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PRESENTACION 

En nuestro anhelo buscar la verded y la justicia. De 

ahí que este trabajo de consulta, que no de investiga - 

ción, tiene como Única originelided la intención de he- 

ber en las fuentes inspotables del Herecho algunos de 

log muchos puntos centrales inherentes a teman de palpi 

tente actunlidad como lo mon LA SOBEPANTA DEL ESTADO Y 

FI, CONCORDATO COLOMBIANO. 

Para el efecto, se plasman aquí enseñanzas de distin 

gvidos y eximios maestros que tembién en su afán de ver 

dad y de justicia fraternizen por sus virtudes con nues 

tros ilustres cotedráticos en la neciente Universidad 

Autónoma de Pucarenanga. 
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CAPITULO 1 

LA SOBERANIA 

l.l. DEFINICION. 

La moderna Teoría del Estado concibe a la soberanía co- 

mo una propiedad inmanente del poder estatal. Sostiénese en 

tonces que el Estado constituye un PODER SOBERANO en tanto 

ese poder no está egubordinado a otro poder superior. 

A propósito afirma JELLINEK que allf donde exista una c9 

munidad estable, arraigada en un determinado territorio que 

ge organice conforme a un orden normativo propio y que cuen 

te con medios coercitivos suficientes para obtener la efi- 

cacia de ese orden dentro del ámbito geográfico que ocupa, 

al1f existe un Estado soberano; es decir : un orden jurfdi 

co-estatal cuya validez no depende de ningún otro orden. 

BSMBIN dice que el Estado es la personificación jurídi- 

ca de la nación, y lo que constituye en derecho a una na - 

ción es la existencia en una sociedad humana, de una auto- 

ridad superior a las voluntades individuales. Lsa autori - 

dad, que no reconoce poder alguno superior o concurrente , 

en cuanto a las relaciones que regula, se llama sóberania. 

Para el profesor RAFAEL BIELSA, la significación de so- 

beranía, coordinada entre el émbito interno y el interna - 

cional, rofiérese a' la facultad exclusiva que recíprocamen 

te se conceden los listados, en tanto miémbros “de la comuni 

dad jurídica internacional, de legislar, administrar y ejer 

cer jurisdicción sobre las personas y las cosas situadas 

en sus respectivos territorios.



O 
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A su turno, la Academia Diplomática Internacional y la 

Internecional Law Association, al aprobar la declaración 

sobre los grandes principios del derecho internacional mo 

derno, manifestaron que “la soberanía debe entenderse en 

el sentido de que el istado es dueño de su teriitorio,que 

tiene el derecho de gobernarse a sí mismo, de legislar en 

el interior de sus fronteras y de entrar libremente en re- 

laciones con los otros Estados", 

ía soberanía hace referencia, pues, «comenta GCONSTAÍN=, 

a la potestad del Estado en la totalidad de sus activida- 

des, porque como afirma RADBRUCH, 14 soberanía, por necesi 

dad lógica, no puede restringirse 4 una actividad particu- 

lar del Estado, sino a un poder íntegro, de tal suerte que 

una soberanía limitada a una determinada esfera de acción 

del poder estatal entrañlaría una contradicción, ya que un 

poder limitado por oiro no puede ser el supremo poder. 

“El Estado moderno -prosigue- es un Estado soberano. 30 

trata, por lo tanto, de un sujeto independiente írente a 

las demás comunidades. Puede proyectar su voluntad frente 

a estas sin interferencias exirañase. El Estado, además , por 

medio de sus órganos regulares, establece normas pura que 

sean cumplidas por las persones que residen dentro de sus 

fronteras, y en cambio, no admite, ni recibe órdenes denia 

guna otra autoridad. 

xo JUAN AUSTIN, citado por CONSTAIN, os el filósofo políti 

co que hu expuesto de manera más completa el aspecto legal 

de la soberanía, formulando el principio de que cuando se 

trata de realizar la existencia del Estado, es indispensa- 

ble hallar primero, en el seno de una sociedad determinada, ” 

la autoridad superior definida, a quien se rinda obedión - 

cia habitual. Bse superior, a su vez, no debe acatamiento 

0d, 

10,



a ninguna autoridad más elevada. Cuando encontramos una au 

toridad que dicta y no recibe órdenes, tenemos el poder so 

bersno del Estado. 

Por lo demás, pura lu república demooráctica no hay ni 

puede haber más soberanía interna o externa que la popular, 

de tal manora que, desde el punto de vista político, sobe- 

ranía es la voluntad de la mayoría. Pero como la república 

democrética es el Estado de derecho, es decir, sometido al 

Derecho en la totalidad de su existencia y manifestación, 

la validog de esa oxprosión de voluntad mayoritaria depen- 

de de su conformidad con el ordenamiento jurídico. En esta 

forma se produce la necesaria subordinación de la sobera- 

nía política a la soberanía jurídica, que se confunde con 

el problema de la vigencia constitucional y de la suprema” 

cía áe la Constitución. De ahí que para el mismo BIELSA, "La 

soberanía es un concepto jurídico y político, pero sobre 

todo es lo primero", 

En realidad, intrínsecos en la definición ambos concep- 

tos, podríamos decir que la soberanía es la plenitud logra 

da por la voluntad política del pueblo para detorminarse y 

para manifestarse, de suerte que está comprendida en ella 

la autolimitación o la sujeción de determinadas normas, es 

tablecidas como condición para su validez, y así, las for 

mas jurídicas adquieren la importancia y jorarquía de con- 

diciones impuestas a la soberanía por autodeterminación y 

autolimitación. 

En otros términos, la soberanía política de carácter po 

pular está subordinada a una soberanía jurídica que tiene 

ese mismo origen, y que se le impone como condición pura 

monifestarse legítima y vélidamente. sto significa que la 

soberanía se resuelve siempre en forma de supremacía cons-



titucional en el Estado de derecho, y vale para dar solu - 

ción a cualquier problema que se suscite en una república 

democrática y constitucional. 

En este orden de ideas, "soberanía" y "supremacia” son 

vocablos sinónimos, y ambos en verdad significan "una cua- 

lidad del poder, pura caracterizar aquello que es lo más 

elevado", según la sencilla definición de la soberanía que 

nos ofrece el profesor LUIS Lí FUR en su prólogo a la obra 

TRALUE GÉNERAL DE L'EIAT, de Marcel de la Bigne de Ville- 

YUavO. 

1.2. DESARROLLO HISTORICO. 
/ 

y La soberanía, dice JELLINEK, on su origen histórico fue 

una contepoión de Ínáole política que solo más tarde se ha 

convertido en una doctrina de Índola jurídica. 

La nota característica del Estado, que lo diferencia de 

las demás comunidades humanas, la conatituía, según ARISTO 

TELES, la autarquía. Este concepto antiguo no tiene rela - 

ción con la concepción moderna de la soberanía. La auto-su 

ficiencia significa para la antigua doctrina del bstado 

aquella propiedad mediante la cual los esfuerzos de los hon 

bres, por completarse unos a otros, hubrún de hallar en los 

mismos una satisfacción plena. No contradice, pues, este 

concepto el encontrarse respecto de otras comunidades en ro 

lación de dependencia. La polis no necesitaba del mundo bár 

baro, ni tampoco de las ciudades grieges para cumplir la 

totalidad de sus fines. El concepto de la auterquía no nos 

dice nada acerca de la libre determinación del listado en 

gu conducta con respecto A su derecho y administración , 0



sobre su política interior o externa. 

Logs romanos, lo mismo que los griegos, fueron extralios 

a la concepción del Estado soberano. No existía entonces 

motivo alguno para poner en comparación el Estado romano 

con cualquiera otro poder próximo o remoto,superior O 

igual a ól,y es claro que el concepto de soberanía nacio 

nal tiene como uno de sus fundamentos el considerar el pa 

der del Estado frente a otros poderes. 

ÉL Estado moderno difiere del antiguo en forma visible 

porque se ha encontrado combatido desde sue origenes por 

diferentes fuerzas y ha tenido que afirmar su existencia 

mediante grandes luchas. 

Durante el curso de la Edad Media, el Estado se vió en 

frentado a tres grandes poderes + La Iglesia, que quiso 

ponerlo a su servicio; el imperio Foueno que no quiso con 

ceáer a los otros Estados más velor que ei que había con- 

cedido a sus provincias; y los grandes señores y corpora- 

ciones, que se sentían poderes independientes frente a la 

potestad del Estado. Como resultado áe estas luchas fue 

naciendo y desenvolviéndore el concepto de soberanía, 

La doctrina de la soberanía fue la doctrina caracterís 

tica de los Estados absolutistas que surgieron en los si- 

elos XVI y XVII.n su origen era una probesba contra las 

diversas pretensiones que trataban de limitar log poderes 

de esos Kstudos. Bra una protesta contra las pretensiones 

del Imperio y contra las pretensiones de la Iglesia Cató= 

lica. Había que considerar al mundo como dividido en Esta 

dos separados e independientes, que no tenían sobre sínin 

guna autoridad ni norma. Era, además, una protesta contra 

las pretensiones rivales de lealtad de cualquiera otra or 

genización que pudiera existir dentro del Estado.



La teoría, en gu forma primera, estaba admirablemente 

“bien adeptada a la realidad del Estado absoluto y al uu » 

yuesto de la eutoridad del rey, fundamento en que Bu baza 

ba. El supuesto de la autoridad regía consistía en que el 

rey mandaba y el puedo obedecía, y el roy no obedecía a 

nadi0o 

Desde log tiempos de Felipe El Hermoso, en su lucha eg 

tra Bonifacio VITI, por conseguir la soberanía del Estado 

frente a los poderes de la Iglesia, nece en Prancía la 4606 

trina que ha de culminar más tarde con la plena potestad 

de aquel frente a otros poderes. 

La segunda fuerza que lucha en lo Edad Vedia contra la 

idea de independencia del Estado, es el Imperio. La teo - 

ría oficial que domina la doctrina del Estado hasta la épo 

ca de la Reforna, considera subordinados «1 Imperio Romano 

todos log Estados cristianos de Europa. sólo el emperador 

tiene el carácter de dominador; aólo 61 pueás dictar leyas 

y sólo a él corresponde la integridua del poder monárqui- 

C0o 

Esta doctrina va perdiendo terreno en la misma propor 

ción en que decae el Imperio. Francia e Inglaterra poco ca 

so hacen de la superioridad del Imperio, o niegsn de su Su 

proracía. Por su parte, algunas ciudades Italianas como Ve 

necia, Pisa y Florencia, eran consideradas por la fuerza 

de los hechos, como no sujetas a la voluntad del Imperio, 

contribuyendo así a que se desviare la teoría anterior, y 

se les tenía dentro de un régimen de privilegio, otorgado 

por el emperador. No se consideró, ni aún en estos casos » 

que la independencia de los Estedos derivara de su misma ¿4 

turalezas. 

Él emperador conservaba el derecho de conceúor el títu-



lo de rey. El emperador B0 eleva de modo indiscutible s0- 

bre log reyes A quienes concede el título de majestad sin 

que él, u su vez, lo vovciba de ellos. 

En Frencia, la repulsión contra la superioridad del Tm 

perio va mezdada íntimamente de la concepción de la inde- 

pendenoia del Fsteáo respecto de la lelesia. Desde loa 

tiempos de San Iunis se propugna por este principio: “el 

rey no recunoce uingún superior. No recibe su reino de ng 

die a título de feudo". 

El feudalismo es el tercer elemento que lucha contra la 

independencia del Estado. Los señores feudales, y más tar 

de las ciudades libres, constituyen barreras infranques - 

bles en este sentido, porqué se veían dotados de poderes 

análogos a los del Estado, sirviéndose de ellos como si m 

tratara de una posesión privada. Mediante la generaliza 

ción del sistoma feuúal, quícnes no recibían áel rey de u 

modo inmediato el feudo, estaban obligados a prestar fide 

líded, no a $ete, Sino a los barones y +1 pueblo necesita 

ba acudir en solicitud de justicia, en primer lugar, a 108 

tribunales del Señor. 

Así se forma una situeción de mediatización del rey, 

principalmente en la época de los primeros capetos, y 1a 

unificación del poder solo podrá llevarse a tórmino con dl 

correr del tiempo mediante la sujeción al rey de los seño 

ros feudales. 

Lo que en Inglaterra alcanzó Guillermo El Normando con 

una sola batalla, consiguiendo la dominución del pueblos, y 

su unificación bajo las banderas de la Corona tuvo neoesi- 

dead en Francia de una labor de mucho tiempo 

Á fines del siglo XIII aparece en Francia por vez prime, 

ra el principio de que 61 rey es SOUVERAIN con respecto a



todo el reino, como elemento de jerarquía sobre los baro - 

nes, que a su vez se 1lemeban soberanos. Surgen entonces 

los exégetas de esta doctrina que tiende a consolidar los 

poderes realos, negendo que heya un poder sustitutivo fren 

te al rey, teoría que toma cuerpo con Luis XI, quien reco- 

ge 1n tredición de los capetos y »e consolida con la Refox 

me . 

