articulos 212, 213,y 215 de la Constitucion.

Control de constitucionalidad por via de acciéon

Esta modalidad incluye tanto la acciéon de inconstitucionalidad que se ejercita ante la ju-
risdiccion constitucional, como la accion de nulidad que se ejerce ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

M Accion de inconstitucionalidad: consiste en el derecho politico que asiste a todo ciuda-
dano de acudir ante la Corte Constitucional, para impugnar algunas normas juridicas con
fuerza de ley.

B Actos sujetos al control de la Corte por via de accion: los actos susceptibles de éste
control estan taxativamente senalados en el articulo 241 de la Constitucion, con la men-
cion especifica de la forma como se avoca la competencia. Que pueden ser: Loa actos
reformatorios de la Constitucion, las leyes, los decretos leyes dictados por el gobierno, los
decretos con fuerza de ley.

Accion de nulidad por motivos de inconstitucionalidad

Puede ser definido como un mecanismo que le permite a toda persona poner en movimiento
la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en busca de un pronunciamiento definitivo
y con efectos ante toda la colectividad, sobre la conformidad o no de un acto administrativo,
de los que no estan sujetos al control de la Corte Constitucional, con la Constitucion Politica.

Fundacién Universitaria del Area Andina



Control de constitucionalidad por via excepcion

Este ha sido un medio que ha causado agudas polémicas, en cuanto a que es una caracte-
ristica propia del sistema difuso que en ocasiones parece refiir por aspectos relativos a la
competencia y con los conceptos tradicionales de la doctrina constitucional.

Los tribunales constitucionales europeas

Los mas importantes, en orden de creacion, son los siguientes:
El tribula austriaco
Para Heinz Schaffer este tribunal fue el primer tribunal constitucional de Europa. Fue creado

en 1920 y tiene como funcién evaluar la constitucionalidad de la legislacién, garantizar los
derechos constitucionales de los ciudadanos y velar por el orden federal.

Desde sus origenes este Tribunal Constitucional presenta una doble naturaleza, derivada
de sus funciones: por un lado, es vigilante de las instituciones, y por otro, es garante cons-
titucional. Tiene la potestad de conocer la constitucionalidad de una ley, cuando ésta deba
servir de base a sus decisiones.

La via esencial del control constitucional de las leyes en Austria se realiza de dos maneras: el
propio Tribunal mediante una seleccién de los casos que le han sido sometidos, escoge los
gue parecen proporcionar una ocasion para una revision de la constitucionalidad de una ley,
o mediante un recurso individual de las leyes (Favoreau, 2000).

Segun la doctrina del tribunal acerca del principio de proporcionalidad, la revisién de una
ley se debe hacer segun los siguientes principios:

B Precisar el fin de la ley y determinar si este fin responde al interés publico.

Bl Si la intromisién en el derecho es adecuada segun el fin que se persigue.

M Si dicha intromisién es, ademas, necesaria, existiendo otros medios menos gravosos.

B Determinar su no existe una “prohibicién de regulaciones excesivas.

Respecto de la tipologia de las sentencias del Tribunal Superior austriaco, Echeverri Uruburu,
propone en su libro Teoria Constitucional y ciencia politica, la siguiente clasificacién:

M Interpretativas: el tribunal escoge el texto legal que desde su significado sea irreprocha-
blemente constitucional.

B Aditivas: el tribunal deriva directamente de la Constitucién un mandato que completa la
ley, haciéndola, por tanto, conforme a la Constitucion.

B Apelativos: en este tipo de sentencias se desestima la declaratoria de inconstitucionali-
dad, por considerar que la ley todavia no es contraria a la Constitucion, pero que puede
llegar a serlo.
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B Anulatorios: por medio de éstas, el tribunal estima inconstitucional una normay produ-
ce su anulacion con efectos erga omnes.

La Corte Constitucional Italiana
Creada en la Constitucion de 1947, es el 6rgano a cargo del control de constitucionalidad de

las leyes en Italia. En este tribunal el control se tramita mediante un recurso directo contra
las leyes de la Republica por parte de las regiones o del gobierno central.

También se puede realizar por medio de una cuestion de inconstitucionalidad o via inciden-
tal, siendo ésta la via mas utilizada, la cual puede ser planteada por cualquier juez o tribunal
inferior ante el Tribunal Constitucional, quien se encargara de analizarla y emitir el fallo co-
rrespondiente.

En cuanto a la tipologia de sus sentencias, pueden ser las siguientes:

B Declaratorias de inconstitucionalidad constatada pero no declarada.

B Manipulativas como consecuencia de las omisiones del legislador, o por razén de la re-
daccién insuficiente —desde el punto de vista constitucional- de un texto legal.

B Aditivas de principio mediante este tipo de fallos, la Corte Constitucional declara la con-
trariedad de la ley con la norma superior, pero insta al legislador para que produzca una
nueva reglamentacién legal.

El tribunal Constitucional Federal Aleman
Creado en la Constitucion alemana de 1949 (Ley Fundamental de Bonn), entré a operar en 1950.

El control constitucional lo ejerce por el siguiente procedimiento.

B Control abstracto de normas: este control se puede ejercer contra todo tipo de leyes,
incluidas las “constitucionales” (por medio de las cuales se reforma la Constitucion), tanto
desde el punto de vista formal como de fondo.

B Control concreto de normas: se ejerce por medio de la cuestion de incostitucionalidad
planteada ante el Tribunal Constitucional por los Tribunales Federales inferiores.

B Recurso de amparo o recurso constitucional: se tramita por iniciativa de los individuos
contra los actos de los poderes publicos, incluido el Judicial, cuando se lesionen derechos
fundamentales.

El Consejo Constitucional Francés
Creado en la Constitucidon de 1958 tiene la finalidad de garantizar el cumplimiento de la
Constitucion, se encarga de controlar la constitucionalidad de las leyes organicas y de los

tratados internacionales, mas no tiene incidencia en las leyes ordinarias y los compromisos
internacionales.
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El Consejo Francés tiene un claro caracter basado en la defensa de los principios constitu-
cionales y de los derechos de los ciudadanos, siguiendo su antigua tradicion iniciada con
la declaracion de los derechos del hombre del ciudadano de la Asamblea Constituyente de
1789y la carta de derechos de la Constitucion precedente de 1946.

El control sobre las leyes puede ejercerla el Consejo en diferentes momentos:

B Sobre la administracion de los proyectos de ley: el consejo interviene en caso de que
exista un desacuerdo entre el presidente de la republica y el presidente de la Asamblea
nacional, respecto al tramite de un proyecto de ley.

B Sobre las leyes votadas pero no promulgadas: pueden ser demandadas antes que el
gobierno proceda a sancionarlas.

B Sobre las leyes que ya han entrado en vigor: sélo se da para aquellos de tipo regla-
mentario, cuya competencia corresponda al Ejecutivo, y que se denomina “reglamentos
auténomos”.

Por ultimo, se puede anadir que las decisiones del Consejo francés“se imponen a los poderes
publicosy a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales”, por lo que los jueces és-
tos estan obligados a aplicar la ley bajo los parametros fijados por el Consejo Constitucional.
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