En el siglo XV penetra en el mundo oristiano la teoría 

de la unificación del poder con ABEFAS SYIVIUS en Italia , 

quien sostiene la unidad de la potestad suprema, poro refí 

riéndola Úúnicenente al Imperio Romano de Occidente, y limi 

tándola por la SUMMA POLESTAS espiritual del Papa. 

más tarde la Reforma mengua de modo ostensible la te0 - 

ría de la superioridad del Imperio y en el siglo XVI apare 

cen bajo Francisco 1 los expositores franceses que atríbu- 

yor al rey el supremo poder en lo interior y frente a lom 

poderes de la Iglesia. Ya no se siente la legitimidad de 

la monarquía, sino la forma áe ¿ata en su estructura abso- 

lutista o limitada. En BODIN encuentra el concepto de sobe 

ranía un autorizado intérprete, cuanúo la define como * el 

derecho de gobernar una pluralidad de familias con poder 

supremo en lo interior y en lo exterior ". A BODIN se de- 

be, pues, que el concepto de SOUVERAIN haya sido elevado 

e le equivalencia de SUPREMA POTESTAS. 

La monarquía aperece identificada en la edad media en 

la lucha por la independencia del Estado como sí se trata- 

ra de lucha entre el soberano temporal y el Papa, entre el 

rey y el emperador, y áe allí que se tomara al rey como de 

positario de la soberanía. | 

De acuerdo con el pensaniento de BODIN, ge identifica 

la soberanía nacional con el poder del Bstado, y ¿ste emi-



nente innovador del derecho público la hace consistir en 1 

determinado número de facultades y derechos particulares 

del príncipe, como el derecho de legislar, el de hacer la 

guerra 0 convenir la paz» el derecho de nombrar 108 altos 

funcionari08) el1 de justicia, el de gracia, otc., atribu- 

ciones que no eran otras que las que constituirian la pre- 

rrogativa regia, en la teoría inglesa de BLACKSTONE, un si 

glo más tarde. 

in realiásnd, 108 áerechos consagrados por la anterior 

enumeración corresponden a actos de soberanía, pero no S0n 

1a soberanía misma, ni tampoco 108 elementos que la inte- 

gran. Como resultado de aquella confusión introducida en 

el derecho político» ge aió desde entonces al jefe de Esta 

áo el nombre de soberano» denominación que no corresponde 

a la realidad jurídica actual porque el jefe del istado no 

os otra cosa en 109 regímenes modernos, que un servidor de 

la comunidad sujeto a las normas preestablecidas 
en el Es- 

tatuto orgúnico de la nación». 

El poder del Estado se consideraba como poder indepen- 

diente, únicamente a condición de que el príncipe no se vie 

va supeditado por otros poderes. Ne este modo, la teoría 

de la soberanía dá base y fundamento al absolutismo, al re 

conocer la omnipotencia del monarca. En esta forma) la dos 

trina del Bgtado en aquellos tiempos buvo Bu antecedente 

on Maquiavelo, quien había exigido para la formación del Es 

tado necional en Italia un poder en el príncipe, en forma 

tal que sólo hiciera valer gu propia yoluntado 

Los juristas, influídos por el derecho Fomano» que renga 

ce a través de la vecuela de Bolonia, establecen el princi 

pio de que “El rey en su reino es emperador" y “el rey no 

tiene superior". liste concepto tiene su roalidad más clara
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en los reyes Fernando El Católico, Francisco I de "rancia 

y Enrique VIII de Inglatorra,. 

En el siglo XVI, cuando el suelo de Europa se ensangrea 

taba con las guerras de religión el francés BODIN escribía 

sus Jeis Libros de La República, y rofirióndoso a la sobe- 

ranía sostenía que se caracterisaba por la absoluta y par= 

petua potestad que los latinos llamaban majestad. Era, des 

pués de todo, el gran principio renacentista de la indivi- 

dualidad llevado al campo de la vida de los pstadon. 

La teoría del origen humano del poder soberano del pria 

cipo conduce, desde HOBBES, a aceptar el principio de que 

en el pueblo está, en Último término, el fundamnto de la 

soberanía nacional, principio este que informó el oriterio 

de los expositores de los siglos XVII y XVIII, rodeando de 

prostigio incontrastable la autonomía popular. 

La soberanía nacional adquiere nueva vitalidad y sufre 

una reelaboración fundamental con la revolución francesa, al 

establecer que los individuos, como los pueblos, son due - 

ños de sus propios destinos. Por una curiosa puradoja hia- 

tórica, dico FERNANDO DE 103 RIOS, Napoleón, sin proponór- 

selo, lleva por Europa el nuevo concepto que va a causar 

una honda transformación, cuando lovantada España en armas 

contra sue tropas husta entonces vietoriosas, sufre le pri 

mera derrota en la batalla de Bailén. Bailén conmueve pro- 

fundamente a Buropa y FICHTE escribe sus Discursos a la na 

ción alemana, que constituyen el evangelio del nacionalie” 

mo germano. En las notas de triunfo con que se inicia la 

quinta sinfonía de Beethoven, este traslada el eco de la 

victoria de Bailén, que anuncia el triunfo del principio de 

las nacionalidades. 

El gran proceso de la apropiación por el Estado de los
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poderes públicos coordinados y subordinados a 61, forman 

1a nota peculiar en la evolución política de la soberanía 

en 1os tiempos moderno8e 

La doctrina de la soberanía; según sus orígenes, no es 

sino una teoría de carácter negativo, porque consiotía en 

que el Estado se ofirmara a eí mismo. Pero al desenvolvez 

se la teoría y tomar como contenido positivo el carácter 

del poder del Estado, transforma logs conceptos del dere- 

cho político y atribuye al Estado el SUMMUM TMPERTUM» 

De conformidnd con 108 expositores de Loa aiglos XVII 

y XIX, la soberanía descansa, en último término, en el 

pueblo. El goborano absoluto de HOBBES, el parlamento 0m- 

nipotente de BLACKSIONB y+ finalmente, el poder ineliena- 

ble del pueblo en ROUSSEAU conducen al mismo ordenamiento, 

en razón de sus fundamentas esenciales. En el mismo plan 

de ideas se encuentra la teoría constitucional, que prin- 

cipia en Inglaterra con THOMAS SMITH y llega a un período 

floreciente con LOCKE, MONTESQUIEU, SIBYÉS y BENJAMIN CNS 

FANT, ya que todos ellos coinciden en buscar su fundamen- 

to en la soberanía originaria áel pueblos Francia conecre- 

ta el pensamiento anterior, en la Volonté Générale de JUN 

JAGOBO ROUSSEAU. 

La teoría del contrato social moldea el esquema consti 

tucionalista del siglo XIX, como lo había hocho antes la 

soberanía del príncipa, roflejíndoge la importancia prác- 

tica de esta tesis en la constitución de Filedelfia, en 

la francesa de 1791, y en el movimiento que orgenizó la 

monarquía belga de tipo constitucional. 

sobre el desarrollo nistórico de la soberanía, en este 

orden de ideas presentado por CONSTAIN, ealvo algún acápl 

te tomado de la Enciclopedia Jurídica Omeba, pueden aña -
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diree las apreciaciones desde luego autorizadas de JORGE 

JELLINEK para quien la exposición de los orígenes de la s0- 

beranía muestra de un modo incontestable que Estados de 

otros tiempos, que hoy consideramos como soberanos, no tu 

vieron realmente ese carácter de soberanos. En la época 

en que la Iglesia instituía y deponía a los reyes, procla 

maba la tregua de Dios, y sin consideración a 109 límites 

del Estado, ejercitaba su derecho valiéndose de tribuna - 

les propios, constituía un poder superior al del estados 

Por floja que fuese la asociación formada por ol Sacro Ip 

perio Romano contenía en sí, no obstante, Estados que aun 

cuando sólo fuese nominalmente, reconocían la superiorl - 

dad del Emperador. En lo interior, el £stado encontraba 

una limitación insuperable en el derecho de los poderes »u 

bordinados, derechos que entorpecían la libertad de movi- 

miento peculiar del Estado soberano. EL Estado de la Edad 

Media no era aún soberano, pero era ya Estado. 

Pero aun prescindiendo de la limitación general del Eg 

tado en la vida del mundo medieval, resulta imposible 110e- 

gar a comprender, mediante el concepto de la soberanía, las 

relaciones 4el Estado de la Edad Media. Muchos Estados po” 

derosos se encontraban en una relación de feudnlidad con 

respecto a otros. De consiguiente, la soberanía no ha sido 

nota esencial ni de los Estados de la Edad Media ni de aque 

llos de la ópoca del florecimiento del dogma del Derecho 

natural sobre la identidad entre Estado y poder soberano. 

Tampoco agrega el aubor-= puede establecerse actualmente 

esta equivalencia, a causa de la situación real de los Es- 

tados. Yl mundo político contemporáneo nos presente formú- 

ciones que cumplen el objetivo de la vida áel Estado me - 

diante organización y medios políticos propios y, esto no
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obstante, no son soberanoge 

l.3. OBJETO. 

La soberanía -dice el profesor italiano ICILIO VANNI-=, 

implica el derecho de hacer valer el propio querer como 

supremo; significa la completa independencia de este que- 

rer fuera y dentroz significa que en el seno del Estado 

hay otros entes colectivos que pueden también obligar a 

constreñíir, pero que, Aa su vez, están obligados y sujetos 

al Estado. Sólo el Estado obliga y eventualmente conabri- 

ñe sín poder ser obligado ni constreñido por ningún otro 

poder. Por lo que respecta a las relaciones del Estado zm 

otros Estados, el concepto de soberanía ge agota en el de 

independencia. En cambio, en las relaciones del Estado con 

sus ciudadanos, la idea de soberanía se presenta mejor CcQ 

mo una relación de señoría de un lado y de subditancia de 

otro. Como decía ROMAGNOSI, la soberanía es un concepto 

figurado, en el que nos representamos el poder como un 

agente que está sobre otro, con fuerza preponderante, de 

modo que el que está debajo debe obedecero Así, a la sobe 

ranía corresponde una relación de subordinación, más pro- 

piamente llamada ciudadanía. En virtud de ella, todos los 

miembros de la colectividad política están sujetos al po- 

der supremo, vinculados por el deber jurídico de la obe -» 

diencia y sometidos a la ejecución de aquellas especiales 

prestaciones, ya personules, yu reales, que son necesa - 

rias para el logro de los fines del Estados 

En otras palabras, por la soberanía el Estado cumple 

dos objetivos fundamentales, organizarse por sí mismo y 

regular independiente o autónomamente todo el campo de su
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propia actividad dentro de las limitaciones que a sí mismo 

se imponga. Ahora, en lo internacional, el Estado, por su 

soberanía, ejerce los derechos de logación, de negociación 

o tratado, de libre comercio, de conservación, defensa y 

seguridad. En efecto, la coexistencia de los Estados en una 

comunidad jurídica implica, de suyo, un conjunto de facul- 

tades y deberes recíprocos. Así los derechos de existencia 

y soberanía exterior o independencia de un Estado son con- 

siderados como fundamentales en Derecho internacional y 

comportan, correlativamente, el deber de los otros Estados, 

de respetarlos, De aquellos derechos de existencia y sobae=- 

ranía exterior o independencia derivan, ya por admisión 

consuetudinaria o por establecimiento expreso, los de lega 

ción y demás ya enunciados. 

1.4. LIMITES. 

En el libro de CALAMANDREI titulado Recuerdos de Juris- 

tas se plasman estas lúcidas palabras de VICTORIO EMANUEL 

ORLANDO ¿ "Lo absoluto de la soberanía, tanto interna como 

internacional, que fue su carácter, deberá ceder, porque 

la menera futura de soberanía del Estado gorá limitada por 

una organización superior. No me toméis por un sofiador. Se 

rán necesarios siglos acaso, luchas y batallas y sufrimien 

tos todavía, PERO ES LA EPOCA QUE CAMBIA", 

Estas dióífanas y profundas palabras del ilustre maestro 

italiano -so expresa en la Enciclopedia Jurídica Omeba, b09 

mo XVIII, páúgina 719- van al fondo mismo del asuntos está 

amaneciendo una nueva época para el Derecho internacional 

público. Y en este nuevo replanteo de los conceptos bási -
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cos, es el de soberanía uno de los destinados, fatalmente, 

a sufrir una sustaucial modificación, que ya ha empezado. 

En la misma Enciclopedia, al hablar sobre las limitacio 

nes a la soberanía se traen concepios generales y casos 

concretos en el particular. Veémoslo 3 

Las ideas jurídicas han ido evolucionando en el mundo 

civilizado al paso de los siglos, en el sentido de ir admi 

tiendo y aceptando cada vez mayores limitaciones al anti- 

guo concepto de la soberanía absoluta de los Estados. 

Ello ha importado una evolución en el siguiente senti- 

do: para el criterio clásico, imperante siglos anteriores, 

cada Estado era ABSOLUTAMENTE soberano dentro de sus fron- 

veras, y por ello los otros listados no podían hacer ningún 

reclamo ni tenían ningún derecho a ello, ouvalguiera fuera 

la legislación interna de un Estado determinado, cualquie- 

ra fuera su organización política interna y cualquiera sosa 

su régimen económico, social o militar interno; pero este 

criterio rígido fue evolucionando hacia formas mús ágiles 

y flexibles, que sin desconocer el principio esencial y vi 

tal de la soberanía de cada listado fue admitiendo y acep- 

tando limitaciones racionales a las soberanías nacionales, 

podando sus exageraciones y limando sus agudezas, e log 

efectos de servir los superiores intereses de la comunidad 

universal de Estados. Actualmente, por ejemplo, una legis” 

lación interna de un listado dado, que lesionara esenciales 

derechos humanos, no dejaría de provocar ¡justificadas reac 

ciones en otros Estados; una organización política interna 

de un Estado que vulnere la dignidad humana no es indife - 

rente actualmente al resto de los Estados civilizados; una 

organización interna en lo económico-social que resulte vi 

siblemente injusta y que sacrifique a determinados secbo -
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res sociales, creando privilegios injustos pura otro8, €8 

un problema que pasa 109 fronteras de ese Estado actualmen 

te y genera resonancias en otros istadon; Y 01 sistema mi- 

litar de 108 igtados, que antes no $68 hubiera concebido 

controlado por otros atados, hoy es une de les más gróti- 

cas limitaciones e la soberanía de 109 Estados modernos y 

existiendo en la UsNo UN órgano especial, el Consejo le Je 

guridad, 00 específica intervención en esta órbita de 108 

problemas internacionale
s. 

Log ca808 más importantes de limitaciones 
concretas a 

las soberanías de los Estaúos, en el momento actual, SUr- 

gen de la Carta de las Naciones Unidas y de las Cartas Re- 

gionales), como la de la O0.B. Ao Para el cago de hméricAo 

La Carta de las Naciones unidas ereó limitaciones impor, 

tantes a 148 soberanías de 108 Estados que integran la Uli. 

en su artículo 2%, incisos 32, 42 y 5%, por log duales 108 

Bgtados se obligaron 2 arreglar por medio8 pacíficos 1as 

controversias 
internacionales

. Y más adelante, la citada 

Carta de la U.N., en SU capítulo VIL, al tratar la materia 

específica "Acción en caso de amenaza a la paz), quebranta- 

mientos de la paz 0 actos de agresión", en gus artículos 

39 al 51, determina limitaciones precisas y concretas a 108 

soberanías de 108 istados con el propósito de preservar la 

paz internacional . món adelante, la Carta de la U.N, esta- 

blece, en 8us artículos 29 Y 56, limitaciones 
a las sobera 

aías de los Usbados que integran las Naciones Unidas, al 

determinar en el primero log objetivos básicos de la UoNo 

a 1og efectos de crear 1as condiciones para que las rela - 

ciones de 108 Estados, enbre sí, sean pacíficas, y al de - 

terminar en el segundo que todos 108 Estados que integran 

las Naciones Unidas se comprometen Y tomar medidas, con¿un
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ta o separadamente, a los efectos de cumplir con log obje- 

tivos básicos establecidos en el artículo anterior» 

: También la Carta de la Organización de Estados America- 

nos (0.E.A.) creó importantes limitaciones a las soberanías 

de los atados que la integran, O sea a log Bstados Ameri- 

canos. Estas limitaciones surgen principalmente y en tórmi 

nos generales del artículo 5% de la Carta de la 0.B.A,,que 

al determinar en doce incisos los principios básicos que 

sustentan los Estados emericanos deja condicionado con ello, 

naturalmente, la conducta posterior de todos los Estados 

americanos, en asuntos vinculados a los principios enuncia 

dos. Otra limitación importente a las soberanías de los ls 

tados americanos la creó el artículo 18 de la Carta de la 

O.B+A», cuando por él todos los miembros de la Organización 

se obligaron a no recurrir al uso de la fuerza para la s0- 

lución de sus problemas internacionales, salvo caso de le- 

gítima defensa, O que la fuerza deba ser empleada de con - 

formidad con los tratados en vigencia 0 en cumplimiento de 

los mismos. Más adelante, la citada Carta de la O.h»Ao, en 

su artículo 24, creó otra importante limitación a las sobe 

ranías de los Istados americanos al establecer textualmen- 

te que "Toda agresión de un Estado conira la integridad o 

la inviolabilidad del territorio o contra la soberanía 0 

la independencia política de un Estado americano sorá con- 

siderada como un acto de agresión contra 108 demás Estados 

americanos", 

Este artículo creó una saludable y lógica solidaridad 

entre todos logs Estados americanos, pero al mismo tiempo 4 

mitó en forma fundamental e importante la soberanía políti 

ca de los mismo8), porque ol producirse una agresión a un 

Estado americano, ninguno de log rostantes Estados america
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Estados contratantes, ni limitación en su libre autodelber- 

minación. 

En realidad la soberanía es una, pero se presenta en su 

doble manifestación de soberanía interna y externa, y por 

ello se dice también que es indivisible puesto que dentro 

de un Estado ninguna corporación, ni parte alguna del pue- 

blo, pueden pretender, detentar o poseer aquella potestad. 

También se afirma con razón que es impreseriptible e ina- 

lienable, porque es una potestad que no puede ser enajona= 

da, menoscabada o sustituída. 

Ll.0. LÁ SOBERANLIA H6EAL DEL ESTADO MODERNOS. 

Objetivamente -sostiene SACHICA= no existe la soberanía 

absoluta, Gozarían de ella apenas las grandes potencias mi 

litares y económicas, aquellas a las cuales se ha reconoci 

do el derecho de veto en el Consejo de Seguridad de las Na 

ciones Unidas y bienen poder bélico suficiente para respal 

dar e imponer sus soluciones a todos, Pero, repetimos, es- 

ta noción tiende a eliminarse, entre otras, por las siguien 

tes circunstancias ; el entrecruzamiento, cada vez más in- 

tenso, de los asuntos de oráen interno de un Estudo con lo 

internacional, que ha puesto en decadencia el nacionalismo 

del siglo pasado, y que en forma ereciente somete cuestio- 

nes que tradicionuimente se resolvían en forma independien 

te y eíslada, e soluciones de conveniencia colectiva, en 

lo internacional, y que ha conducido a la formación de gran 

des blogues etgonómicos y políticos en cuya integración se 

está supprando la entidad sociológica tradicionalmente lla 

mada NACION; ejemplos palpitantes de este fenómeno son la
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organización de low denominados mercados comunes" y la for 

"ma como se tienden a solucionar los problemas de cambio mo 

netario internacional. Se eclipsa casi definitivamente la 

noción del absolutismo de la soberanía estatal si se obsex 

va el auge del armamentismo y el desequilibrio inmenso, la 

desmedida disparidad militar que existe entre las naciones 

pequeñas y aquellas qué disponen de armamento atómico, que 

hace infantil la afirmación de la categoría absoluba de osa 

soberanís. Concluye y refuerza lo anterior, la desaparición 

práctica de la neutralidad en los conflictos bélicos, ya que 

el aislamiento no ofrece como antaño la seguridad de perua 

neoer respetado e invulnerable, pues los intoreses de na-- 

ciones afines, en lo político o con intereses comunes en 

lo económico y territorial, se entrelazan de modo inextri- 

cable. El estallido de una guerra atómica no permite la in 

diferencia ni la prudente conducta de la neutralidad: afeg 

ta au todos y todos queden envueltoa en el conflicto; si se 

agrega a lo anterior la concentración del poder económico 

en manos de los mismos Bstados que son, a la vez, las gran 

des potencias militares y la ercación de zonas internacio- 

nales de influencias dominadas por ellas que constituyen 

verdaderos imperios, se verá claro que la suerte del nacio 

nalismo peligra y que no se puede hablar geriamente de 39 

BERANIAS ABSOLUTAS. 

En otras palabras, la soberanía absoluta del Estado,ac=- 

tualmente, es teórica, puesto que sería aquel poder que no 

se encuentra sujeto a ningún otro poder, significación de 

la soberanía que está en crisis. Ye hablará más bien de 39 

BERANIA REAL como el poder positivo del Estado, gubordina- 

do a las obligaciones emanadas del derecho internacional,
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y se diría que hay también SOBERANIAS CONDIOTONADAS, cuan= 

do se presenta un poder estatal subordinado inmediatamente 

a otro poder, como en la comunidad de Naciones Británicas 

y los mandatos de territorios encomendados a» organismos in 

ternacionales, mientros se solucionan conflictos de fronte 

rage. 

Bion 3e comenta en la Enciclopedia Jurídica Ómeba sobre 

ol particular 3 si consideramos al listado no como un orden 

aislado sino como una realidad que coexiste con obras reu- 

lidades en un plano más amplio -el del Derecho internacio- 

nal=, surge con toda evidencia que el concepto de sobora - 

nía, lejos de ser uno categoría absoluta, es una cutegoría 

osercialmente histórica. Pues el poder que ejerce un Pata” 

do en lo interno y que se traduce en le capacidad o facul- 

temiento jurídico que tienen sus Órganos de efectivar cose 

tivamente las funciones de legislación, administración y 

jurisdicción respecio de lus personas y bienes situados en 

gu territorio depende, en Última instancia, del reconoci- 

miento expreso o tácito que otorgan a ese Estado los otros 

Betados que con Él integran la comunidad jurídica interna” 

cional. 

a idea de que el Ustedo sólo sea un poder supremo en 

lo interior -comenta HANS KELSEN=, mientras que en el exte 

rior sea Únicamente independiente, por ser un poder coordi 

nado con los restantes Estados situedos fuera de su esfe- 

ra, sólo es posible bajo el supuesto de que sobre todos 

los Estados oxiste un orden jurídico común, frente al cual 

los distintos Estados no representan sino órdenes parcia= 

les delegadoso 

El poder del Estado, se repite, no es absoluto. Opera 

en un orden jurídico, está sujeto a normas jurídicas. Unten 
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áido auí, obedece a las circunstancias reales en que $e mue, 

ve el Estado en la actualidado 

lo 7o DECLARACIÓN CONSTITUCIONAL DB COLOMBIA. 

Él art. 22 de la Goustitución, al hacer la declaración 

de que “la soberanía reside esencial y exclusivanente en la 

nación y que de ella euanén los poderes públicos”, afirmó 

lo siguiente 3 

a) la nación colombiana es una realidad social históri- 

camente diferenciada, existente por sí misma y anterior al 

Estedo que erige como unidad jurídica comprensiva de esa 

unidad espiritual. 

b) EL Estado, correspondiente a la nación colombiana, 28 

pira a integrar en él la totalidad de ese complejo históri 

GO» 

c) La nación colombiana es distinta y tiene un carácter 

y una personalided propias, diferente a la totalidad de la 

población o elemento humano integrado en su Estado como SY 

re de individuos, Como pueblo, asentado en Su dominio te- 

rritorielo. - 

ad) La nación colombiana 68 independiente de cuslquier 

poder extraño, tiene su propio destino histórico, y recha- 

zo le intervención de cualquier Estado en sus decisiones 

internese. 

e) La potestad constituyente radica solemente en la na 

ción, Único sujeto con capacidad para manifestar la uni - 

sad política y Jurídica en una decisión de conjunto. 

f) Bso poder reside en la totalidad de la nación, on 

ella como unidad política simple, sin que nadie pueda erro 

gársela en su nombre. 
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g) La legitimación del poder del Estado está en la vo - 

lunted necionale ' 

h) La nación se reserva la faculted pora lu acción dires, 

ta, en caso de necesitarse un cambio fundamental, constitu 

cional, de su ser políticos 

1) Bl Estado ejerce un poder delegado, en representación 

de la nación, en un sistema áe democracia indirecta y soni 

direct. 

3) El Estado colombiano 68 un Estado de derechos porque 

sua polderea son por naturaleza limitadob, puesto que debe 

ejercerlos "dentro úe 1os términos que 1a Goustitución es- 

tablece”, que no son otros que log del bien público que 

tiene por finelidud, como lo dice de una manera imprecisa, 

en el art. 16 del Estatuto, al determinor que “las auborl- 

dades de la República están inetítuldas para proteger a 49 

das las personas residentes en el país, en sus vidas, hon” 

ra y bienes y para asegurar el cumplimiento de los deberes 

sociales del Estado y úe los particulares". 

En la sesión del 19 de agosto de 1952, acta núme 4, de 

1a Comisión de estudios constitucionales, Alvaro Gómez Hur 

tado, miembro de la corporación, al tratar de fijar el sen 

tido del art. 2% de la Constitución, expresó lo siguientes 

“Son verícs las interpretaciones que ge han daáo a este ar 

tículo de la soberanía. Cuando el constituyente del 86 di- 

jo : "única y exclusivemente en la Nación", anton de decir 

ESENCIAL, hizo indudablemente una afirmación de sentido 

unitario, porqu pubsistía entonces el problema del federa- 

1ismo en todo su vigoro Yo he encontrado que en 106 progra 

mas del partido conservedor figura también la ¡des de que 

la soberanía reside única y exclusivamente en lo nación, pa 

ro en un sentido antipolítico, ya que en seguida aparece
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un párrafo que dice + *'y por Lo tanto el presidente de la 

Ropública obrará como representante de.un solo partido?» 

Los constitucionalistes colombianos concuerdan en que el 

sentido que los constituyentes de 1886 le dieron, enfoca 

apenas una cueatión histórica, prinordialmente antifodera- 

lista, a diferencia del que le dio la convención francesa, 

exclusivamente antimonárquico. Fra una resncolón contra la 

monarquía: 'El rey no puede apropiarse de la soberanía. La 

soberanía existe como entidad independiente, tanto del mo- 

narca como ¿el pueblo'. Por eso es muy importante la decla 

ración del 89, que no ostá ex nuestra Constitución, y que 

dice + 'No podrá ser apropiable la soberanía por una parte 

o fracción del pueblo'. Es decir, la mayoría tel pueblo no 

puede apropiarse el dorecho a la soberanía. Es una inter- 

pretación que no quiero pausar insávertión”, 

El mismo Gómez, durente la citada intervención, preciaó 

mejor el contenido de tal artículo segundo, al decir: "pero 

no podemos aceptar que este artículo tiene exclusivamente 

un significado antifedoralista. Cuando en 1986 se copió la 

£fórmvle de la Constitución francesa de 1791,no la de 1793, 

que estaba impregnada de demagogia, se hizo una áeclara - 

ción antiliberal. La tesis roussoniana está en la del 93, 

cuando se dico que *la soberanía reside on todos y cada uno 

de los ciudadanos indistintamente'. Surge ellfÍ la noción 

de pacto social, tan anticonservadora”. Declaración antili 

beral, es decir, anti-individualista. Con 10 cual po dá as 

tualidad y efectoa doctrinarios al artículo segundo, ya que 

su significación histórica no biene hoy sentido, saldada 

como está la cuestión de federaliamo y uniterismos.
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1,8, DIFBRENTES TEORIAS, 

Son muchas las teorías que se han esbozado, a partir de 

la concepción teológico»religiosa del Estado, y soLamen te 
haremos aquí referencia a algunas de ellas que en nuestra 

opinión tocan econ mayor claridad el problema de la sobera- 

nía. Veámoslo ; 

1,8,1, Teorías teocrácticas o proteocráticas. 

Hacen residir la soberanía en Dios, sosteniendo gue ella 

es ejercida por representantes suyos en la tierra. La auto 

ridad tiene su primer origen en Dios quien ha dejado a los 

miembros de la sociedad el derecho de organizarla y de de- 

signar las autoridades que la ejerzan. 

si ha de partirse de la premisa de que Dios es el cen- 

tro generador de todo poder, de todo orden y toda organiza 

ción social, el Estado no puede ser conbebido sino como 

une institución de origen divino, He aquí un concepto que 

hubo de transformar, durante la Edad Media, a todo el or- 

den 1ó6gico-político estructurado en la antiguedad. 

El cristianismo, el introducir el principio de que todo 

lo creado depende, en su génesis y existencia, de la volun 

tad Divina, subordinó la autoridad estatal, transitoria y 

limitada, al poder de Dios, eterno e ilimitado. Así, pues, 

la Iglesia, como la fundamental institución eristiana so- 

bre la tierra, tiende en la Eded Medja a sobreponerse al 

Estado dando origen a la concepción de que el poder esta- 

tal es sólo un medio para la consecución de log fines re- 

ligios0o8o 

Dentro de la temática filosófica cristiana, las concep-
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ciónes sobre el Estado difieren. Así, la patrística, cons- 

picuamente representada por San Agustín, ofrece, en punto 

a esto, notables divergencias con la escolástica. 

Más concorde con el plexo de valores interhumanos que 

la posición patrística es la escolástica. Cabalmente repre 

sentada por Santo Tomás de Aquino, ¿sta implica un parcial 

retorno al clasicismo filosófico político. En efecto: San- 

to Tomás incorporó a la concepción cristiana parte del sis 

tema estatal de Aristóteles aunque modificándolo por vía 

interpretativa. 

El Estado es, para Santo Tomás, la institución fundamen 

tal y necesaria que deriva de la naturaleza sociable del 

hombre. Yu finalidad es establecer un orden de vida y,den- 

tro de Él, lograr la satisfacción de las necesidades huma- 

nas en tanto ¿stas están determinadas por la Providencia. 

El Estado es, pues, on la tierra, une representación del 

reino de Diog. De ahí que el poder estatal deba ecoincidix 

en su aplicación finalista, con los principios teológicos 

Supremos o. 

Según Santo Tomás, el Estado no es una mera yuztaposi- 

ción de individuos sino un organismo natural y necesari0o 

Pero no por ser natural aparece como el producto de fuer- 

zas fatalmente incontroladas, sino que se forma y organi- 

ze en virtud de la libre actividad humana. Como organiza- 

ción, el Estado representa un principio unificador y cohe 

rentes este principio es el de la AUTORIDAD, que es mante- 

nida mediante el ejercicio del poder, 

El bien común es la fuente inspiradora de los fobernan 

tes, sin desmedro de las exigencias de la dignidad de ca 

da uno de los individuos. Interpretando Los fundamentos 

dogmáticos del cristianismo, Sanbo Tomás exalta y valora dl
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fin sobrenatural de la persona humana y de sus atributos 
morales, poro sostiene que, por su parte, la persona no 

puede ser buena ni puede pretender perfección espiritual 
si no se subordina a los medios y fines de la comunidad es 
tatal, que integra y dignifica. 

El fundamento jurídico que tiende a asegurar el orden 
social dentro del organismo estatal es LA LEY, Y es condio 
ción indispensablo para el logro de tal finalidad, que la 
ley sea justa. 

Tocante a la constitución política del Estado, Santo To 
más, siguiendo a Cicerón, estima que la mejor forma de g0=- 

bierno es la de un régimen mixto estructurado en base a 

una monarquía que incluya elementos aristocráticos y demo= 

cráticos. "La mejor organización de un poder -sostiene en 
la Summa Theologicae, 1, 2, 6. 108 se realizará cuando uno 
solo es colocado, por su virtud, a la cabeza de todos los 

demás; y debajo de $1 hay otros a quienes por su virtud,se 
da también autoridad; tomando todos de esta manera, parte 
en el gobierno, porque estos magistrados subalternos pue=- 

den ser elegidos de entre todos y son elegibles por todos. 

Tal sería un Estado en que se ostableciese una buena combi 
nación de monarquía en cuanto preside uno; de aristocracia, 

en cuanto que a muchos se les constituye magistrados por 

su virtud; y de democracia, o poder popular, en cuanto que 

logs magistrados pueden ser elegidos de entre el pueblo”, 
JEAN BODIN, contra la concepción TOMISTA, no incluye el 

elemento democráticos Así, en su papel de campeón de la mo 

narquía absoluta o de la autocracia, en su obra Six Livres 

de La Repúblique, enracterizó a la soberanía del Estado co 
mo el poder absoluto y perpetuo del monarca, sosteniendo, 

como fundamento, que quien crea la ley no puede quedar so- 

 



metido a ella sino que debe permanecer ubicado en un plano 

superior, Por consiguiente, el único sometimiento que reco 

noce el monarca, os el reletivo a les normes divinas y na” 

burales. Frente, pues, al soberano, solo existen deberes 

pero no derechosSo 

En esta corriente de ideas, Bodin, desestimando los in“ 

trínsecos valores individuales, sostiene que la libertad 

individual y el goce de los derechos fundementeles del hom 

bre ceden en importancia al poder del Estado, ináividueli- 

zado históricamente en la pergona del monarca. 

La monarquía es, pues, la forma de Estedo en la cual és 

te aparece constituído bajo la autoridad suprema de un in- 

dividuo. Y la monarquía que concibe al monarca como un Dios 

o un representante de la divinidad, es la propia de laa mo 

narquías TEOCRATICAS o PROTEOCRATICAS. Desde que en las mo 

narquíos se atribuyen y adsecriben al monarca caracteres 

esencialmente superiores y soberanos, su persona y su tyo> 

der inmenente” deben permanecer, según esta concepción, no 

solo no incardinados dentro del orden jurídico-estatal,si- 

no supraordinados al mismo como un orden de ser superior, 

frente a cuya entidad pierden significación ontológica la 

comunidad misma y sus derechos» 

La divinización del monarca -dice JELLINEK=-, aparece en 

la historia de muy diversas maneras, y se nos ofrece en 

los grados més bajos de cultura, Bs una condición de la na 

turaleza humana divinizar lo poderoso, lo sublime, lo fuer 

te, así como también os muy humano el impulso de conserva- 

ción del poder en el soberano para cimentar sobre tales ba 

sos psicológicas la institución monárquica. La mayor parte 

de los antiguos Estados de Oriente muestran este tipo de 

dominación, y de aquí vino a Occidente, donde sólo rasgos 
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áéviles pueden encontrarse, aun remontándoge a los recuer- 

dos más intiguos de los pueblos clásicos. lista concepción 

oriental, que ya se revela en los tiempos de álejandro Mag 

no, aparece en las ideas dominantes de los círculos oficia 

les de los romanos desde la época de Diocleciano, después 

de haber manifestado sus efectos indudables en la época 

del principado. En la Edad Media la dignidad imperial fue 

considerada como institución divina. Las ideas judaicas 

brindaron la doctrina de la unción, que significa la exal- 

tación del rey por un poler supremo que procedía directa - 

monte de Dios. El Sacro fue considerado por los franceses 

como un sacramento de la Iglesia. La concepción del rey cy 

mo representante de Dios ha sobrevivido husta Los tiempos 

actuales en la idea moderna del rey por gracia de Dios.Una 

modalidad particular del tipo a que no» referimos es la mo 

narquía patriarcal, la cual rodea al sobepano de atributos 

divinos, o al menos le hace objoto de una aonsagración di- 

ina. Tal concepción sólo puede comprenderse completamente 

en vista de la conciencia religiosa del pueblo eu que se 

encuentra realizadas. 

A y 

2.8.2. 

  

ALFREDO CONSTAIN al estudiarlas o irutarlas se expresa 

como 31gue: 

La teoría contractualista considera el acuerdo de volua 

tades como el funáamento jurídico del Estado. Los orígenes 

áe la doctrina del contrato ge encuentran muy lejanos, pues 

fue conocida desde lu antiguedad. PLATON atribuye a los so 

fistos el desenvolvimiento de esta doctrina, y la hacía 

consistir en una inteligencia voluntaria entre los hombres, 
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capaz úe protegerlos conira la injusticia. Los epicúreos 

fueron quienes dedujeron de entas doctrinas las consecuen- 

cias necesarias para considerar el Fetado como formado por 

el contrato de los diversos componentas socieles, con el 

objeto de probogerse contra Los dafios recíprocos que pudie 

ran causarse. Pero no he sido solamente la concepción grie 

ga la que ha considerado el contrato como el fundamento de 

la sociedad orgunizada, sino también la judaica y la roma” 

na, que fueron en definitiva las que tuvieron mayor influ- 

jo en el pensamiento político de la Edaá Medias 

En Inglaterra, fue RICARDO HOOKER el primero que afirmó 

la idea del contrato social como base del Estado. Sin em - 

burgo, la teoría del contrato social principia su historia 

científica con TOMAS HOBBES. 

ete filósofo inglés, pera enunciar su teoría, parte de 

la base orgénica para llegar al contrato social, cuendo 

afirma que "el hombre no en más que un organismo animal me 

víáo por log impulsos del dolor o del placer, y la ley na- 

tural del egofemo lo lleva hecia un estado natural -ant180, 

cial- en el cual los individuos de la especie humana vivím 

en continues luchas. Puestos verios individuos, sin otra 

ley que el instinto egoísta, sgln otro recurso que la habi- 

lidud y le fuerza, en presencia de un objeto que puede sa- 

tisnfacer o proporcionarles un placer, pero insuficiente pa 

ra todos, surge la colisión, le guerra, el estado primiti- 

vo y natural de la sociedad. En este estado primitivo y na 

tural de la sociodad, el derecho, La justicia y el deber, 

nada significan: son virtudes solo la fuerza y la astucia. 

Bete Yetado no podía durar, por el. perpetuo temor e insogu 

ridad, y el estado de guerra se transforma en paz. Cómo ? 

Sacrificando cada uno su interés personal para que este en
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tudo de paz se garantizase por alguien". Pero como las con 

dicionea naturales de los hombres no pueden llegar a for=- 

mar la unión firmo entre ellos, solamente puede alcanzarse 

una pag permanente si todos conciertan entre sí un contra- 

to de unión, cuyo contenido sea el sometimiento de todos a 

una sola voluntad. Mediante este contrato el STATUS NATURA 

LTS se convierte en STATUS CIVILIS, y este contrato funda- 

mental es a la vez social y de sujeción, por lo cual apare 

ce el Estado, en vez del individuo sin lazo alguno. De es- 

te modo, HOBBES funda al Estado absoluto que tiene un solo 

órgano dominante, como la formo normal y racional de auto- 

ridad, La autoridad es, para HOBBES, soberana con relación 

a los individuos y a toda la sociedad; su soberanía es ab- 

goluta e ilimitada; no puede ser depuesta; no se la puede 

resistir en caso alguno; ni siquiera puede limitarse la au 

toridod del soberano, porque ello estaría en oposición a 

la naturaleza y finalidades del contrato, A este poder lo 

llama el filósofo inglés leviatán o dios moral. Este Esta- 

do es, pues, una ercación urtifidal, una consecuencia del 

estado de guerre connatural dl hombre, constituído por es- 

te, con el único objeto de obtener su seguridad, 

"El error de Hobbes -dice Del Vecchio» se halia en la 

misma raíz de su doctrinas y consiste en limitar arbitra- 

rianente la naturaleza humana al egoísmo. Los estudios mo- 

dernos han ¡do demostrando, cada vez con mayor claridad, 

gue el altruísmo es tan natural como el egoísmo; que, ade- 

más del instinto de propia conservación, radica también en 

todo per viviente el de la conservación de la especie y el 

de la compasión hacia sus semejantes; y que la vida socíal, 

con todas sus exigencias, esto es, con las limitaciones = 

que impone a los individuos, es la primera condición nece-
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soria para que 6l komoré pueda vxistiro El inetiato social 

os conmatural el hombre. En las mismas épocas primitivas y 

en los pueblos selvajes, no enconiT 08 jamás un estado ¿e 

guerra entre individuo e individuo (como pupona Hobbes), cl 

no que dominen siempre, por lo menos dentro de cierta esfe 

ra, low sentimientos sociales (pues la guerra se verifica 

siempre entre grupos). También los animeles tienen instin- 

tos sociales (como fué observado por Darwin), pues sin 

cilos las especies se extiagulrian. 

"Bn el aspecto jurídico-=político la objeción fundamen - 

tel que pueóe hucerse el sistema de Hobbes os que éste tiem 

de a satisfacer solunente una exigencia: la exigencia del 

orden, de la trenquiliósd, a la Gual sacrifica enterumecate 

la libertad, Nosotros, en cambio, damos valor 4 la tranqui 

lidad, sólo porque y en tanto que peraite desarrollar en 

une cierte medidas la libertad. Rouesouu decía ugudamente 

que también se vive tranquilo en Las prisiones (on vit tin 

guílie aussi dans les cachots). Por vemor al libertinaje 

o a la anarquía, Hobbes suprime por completo la libertad: 

por lo cual se podría parangonar gu sistema con un contra= 

to de seguro en el cual la prima fuebe superior al valor 

de le cosa auyegurada" (cit. Buciclopedia, pags. 829-830,6s 

Xx). 

Ahora bien: el mismo CONSTAIN, en el estudio de las TEO 

RTAS CONURACTUALISCAS, enfoca la doobtrina de ROUSSEAU y dí 

ce que éste, partiendo del hecho de que el hombre ha nuci- 

do libre y en todas purtes ge encuentra encadenado, no quíe, 

re dilucidar -como Hobbes= la cuestión histórica consisten 

te en saber cómo $e ha formedo la situación actual, simo 

más bien, cómo hu de resolverse el problema para logitimar 

el poder público, siendo así que la libertud es inseparú- 
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ble de la naturaleza de los hembres y que estos no pueden 

renunciar a ella. El hombre, dice el pensador ginebrinos 

ha nucido esencialmente libre, y siendo bodos ebsolutamen 

te iguales, es injusta toda subordinación. Pero, en su de 

seo, de perfeccionaemiento y para protegerse mubuamente, «e 

fendiendo ay libertad, los hombres convienen espontánea=- 

mente en former una asociación, en la cual los aeociadon, 

entes libres, independientes £ iguales, renuncian todos a 

gu voluntad particular en favor de la voluntad general ,ex 

presada por la mayoría y hacen enirega de toúos sus dere- 

chos y 1Jbertades, confiándolos al poder, Ef gano delegado 

de la voluntad genersl, en quien, por consiguiente, resi- 

ás la suma y libre disposición de todos Los derechos. e 

esta suerte, se dice, no se anula libertad individual de 

los contrayentes, porque éstos, al darse a todos, no se 

¿an a ninguno; en segundo lugar, porque al someterse a la 

voluntad general que se engendra, se someten a aí mismoso 

Cade uno de nosotros, dice Fousseau, pone en común pu per 

sona y todo su poder bajo la suprema dirección de la vo - 

luntad general, para formar un cuerpo en el que cada miem 

bro es porte indivisible del todo. 

V Rossesa no acepta que el pueblo soberano pueda, por al 

gún aspecto, enajenar o delegar definitivamente sus dere” 

chos. El pueblo debe legislar por sí mismo y directamente, 

siendo evidente, por ello, que la teoría de Rousseau sólo 

poiría realizarse en su integridad, tal como él la concibe, 

en une sociedad pequeñas Esta teoría contractualista nos 

lleva otre vez el estado ciudad, como la única especie de 

sgocieáad en que los términos del contrato social pueden 

cumpliree estrictamente. 

Si pare Roveseau el pueblo no puede enajenar o delegar
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definitivamente 3u8 derechoa, para HODRES, por +1 cgonirario, 

el pueblo designa 4n aobsareno una ves por todas, Y yl hacer, 

10, 13 transfiere voda su yotnataád y smajena en forma por- 

petua vodos pra Jexracu0oBe 
: 

El profesor COLE, en sar conferencias 
de la Universidad 

de Oxford, 11 referiras al significado de veta teoría, di- 

ce que exa de suponer que gonojante sistema, predicado en- 

tro Los Estados-naciones 
y orecientas imporios del siglo 

xv5Ti, solo podía producir evcuson efectos; paro en yenli- 

asa suesdió lo eontrario3 1on escritos de Rousaean ojorcia 

ron una influencia inmensas Porque la gente aprendió en 

Rouasean no fue solo la aoberonía popular simo turabién el 

¿gobierno iexceráñico. El enseñó a ponsidsrar la yeluntad 

4e1 pueblo cono el £nico funtamento legítimo de la acción 

política; y A doctrina de la volunted general, Aunque 08- 

cura en muchos s0puobon, aió el penseniento político un np 

vo giro, por lo mismo qué insistía en considorar el querer 

popular como la Spica fuerge ereadora en el torrono políti 

ec. Los hombres 20 abedrcieron el 1lusado de Rousaesn para 

rscons ruir el Metado-ciudad; pero recibieron (0 él la ína 

piración de hecer de la democracia la bañe de las institu- 

cionsa políticas. 

31 objeto del contrato social en la doctrina de Fousseau 

001 se consigne a 1a3 pégos 899 y 205 de la Enciciopedia 

Jurídica, Lomo Y- » *8), sin duda, creer el istado le Vere- 

eno, es decir, organizar política y jurídicamente a un gru 

po social sobre us determinado torriterió, msAlaente un a0> 

to de voluntad que yenliza el pueblo y que 08 yoluntad coma, 

vituyente, Poryus “"tjene +1 dereoano intengible le canbíar 

constantemente en sus bases el edificio que pones sobre si 

 



35 | FIA 

con el Estado y la Constitución, de dar a este edificio far 

mas congtentemente nuevas, de introducir constantemente en 

su esencia nuevas circunstancias políticas suyas.” 

Según el CONTRATO SOCIAL, el poder constituyente y aun 

el poder legislativo residen directamente en el pueblo. Al 

ocuparse del legislador, entendido al estilo de Lkcurgo, 

que le sirve de modelo, dice Rousseau: 

“Quien redacta las leyes no tiene, pues, o no debe te = 

ner, ningún derecho legislativo, y el pueblo mismo no pue- 

de, cuando quiera, despojarse de este derecho incomunica -» 

ble, porque, según el pacto fundamental, no hay més que la 

voluntad general que obligue a los particulares; y no se 

puede, jamás, asegurar que una voluntad particular está con 

forme con la voluntad general sino después de haberla some 

tido a los sufragios libres del pueblo; ya se ha dicho es- 

to, pero no es inútil repetirlo", 

Y más tarde agrega 3 "La soberanía no puede ser repre - 

sentada, por la misma razón que no puede ser enajenada;¡con 

siste esencialmente on la voluntad general, y ésta no pue- 

de ser representada: es ella misma o es otra; no término 

medio. 109 DIPUTADOS DEL PUEBLO no son, pues, ni pueden ser, 

sus representantes no son SINO SUS COMISARIOS; no pueden 

acordar nada definitivamente. TODA LEY NO RATIFICADA EN PER 

SONA POR BL PUEBLO, NO ES UNA LEY", 

Con esto queda demostrado que, a juicio de Rousseau, el 

plebiscito o el referéndum son indispensables pura toda ex 

prosión de la voluntad general y, por lo menos, pura bodo 

acto de voluntad constituyente. 

Digo POR LO MESNOS porque es presumible que si se le 

planteara a Rousseau el problema tal como lo enconiramos 

resuelto en la forma republicanodemocrática de nuestros
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días, acaso no vacilaría en aceptar que basta con exigir la 

intervención directa del pueblo en el ejercicio del poder 

congtituyente, desde que las leyes ordinarias, dictadas par 

el poder legislativo ordinario, deben ser constitucionales 

os decir, reglamentar las cláusulas de la Constitución, sin 

alterar su esencia. 

Lo que Rousseau llama LEY, es lo que nosotros llamamos 

CONSTITUCION, y lo que 61 llama PODER LEGISLATIVO, es ahora 

PODER CONSTITUYENTE. Su VOLUNTAD GENERAL es el poder cons- 

tituyente en acción, o VOLUNTAD CONSTITUYENTE, que debe ma 

nifestarse siempre dirociamente por el pueblo para que ben 

ga legitimidad y validezo 

Él contrato social, como doctrina política que ha servi 

do de fundamento a la república democrática, y que se ha- 

lla estilizada en la frase de LINCOLN + "gobierno del pue- 

blo, por el pueblo, para el pueblo", es la de JUAN JACOBO 

ROUSSEAU y no la de Enmanuel Kant. Todavía es hoy una doc- 

trina revolucionaria, furiosamente perseguida por el espí- 

ritu reaccionario que afloró en el fascismo italiano y en 

el nacional-=socialismo alemán. Y es deber de nuestro tiem- 

po reivindicarla, adecuando su aplicación a la más porfec- 

ta técnica posible. 

fs una doctrina de causas y de fines, no de medios O 

procedimientos técnicos. Es la proclamación de que la so- 

ciedad tiene un fin en sí misma, y en esa afirmución esta- 

ría comprometida la opinión de Kant al reconocer que el ci p 

dadano "no es un simple instrumento, sino un fin en sí 

mismo”. 

Ese también la proclamación de que a la sociedad corres- 

ponde el dominio de sí misma, y que su voluntad orgónica 

ño
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«voluntad general, específica, cualitativa, quintaesencia,. 

da- tiene derecho y poder bastantes para el logro de los fil 

nes individuales y eolectivos earmonizados solidariamente. 

En una palabra, que el pueblo es juez de su propia causa y 

responsable de su propio destinos Sólo el hombre, como co- 

lectividad y como personalidad individual, tiene realmente 

fines. El Estado carece de fin en al mismo, 0, por lo me - 

nos, sue fines propios no pasan de ser funciones subordina 

das y adecuadas a la realización de fines humanos, colecti 

vos e individuales» 

AD 

1.8.3. Teorías Jurídicas. 

A SIBYÓS se le debe la verdadera y definitiva consagra- 

cíón doctrinaria del Estado de derecho. Comprendió la impor 

tancia de la doctrina de Rousseau y para que la libertad, 

la dignidad, la igualdad y la justicia fueran més que sim- 

ples palabras inmortalizó la Revolución Francesa mediante 

una sólida construcción jurídica. El propio Sioyós dice en 

forma insuperable + 

“Es imposible crear un cuerpo para un fin sin derle una 

organización, formas y leyes propias para hacerle cumplir 

las funeiones a que se lo ha querido destinar. Eso es lo yu 

que se llama la Constitución de ese cuerpo». Ks evidente que 

no puede existir sin ella. Lo es también que todo gobierno 

comisionado debe vener Su Constitución, y 1o que es verdad 

del gobierno en general , lo es también de todas las partes 

que lo componeñe Auí, el cuerpo de representantes, ul que 

le está confiado el poder legislativo o el ejecutivo de la 

voluntad común, no existe sino con la manera de ser que la 

noción ha querido darle.No es nada sin sue formas constitu
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tivas; no obra, no se dirige, no se comanda sino por ellos”. 

Esta cita, tomada de la Enciclopedia jurídica Omeba, To 

X, pág. 911, se acompaña al1í con las siguientes autorimadas 

apreciaciones: 

La inquietud que muéve a SioyÉós, y que le inspira estas 

palabras, es profunda y sutil al mismo tiempo. Se podría de 

cir que agota la previsión del problema y de sus consecuen 

cíag. Advierte "el interés que tiene la nación en que el 

poder público delegado no pueda jamás llegar a ser novicio 

a sus comitentes". Es necesario que el gobierno se someta 

a una multitud de reglas esenciales 0 precauciones políti- 

cas para que el ejercicio del poder sea legal, para que cun 

pla el fin que le ha dado origen y pura que le sea imposi- 

ble dejar de cumplirlo. La nación se án leyes positivas y» 

en primer término, CONSTITUCIONALES de dos clases: las que 

organizan y reglamentan las funciones del cuerpo LEGISLATI 

VO y las que determinan la organización y las funciones áe 

los diferentes cuerpos ACTIVOS. “Estas leyes son llamadas 

FUNDAMENTALES, no en el sentido de que puedan hacerse inde 

pendientes de la voluntad nacional, sino porque log cuerpos 

que existen y actúan por ellas no pueden tocarlas. En caúan 

parte, la Constitución no es obra del poder constituído, si 

no del PODER CONSTITUYENTE.” 

Aquí está lo fundamental de la doctrinaz lo que uo se 

1e ocurrió a Rousseau, por no haber súmitido tampoco la 

existencia de un poder legislativo ordinario, que actuase 

como cuerpo, por delegación y representación del pueblo,y 

por no haber diferenciado la Constitución de la ley ordína 

ria. 

Es verdad que Rousscezu supone, sin discriminación algu- 

na, que toda ley es expresión de la voluntad general sobe- 
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rana, y, por consiguiente, sólo tiene valor cuando es el 

pueblo relinido quien La dicta. Pero también es verdad que 

61 reconocía las dificultades del sistema democrático, y 

hasta llegó a decir que era imposible su aplicación, agre- 

gando ; "Si hubiese un pueblo de dioses, se gobernaría de- 

mocráticamentez un gobierno tan perfecto no conviene a Los 

hombres", 

No sería ¡justo pasar por alto la circunstancia de haber 

escrito Rousseau su obra cuando aun no existía ninguna vex 

dadera Constitución, lo que daba a su doctrina el carócter 

áe una construcción utópica o, por lo menos, puramente teó 

ricas 

sieyés, en cambio, aprovechaba la experiencia de haber- 

se organizado una nación sobre la base de la soberanía po- 

pular y mediante la celebración de actos constituyentes 

muy parecidos al contrato sociale 

Logs Estados Unidos le suministraban el ejemplo de aque- 

llas teorías, corregidas con el fin de hacerlas practica - 

bles. Sieyés recoge esa lección, abandona las exageracio - 

nes doctrinarias de Rousseau, el rigor absolutista de su 

doctrina, relativo a la voluntad general, y elabora su téc 

nica institucional con un sentido realista y práctico. En 

realidad, hace la aplicación de las ideas de Rousseau al = 

sistema adoptado por el pueblo norteamericano a partir de 

la Declaración de derechos del hombre, del Estado de Virgi 

nia, en 1776» 

Los Estados Unidos tenían ya una Constitución escrita, 

emanada del pueblo de la Unión, no obstante ser dictada 

por los representantes de los Estados que concurrieron a 

formar el Estado federalo 

A11í estaba clara la distinción entre poder constituyen
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te y poderes constituídos, entre Constitución y leyes ordi 
narías, y se había adoptado el sistema de la representa - 

ción que Rousseau condenaba, aungue esos representantes no 

eran más que los mandatarios del pueblo, o COMISARIOS, como 
se les llamaba en el CONTRATO SOCIAL. 

La doctrina de Sieyós es perfectamente válida para todos 
los países de América, incluso para los Bstados Unidos, que 
la han precedido en el tiempo. 

Para colocarnos dentro de la realidad histórica, debemos 

reconocer que América ha operado definitivamente el trans- 
vasamiento del contenido substancial de una Constitución 
en el molde de la ley fundamental escrita, como el cfreulo 
máximo dentro del cual se mueve, en todas direcciones, la 

voluntad de una nación y de quienes la componen. 
La Constitución escrita ha sido la partida de nacimien- 

to de las nacionalidades americanas, y eso bastaría para 

convertirla en una condición ineludible, exigida por el 
constitucionalismo definitivamente configurado en este con 
tinente, si no revistiese, tumbién, decisiva importancia 

para el funcionamiento de la forma republicana de gobierno, 
ereada por los Estados Unidos y adoptada por todos los paí 

ses americanos. 

En efecto, el principio de la división de los poderes 
del gobierno os de aplicación americana,y, en realidad, no 
existe ni puede existir si no se reconoce al Poder Judicial 

carácter de poder público, de igual jerarquía que los otros 
dos, y función específica de poder jurídico guardián de la 
Constitución, apto pere juzgar, de acuerdo con gus disposi 
ciones, los actos de Los poderes políticos. ..El poder ¿jurí 
dico asignado a los jueces no puede ser jamás traducido co 
mo GOBIERNO DE LOS JUECES. Es, y tiene que Bor, el gobier-  
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no de la Constitución, e dacír, de la norma jurídica fun- 

damental y vélida para toda la neción y para todas las ac- 

tividades que en ella se desenvuelven, tanto por los gobex 

nados como por los gobernantes. 

Sin una Constitución escrita, sería imposible atribuir 

a los jueces la facuitad de declarar la inconstitucionali- 

dad de leyes y decretos, porque es la cláusula escrita la 

que debe aplicarse, y Yu voluntad constituyenta la que de- 

be cumplirse... Para nosotros, los americanos de todo el 

continente, es inconeobibie ol listado de derecho sin la dí 

visión de poderes y sin ol reconocimiento de un poúer jurí 

dico que, como poder constitufldo -no constituyente- sea el 

guardián áe la Constitución, porque sólo así es posible 

consagrar la existencia de un orden jurídico integral y ea 

table. Por eso, también, es inconcebible e insdmisible pa- 

ra nosotros el Estado de derecho sin Constitución escrita. 

Ahora bien: la soberanía en el Estado de derecho -en ei 

tas de CONSTAIN= es considerada por auténticos voceros de 

las Teorías Jurídicas como sigue + 

Para ESMEIN el Estado es la personificación jurídica de 

la nación: "es el sujeto y el soporte de la autoridad píbM 

ca. La soberanía legal del Estado está limitada por los de 

rechos de los individuos y encuentra su fuerza de obedien- 

cia en la adhesión de la opinión píblica, que constituye 

le soberanía de hecho o soberanía nacional”, 

Para HAROLD Jo LASKI el Estado es una organización ine- 

vitable constitufda por los hombres con el fin de desarro- 

llar la vida colectiva... ¿Hon08), Pues, súbditos del Estado, 

no para subordinarnos a sus fines, sino pura provecho de 

nuestra personalidado.¿ 

En opinión de HANS KELSEN, para quien el Derecho y el ls
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tado se confunden, pues el Derecho es el listado y el eta- 

do es todo el Derecho, "En todo cago, el Estado es mobera- 

no porgue y en tanto que se reconoce esa cualidad al orden 

jurídico", El orden jurfáico es el que determina al titu- 

lar de la antoridad y la foras de ejercerlaz quién debe 

mandar y quién debe obedecer. 

A propórito, LEON DUGUIT, que se ha ocupado atentamente 

áe la doctrina formilada por KEULSEN, resume su opinión de- 

finitiva respecto a ella en las siguiontes palabras, que 

pertenecen a un artículo publicado en le REVUE DE DROTT PY 

BLICY "Cuanto más avanzo en edad, más convencido estoy de 

que today las especulaciones jurídicas son vanas si no lle 

gan a determinar de una ranera positiva el fundamento sóli 

do de una limitación jurídica impuesta a la noción de los 

que, en una sociedad dada, individuos, grupo», clagen 30 - 

ciales, detentan la mayor fuerza. No comprendo -1o repito» 

cómo puede ser establecióo este fundamento, si el Jevecho 

y el Estado se confunden, si todo el Derecho es el Estado, 

si el Estado os todo el Derecho". 

De ahí que para DUGUIT, propugnedor de la Escuela Renlig, 

ta del Verecho, la “construcción juridica del Estado se 109 

moda y sigue, lo más corca posible, | los hechos, Rechazan 

do 108 conceptos metafísicos de persona colectiva y de 80 

beranía, nuostra construcción se compondrá de seis elenen- 

tos de orúáen puramente positivos + 12) una colectividad ag 

¿161 determinada; 29) una diferenciación en esta colectivi 

dad entre fobernentes y gobernados, siendo gobernantes aque 

ilos que monopolizan una mayor fuerza y constituyendo este 

hecho la causa de serloz 32) una obligación jurídica, impues 

ta a los gobernantes, de asegurar La realización del dere- 

cho; 42) la obediencia debida a toda regla general formula
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da por los gobexrmentes para promulgar o poner en ajecución 

la regla del derecho; 52) el empleo legítimo de la fuerza 

para sancionar todos los setos conformes a derecho; y 62) 

01 curáotor propio de todas las instituciones que tiendan 

a asegurar ol cumplimiento de la mísión obligatoria de los 

gobernantes, o sean los sarvícios públicos. 

"Nuestra doctrina es, por lo tanto, realista y positivas 

Para nogotros el Ustado es un simple hechos. Masta nos sen- 

timos tentados a decir que lo mismo que el concepto del Ea 

tado-persona vino a sustituir sl concepto del Estedo-patri 

monio , el concepto del Estado—hecho sustituye ahora el con 

capto del istado-personma", 

Ys evidente -cabe concluír en este acépite- que el conosp 

to de soberanía ha permitido siempre, y pormibe aún, Su ade 

cuación, o, por lo méncor, adepiación, e las condiciones y 

circunatancias operantes en el momento en que se apiica, co 

no también «ello se ha visto con toda claridad a través de 

lo hasta aquí tratado- a las particulares inclinaciones 0 

tendencias de quienes lo apiicane 

“Significa hoy -para nosotros- algo el concepto de sobe 

renfa?”, Tal es la pregunta del profesor BODENMETMER, quien 

la rempondo así + "Pera los súbditos de los nuevos Estados 

despóticos del siglo xx significa ciertamente 1120. El po- 

der de que goza un gobernante autocrático como Adolfo Mi - 

tlor es el ejemplo más extremo que cabe imaginar de SOBERA 

STA al modo de £USPIN, Es un poder que no está sujeto a 

freno ni limitsción de ninguna especie, No hay reglas jurí 

dicas que xo puedan sor cembiadas en cualavier momento por 

un eimple decreto arbitrario del PÚHERER, El poder de basto 

excede en mucho Los que Bodino e incluso Hobbes deseaban 

dar e su soherano, porque esos pensadores reconocían cler-
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tas relgas de Derecho natural, que habían de sorvir, al me 

nos, como guía moral al soberano, pero la moderna dictadu- 

ra fascista no reconoce ninguna guía moral para la autori- 

dad soberana, sulvo las exigencias de la política del po-- 

der”, 

Así, pues, para BODENHETMER el concepto de SOBIRANIA es 

tá estrecha e indisolublemente ligado al absolutismo polf- 

tico, cosa que no se opone, desde luego, « que tal concep- 

to de soberanía sea ante todo jurídico. 

Precisamente el Constitucionalismo, en la sistematíza- 

ción americana, significa la sustitución del poder perso- 

nal, de hechos, autocrático como el del DUCE o FÚHRER, por 

el poder impersonal, de derecho, que se manifiesta en una 

Gonstitución escrita. 

Declaramos expresamente nuestra intención de poner acen 

to sobre esta cuestión, pues ciertamente nosotros, los ame 

ricanos de todo el continente, estamos colocados bajo el 

signo del constitucionaliamo, sistema configurado total y 

definitivamente no sólo por la presencia de una Constitu- 

ción escrita, por la distinción entre el poder constitu - 

yente y poderes constituídos, y por la división de estos 

últimos como poderes del gobierno ordinario, sino también 

por la presencia de un poder jurídico, ejercido con el nom 

bre de Poder Judicial, emm principal función o misión con- 

siste en velar por la supremacía de la Constitución, obli- 

gando a los otros poderes poderes políticos-= a mantenerse 

dentro del cauce de sua disposiciones. Claro que en los ka 

tados de organización federativa,el problema de la suprema 

cia constitucional se huce más complejo,porque comprende tam 

bien la relación de los :stados o provincias con la nación 

que integran, y la subordinación del orden jurídico provin 

cial respecto al orden jurídico nacional.
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CAPITULO TZ 

EL CONCORDATO 

2.1. DEFINICION. 

Puede decirse que Concordato es una convención celebrada 

entre la Santa Sede y el poder civil pura ordenar las rela 

ciones entre la Iglesia y el Estado en materias que por al 

guna causa atañen a ambas potestades. La locución “concor- 

dato" en latín Concordatum, proviene de Concordare ("conve 

nir, convenirse”). . 

> También puede definirse como una convención entre la 

Iglesia y la sociedad civil para ordenar 2ue relaciones mu 

tuas, sobre materias que interesan a ambas sociedades, y 

colebrada por un acto público y solemne. 

Los concordatos han tenido diversos nombres: Concordia, 

Pax, Tractatus, ete. El concordato es una ley particular Sa 

vil y eclesiástica al mismo tiempo. Su fin es la composi- 

ción de los asuntos eclesiásticos y restituir o mantener 

la concordia entre las dos potestades» y 

2.2. NECESIDAD. 

Ko hay necesidad absoluta de los concordatos ya que la 

Iglesia tiene derecho a todos los medios que se relacionan 

con su fin; en caso de conflicto es a ella a guien le com- 

pete juzgar; pero prácticamente experiencia teste, sí son 

muy necesarios dado sobre todo el carácter de 1os tiempos 

actuales y la índole del Estado moderno.
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2.302 MATERIA u OBJETO. 

Tanto las Cosus temporales como las espirituales y las 

mixtas son objeto áe los concordatos. Sobre las primeras 1D 

media dificultad en que la Iglosia huga enajenacionos pro- 

piamente dichass así, cuando para resolver el conflicto 

creado por antiguas usurpaciones del patrimonio eclosiáati 

co, la Iglesia renuncia au esa parte de sus bienes materia- 

les con compensación o sin ella, En cuanto a las cosas es- 

piritueles, la Iglesía no puede enajenar nada en sentido 

propio; cabe tan sólo que, a título de privilegio para el 

Estado, se someta a algunas limitaciones en ol ejercicio 

de sus derechos sobre dichas cosas: por ejemplo, aceptando 

un procedimiento provio de proposición estatal de candida” 

tos antes de llenar los obispados vacantes, Las cosas mix- 

tas, esto es, las que conciernen a la ves al orden tempo- 

ral y al espiritual (por ejemplos matrimonio, educación, 

ete.) suelen ser, dende luego, las que más arduas dificul- 

tades motivan entre los dos poderes y, precisamente por 

eso, aquéllas en que más indicada resulta la solución con- 

cordatoria. En fin, recordaremos que los temas más impor” 

tantes y comunes en los últimos concordatos han sido es - 

toss situnción jurídica de la religión y de la Iglesia;li- 

bre comunicación de la Sánta Jede y obispos con el clero 

y el pueblo; derecho de leogación activo y pasivo de la San 

ta Sedez personalidad jurídica de la lglesía y de las per- 

sonak morales eclesiásticas; circunseripción de las dióce- 

sis y provisión de obispados y otros cargos eclesiústicos; 

órdenes y congregaciones religiosas; asociaciones católi- 

cas de laicos; días festivos; bienes eclesiásticos, dotar 

ciones del elero; fuero: eclesiástico: y privtlogios de
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los clérigos; pemniuarios y wlegios católicos enseñanza Ye 

ligioga en las escuelas; asistencia religiosa en jurisdio- 

ción castrense, en córceles y otros establecimientos oficia 

los; cementerios; régimen del matbrimoni0e 

204o SUJETOS. 

Por lo que atañe a la Iglesia, sujeto de hecho y de de- 

recho es la ¿anta Sede, pues es derecho privativo del Roma 

no Pontífice, generalmente por medio de una congregación 

romana. De parte del Estado, sujeto. activo del concordato, 

serán las autoridades que tengan a Bu 04rgo la celebración 

de tratados, por caso el Poder Ejecutivo por medio de un 

plenipotenciario», siendo a su turno el Congreso encargado 

de la aprobación de dicho tratado o pacto internacional. 

Aquí es bueno señalar que la Iglesia no hace discrimina 

ciones ideológicas acerca de los ¿stados con los cuales 

firma concordatos: los hubo, por ejemplo, con naciones pra 

testantes y cismáticas cono Rusia, y casi llegó a concertur 

se uno entre Pío IX y el emperador de Turquía. 

2,5. FORMAS. 

Antiguamente se hucía el Concordato por medio de leyess 

una la daba el Estado y la otra la Iglesia; en la del Esia 

do se oráenaba la restitución de bienes y se reconocían 

10a derechos de la Iglesia; y la Tglesía daba otixa ley para, 

lela en relación con lo pactado. Otra forma consiotía en 

dar un solo cuerpo de ley que comprendía todas las conceslo 

nes hechas por una y obra parte; luego cada potestad pro-
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mulgaba dicha ley como suya propia. Pero la forma más usa- 

áa actualmente es la de pacto 0 convención bilateral como 

cunlquior otra convención internacional. 

Bl primer concordato proprie tal, fue el de tormes en en 

siglo XI, convenido entre el Papa Calixto 11 y el enmpera- 

dor Enrique Y para poner término a le larga y enconada "que 

rolla de investiduras"; otro fue al principio del siglo 

XVI entre León X y Pranciaco I, que arregló les telacio— 

nes entre la Iglesia y el Estado francés. Durante los si - 

glos XVII y XVIII, el crecimiento del absolutismo estatal 

y la debilitación de la fe hicieron necesario acudir en rel 

teradas ocasiones al medio pacificador de los concordatos, 

ácstacéíndose en tal sentido la obra del Papa Benedicto XIV. 

Ea los umbrales del siglo XIX aparece un concordato de ¿ren 

trascendencia: el que celebraron el Fapa Pío VII y Napollón. 

2.6. EXTINOION. 

El concordato puede cesar por mutuo consentimiento de 

partes; por vencimiento de término, cuando lo tienejpor 

destrucción del Estado, esto es, por una mudanza radical 

en la persona política que pactó con la Iglesia (las apli- 

caciones concretas del principio suscitan diversas dudas 3 

por ejemplo, cuando un Estado católico se hace acatólico;o 

cuando, subsistiendo al Estado, cambia el sujeto deposita- 

rio de la soberanía, como si un reino 36 trasforma on repú 

blica)¿ y por denuncia, que puede darse en dos situaciones, 

que se examinarán por separado; la regla REBUS SIC SIANTI> 

BUS, y le reprosalia. En general, se acepta que los conve=- 

nios internacionales permanentes, y con ellos 108 concorda 

tos, están hechos para cumplirse mientras perduren las cix
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cunsiencias tenidas en cuenta cuando se celebraron; y que 

las partes pueden denunciarios), previa discusión emistosa, 

cuando han cambiado de modo fundamental dichas circunstan- 

cias (oldusula REDUS S10 SUANTIBUS)¿ entendiéndose, gegún 

109 doctores católicos que a la Iglesia incunbiría la de- 

cioión final en cuso de no arribarse a ningún acuerdo so- 

bre el asunto. Así mismo, en la hipótesis de una grave e 

injustificada violación del concordato por una de las par- 

tes, se reconoce A otra el derecho de denunciarlo (prácti- 

camente, 12 Iglesia núnea ejerce ese derecho, sino que se 

limita a reclamar contra las violaciones A BU juicio come- 

tidas por el co-conitratante). 

2.7. NATURALEZA Y OBLIGACION» 

Log regalistas y liberales dicen que 108 concordatos no 

obligan y que sólo provienen de una sola concesión del Ls- 

tado. Entre 108 católicos tambión se discute la naturaleza 

y obligación de 108 concordatoBo 

En asuntos temporales, 108 concordatos obligan en forma 

idéntica y estricta a ambas partes sin que quepa la revoca 

ción unilateral por ninguna de ellas. én asuntos espiritua 

les y mixto9» rige igual principio pura ol Estado; pero 

respecto de la Iglesias sostienen los doctores católicos 

que la obligatoriedad de cualquier concordato está condicio 

nada a la cláusula implícita NISI ALTUD EXIGAL BONUIA COMMY 

NE ECLESIAL, ya que argumentan “nadie, ni siquiera el Papa, 

puede hucor concesiones que atenten coniva el bien de las 

almas y el derecho divino0o 

Ahora, la naturaleza jurídica de los concordatos suscitó
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una ardua polémica 10 sólo entre defensores del poder esta 

tal y del poder eclesiéstico, sino enbre los mismos mues - 

tros de derecho público católico. Desde luego, nO 88 trata 

ba de una mera cuestión académicas de la solución a que se 

arribase dependía la respuesta a problemas de grave tras- 

condencia práctica, como ser, con qué alcances se obligan 

Iglesia y Estado en un concordato, on qué medida puede una 

u otra parte prescindir unilateralmente de los compromisos 

a111 contraídos y demás. En nuestros días, puede afirmarse 

que está agotada ya la exposición de puntos de vista, de 

modo que se han clarificado Las diversas tésia y, más aún, 

modía ya doctrina casi pacífica sobre la matería en el de- 

recho público eclesiástico. Á continuación se examinarán 

esas tósis que esquenáticamente pueden agruparse asíz a) 

acatólicas; b) católicas. Veánoslas : 

2.7.1. Tósis acatólicas» 

Las tésis acatólicas son dos: la llamada “teoría legal”, 

y la denominada “teoría de la coordinación". 

La teoría legal la inauguró el ministro elector de Bavie 

ra en el año 1770. Se funda en la suposición de que el Ls- 

tado es superior a la Iglesia y de que», por ende, así como 

aquél dicta leyes para Bus súbitos también puede dictarlas 

para la Iglesia existente dentro de su dominio territorial; 

y tanto aquéllas como éstas puede el Estado mudarlas a vo” 

lunted. Según eso, 108 concordatos no serían sino leyes cl 

viles, sobre materia religiosa, que la autoridad estatal 

puede revocar unilateralmente y que no le crea con la Tagle 

sia ninguna obligación de justicia ni de fidelidad. Esta 

teoría se halla hoy practicamente superada.
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La teoría de le coprdinación atenúa a la anterior. Su ba 

samente filosófico reside en la presunta igueldad entre da. 

Estado y la Iglesia. Igualdad que exigirá una coordinación 

mediante pactos que obliguen en justicia estrictísima e 

identicemente a ambas partes, cualquiera ses el agunto so- 

bre que verse el concordato. 

2.7.2. Tésis católicas». 

    

Dentro del catolisismo, ya se anticipó que hubo una ve= 

hemente polémica respecto de la naturaleza jurídica de los 

concordatos. Ella surgió a raíz de un folleto del vigconde 

Mauricio de Bonald ("Dos cuestiones sobre el concordato de 

1801), que apareció en el año 1871, y donde se afirmaba 

que los concordatos, con relación a la Iglesia, no podían 

congiderarse pactos, sino que implicaban privilegios que 

no obligan a aquélla por virtud de justicia, sino por mera 

fidelidad. Este folleto obtuvo expresiones leudatorias har 

to significativas, incluso la del propio Pío IX. Pero, en 

1872, el canónigo Labis escribe en la revista católica de 

Lavaina un artículo donde critica la tésis de De Bonald y 

asevera que los concordatos son pactos bilaterales "sui es 

noris"; criterio que mereció el apoyo del canónigo Felipe 

De Angelis, profesor de Derecho Canónico en el Seminario 

Romanos 

La primera teoría ("teoría de los privilegios") cuyo 

creador fue, ya se dijo, Mauricio de Bonald, fue seguida 

en su hora por "arquini,, De Azevedo, Liberatore y otros; 

hoy está virtualmente abandonada. de apoyaba en estas razo 

ness que loa pactos se dan entre iguales, y aquí no media 

igualdad, por cuanto el Sumo Pontífice es superior a los



príncipes civiles; que versando 6% general 1083 concorda tos 

gobre copas espirituales 
o unejas a 108 espirituales, 

quien 

pactura sobre ellas inourriría en el pecado y delito ounó= 

nico de gimonía; que 108 romanos pontíficos no pueden ena- 

jener ningúna parte de su autoridad como toles, y e90 09 

Lo que ocurriría 4e someterse ellos U 1a9 restricciones 
de 

yerducoros gontratos invernuociona
len; que, 4e aceptarse 02 

to ULLIMO» rosultaría usí mismo que 108 concordatos peguí- 

rían obligando ¡ 1a Iglesia, eunque ellos acababan por per 

ruinosos pura el bien de les Almas.» En auma, entoncea), ge 

afirmaba que, poso a rovestir 108 concordantos 
18 forma ex” 

terna de tratados, M0 eran de ningún modo eso, sino meros 

privilegios quo el Papa otorgaba al Estado sin obligarse 

en justicia y pudiendo» por ende, retirarios unilateralme
n 

te en cualquier oportunidad» abrogución que sienpre sería 

vélida y que, 4e moúiar causa justas sería válida y lícita 

Todo el compromiso que por el concordato contraía el Papa 

30 fundaba», asi pues, no en la virtud ds justicia, sino en 

la de fidelidad a la pulabra enpeñada y en razones de conve, 

nienciaAo 

La teoría úel pacto bilateral "sui génexa" , iniciada por 

tebis y Be Angeli0» fue luego acogida por Cavagnis» Bi110%, 

Cathrein) ottaviani y otros, y 292 la que cuenta hoy e0A ma 

yor predicamento. 
sostiene esta teoría que 108 concordatos 

sor verdaderos pactos sinalagnético
s que erean genuinas ra 

laciones 4e justicia entre 1a 3anta Sede y el poder civil; 

pero se trata 4e pactos 10 exactamente 
iguales A los comu” 

nes de Verecho intérnacional»
 sino de carácter "gui géne- 

vis", ya que no hay paridad de jeraquía entre 109 contra- 

tontos y Hu ques respecto de ciertas materias, 1a obligar” 

ción asumida por le Iglesia jamás puede ser estricta jus-
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ticia conmutativao Esta teoría se apoya en la forma misma 

de 108 concordatos, que 68 siempre la de un pacto. Y ne 

funda también en reiteradas declareciones de oy Papas, | 

quienes, 4 propósito úe 108 concordatos, hún hablado de 

eyerdadero contrabo obligatorio para ambas partos" ( Pío 

VYL ucerca del Concordato cun iuis AVILIY; de "pacto soLen- | 

ne y bilateral" (León XIII, encíclica "Au miliou"); de"pag 

to regido por al mismo dereénho que rige 10g tratados con- 

certados entre 1og isbados sobera:o9, 08 decir por el 4e- 

recho de gentes” (pío X, encíclica «vehementer os"). Por 

10 demás, cuando el concordato versa sobre asuntos bempo- 

rales, ninguna dificultad hay en la "teoría de 108 pactos", 

ya que en esas cuestiones la Iglesia puede comprometerse, 

enajenar» ett., Sin que quepa reparo alguno. La dificultad, 

en cambio, Surge respecto de 108 asuntos espirituales 0 de 

1os temporales PUR 38 anejos a 108 espirituales (por ejem- 

p10» provisión de obispados). El problema, de que tanto hi 

cljeron mérito 108 propugnadores de la"teoría del privile- 

gio", se soluciona, empero; distinguiendo entre e1 derecho 

en sí y el ejercicio del memo. El Papa, al celebrar un con 

cordato, no 508 desprenáe de niaguúo de sus pojeres sobre 

aquellos asuntos; 40a00e tan sólo que, por razones que ata 

ñen al bien común de la Iglesia, según circunstancias de 

hecho que plantea la historia, puede A través de un concoz 

dato convenir en abstenerse del uso de algún derecho, 0 

avenirse a condicionar Su ejercicio a ciertas 1imitaciornoSo 

a tales casos no hay pérdida real de ninguna povestadi CY 

mo que si el Papa ejecubara en esta materia vnuacto 0pues- 

to a 1as estipulaciones concordatarias», 
obraría válidamen- 

$0, aunque en forma ilícita si lo hiciese sin causa bastan- 

te. De igual mod0, la aeusación de simonía se esfumas por-
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que la simonía implica trueque de cosas oespiritusles por 

temporales, y aguí el Papa nada cambia, sino que fo some= 

te voluntarismente a ciertas restricciones para el mayor 

bien de la Iglesias En fia, 19 sobreentiende ex los con - 

cordatos la cláusula de que ellos no obligan si ocasiona- 

ran defío espititual: eléusule que do suyo no es contradig 

toria con la esencia de un pacto. Esta teoría, ya se di¿9, 

cuente hoy con el putrocinis casi unénine de los doctores 

católicos. Conviene agregur que la esversariía "teoría de 

los privilegios" aínea fue acogida oficialmente por le San 

ta Sede. Ya verdad que, según se recordó enteb, Pío 1X di- 

rigió una carta encomiéstica al vizconde de Bonald por su 

folleto "Dos cueantiones sobre el enncordato de 1801". Pero 

parece evidente que la aprobación contenida en ese documen 

to no se dirigía a la teoría ie Bonalá en sí misma, sino “ul 

mérito de ésta en cuanto a réplica de las tésis acutólicas; 

y menos puede suponerse que dicha carta importare una re- 

probación de la “teoría de los pactos", como que allí mis- 

mo el propio Pío IX al aludir a los concordatos, hablaba 

áe "estas convenciones". 

Por fía, señalaremos que, en la Argentina, Arturo Bori= 

que Jampay a áesarrollado una tooría en cierta manera mix- 

ta, afirmando que al concordato es un ejemplo de lo que el 

ilustre Prencisoo Suárez llamaba "privilegio convencional” 

y definía así + "una loy especial que concede partícular= 

mente ulgo, mediante un preto, en virtud del cual el privi 

legiado entiende de algún modo comprar 0 recompensar el 

privilegio" Así, explica Sampay, el concordato no puede 

constituír propiamente un tratado, que por esencia es acuer, 

4o INTER PARES, sino solo una catogoría especial de privi- 

legio pontificio, que sa distingue por la solemnidad que =
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acompaña a su celebración, por una cierta estabilidad que 

garantiza su pervivencia yy sobre todo, por determinados 

compromisos del listado, en los que reside la causa jurídi- 

ca de la concesión pontificia y que dan a ésta el caróctor 

de convenida. 

2.8. CONCORDATO COLOMBIANO DE 1987. 

El siguiente es el texto áel Concordato suscrito entre 

la Santa Sede y la República de Colombia 3 

“En el nombre de la Santísima e Individua Trinidad, Su 

Santidad el Sumo Pontífice León XIII y el Presidente de la 

República de Colombia, Excelentísimo Jeñor Rafael Niñez , 

nombraron como Plenipotenciarios respectivamente t 

"sá Santidad, al Eminentísimo Señor Mariano Rampolla del 

Tíndaro, Cardenal Presbítero de la Santa Iglesia Romana, del 

título de Santa Cecilia, y su secretario de istadoz y el 

Presidente de la República, a Yu Excelencia el Señor Joa - 

quín Fernando Vélez, Enviado extraordínario y Ministro Ple 

nipotenciario ante la Santa Sedes quienes, después de exhi 

birse mutuamente sus correspondientes credenciales, han 

convenido en 1o siguiente 3 

"ARTICULO 19. La Religión Católica, Apostólica, Romana, 

es la de Colombiaz los poderes públicos la reconocen como 

elemento esencial del orden socíal, y se obligan a protegar, 

la y hacerla respetar, 10 mismo que a sus ministros, con- 

servéndola a la vez en el pleno goce de sus derechos y pre 

rrogativaso 

"ARTICULO 2%. La Iglesia Católica conservará gu plena 

libertad e independencia de lu potestad civil, y por consi
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guiente sín ninguna intervención de“ósta podrá ejercer li- 

bremente toda su autoridad espiritual y su jurisdicción 

eclesiástica, conformándose en su gobierno y administración 

con sus propias leyes. 

“ARTICULO 32. La Legislación canónica es independiente 

de la civil, y no forma parte de ¿éstaz poro será solemene 

te respetada por las autoridades úe la Repúblicas. 

"ARPICULO 4%. En la Iglesia, representada por la legíti 

ma autoridad jerárquica reconoce el istado verdadera y pra 

pia personería jurídica y capacidad de gozar y ejercer los 

derechos que le corresponden. 

"ARPICULO 5%. La Iglesia tiene facultad de udquirir por 

justos títulos, de poseer y administrar libremente bienes 

muebles e inmuebles en la forma establecida por el derecho 

común, y sus propieúades y fundaciones serán no menos in- 

violables que las de los ciudadanos de la República. 

“ARTICULO 6%. Las propiedades eclesiásticas podrán ser 

gravadas en la misma forma y extensión que las demós pro=- 

piedades particulares; se exceptúan sin embargo, 108 edi- 

ficios destinados al culto, los seminarios conciliares y 

las casas episcopales y curales, que no podrán nunca gra= 

varge con contribuciones, ni ocuparse 0 destinarse 4 USOS 

diversos. 

"ARPICULO 72%. Los individuos del Clero secular y rogu- 

lar no podrán ser obligados a desempeñar cargos públicos, 

incompatibles con su ministerio y profesión, y estarán, 

además, siempre exentos del servicio militar. 

“ARTICULO 8%. El Gobierno se obliga a adoptar, en las 

loyes de procedimiento criminal, disposiciones que salven 

la dignidad sacerdotal, siempre que por cualquier motivo 

tuviere que figurar en el proceso un ministro de la Igle=



57 

sia. 

"ARTICULO 9%. Los Oráinaxios diocesanos y log párrocos 

podrán cobrar de 1os fieles 108 emolumentos y proventos 

eclesiósticos canónica y equitativamente establecidos y 

que 50 funden, ye en la costumbre inmemorial de cada Dió= 

cosis, ya en la prestación de servicios religiosos; y Pa= 

ra que 108 actos y compromis09 de este origen produzcan 

efectos civiles y 1a autoridad temporal 1es preste su apo= 

yo, 108 Ordinarios procederán de acuerdo con el Gobierno. 

"ARTICULO 10%. Podrán constituirae y establocerse librg 

mente ex Colombia órdenes y asociaciones religiosas de un 

sexo y de otro, toda vez que autorice su canónica funda - 

ción su competente guperioridad eclesiásticas Bllas se re- 

girán por 1as constituciones 
propias de su instituto; Y pa 

ra gozar de personería jurídica y quedar bajo la protec - 

ción de las leyes», deben presentar al Poder Givil la auto- 

rización canónica expedida por 1a respectiva superioridad 

eclesiástica. 

"ARTICULO 11%. La Santa Sede prestará su apoyo y coope- 

ración al Gobierno para que 80 establezcan en Colombia 1n8 

titutos religiosos que 50 dediguen con preferencia al ejer 

cicio de la caridad, 2 las misiones, 4 12 educación de la 

juventud, a la enseñanza en general y Y otras obras de pú 

blíca utilidad y beneficencia. 

"ARPICULO 12%, En las universidades y en 1os colegios, en 

las escuelas y €n 108 demás contros de enpeñanza 108 renpel, 

tivos Ordinarios diocesanos, ya por sí, ya por medio de de 

legados especiales ejercerán el derecho, en lo que Be refíie 

re a la religión y la moral, de inspección y de revisión de 

textos. Bl Arzobispo de Bogotá designará los libros que hen 

de servir de textos para la religión y la moral en las uni
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vergsidades; y con el fin de asegurar la uniformidad de la 

enseñanza en las materias indicadas, este Prelado, de acugr 

4o con los otros Ordinerios diocesanos) elegirá los textos 

para 108 denás planteles de engeñanza oficial. El Gobierno 

impedirá que en el desempeño de asignaturas literariaspeion 

tíficas y, en general, en todos 109 ramos de instrucción, 

se propaguen ideas contrarias al dogna católico y al respe 

to y veneración áebidos a la Iglesis. 

“ARPYICULO 14%, En el caso de que la enseñanza de la re- 

ligión y la moral, A pesar de las órdenes y prevenciones 

áol Gobierno, no sea conforme a la doctrina católica, el 

respectivo Ordinario diocesano podrá retirar a 1os profeso 

res o maestros la facultad de enseñar tales materias. 

"ARPICULO 15%. El derecho de nombrar para los Arzobíspa 

dos y OUbispados vacantes corresponde a la Santa Sede. El 

Padre Santo, sin embargo, c0mo prueba úe particular defíe - 

rencia y con el fin de conservar la armonía entre la Igle- 

gia y el Estado, conviene en que a la provisión áe las el- 

llas arzobispales y episcopales preceda el agrado del Pre- 

sidente de la República. Por consiguiente, en cada vacante 

podrá ¿ate recomendar directamente a la Santa Sede los eole 

sióústicos que, en su concepto, reunieren las dotes y cuali 

dades necesarias para la dignidad episcopal, y la Santa Se 

de, por su parte, antes de proceder al nombramiento maúi- 

fostará siempre los nombres de Los cundidatos que quiera 

promover, con el fin de saber si el Prosidente tiene mobi- 

you de carácter civil o político para considerar a dichos 

candidatos como personas no gratas. Je preocupará que las 

vacantes de las Diócesis queden provistas lo más pronto po 

síble y no se prolonguen por más de seig meses. 

"ARPICULO 16%. Podrá la Santa Sode erigir nuevas Dióco=
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sis y variar la circunspección de las que hoy existen cuan 

do lo. areyere útil y oportuno para el mayor provecho de 

les almas, consultando previamente al Gobierno y acogiendo 

las indicaciones de éste que fueren justas y convenientes. 

"ARTICULO 17%. El matrimonio que deberán celebrar todos 

los que profesan la Religión Católica producirá efectos ci 

viles respecto a las personas y bienes de los 0ónyuges y 

sus descendientes sólo cuando se cálebre áe conformidad con 

las disposiciones del Concilio de Trento. Ul acto de la ce 

lebración será presenciado por el funcionario que la ley 

determine con el objeto áe verificar la inscripción del ma 

trimonio en el registro civil, a no ser que se trute de ma 

trimonio *in artículo mortis?, caso en el cual podrá pres- 

cindirse de esta formalidad si no fuere fácil llenarla y 

reemplazarla por pruebas supletorias. ls de cargo ds 1608 

contrayentes practicar las diligencias relativas a la in- 

tervención del funcionario civil pura el registro, lámitán 

dose la acción del párroco a hacerles oportunamente presen 

te la obligación que la ley civil les impone. 

“ARPICULO 18%. Respecto de matrimonios celebrados en oual 

quier tiempo de conformidad con las disposiciones del Cond 

lio de Trento y que deban surtir efectos civiles, se aániten 

de preferencia como pruebas supletorias las de origen ecle 

siésticos 

"ARTICULO 192. Serán de la exclusiva competencia de la 

autoridad eclesiástica las causas matrimoniales que afaec- 

ten al vínculo del matrimonio y la cohabiteción de los cón 

yuges, apí como las que se refieren a la validez de los es 

ponsalen. Los efectos civiles del matrimonio se regirán 

por el poder civil. 

PARPICULO 20%. Low Ejércitos de la República gozarán de
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las exenciones y gracias conocidas con 01 nombre de privi- 

legios castrenses, qué se detorminerán por ol Padre Santo 

en acto separados 
: 

"ARTICULO 21%. Después de los Oficios Divinos se hará 

en todas las Iglesias de le República la oración que sigue: 

"homine selvam fac Rempublicam Domine salvum fac Praesidem 

cius et supremas elus euctoritates'. 

"ARFPICULO 22%. El Gobierno de la República reconoce a 

perpetuidad, en calídad de deuda consolidada, el valor de 

los censos redimidos en su Tesoro de los bienés desamorti- 

zados pertenecientes A las iglesian, cofradías, patronatos, 

capellanías y establecimientos de instrucción y beneficen- 

cía regidos por la Iglesía, que haya sido en cualquier tiem 

po inscrito en la deuda pública de la Nación. Esta deuda 

reconocida ganará sia disminución el interés anual 1fquido 

áe cuatro y medio por ciento, que se pagará por semestres 

vencidos. 

“ARPICULO 23%. Las rentas procedentes de patronatos, ca 

pollanías, cofradías y demás fundaciones particulares, se 

reconocerán y pagarán directamente a quienes según las fun 

daciones tengan derecho a porcibirlas, o bien a 8us agpode- 

rados legalmente constituídos. El pago se verificará sin 

disminución, como en el artículo anterior, y comengará el 

próximo año de 1888. In caso de extinguirse alguna de las 

entidades indicadas, previo acuerdo entre la competente au 

toridad eclesiástica y el Gobierno, se aplicarán los pro- 

duetos que les correspondan a objetos piadosos y benéficos, 

sin contrariar en ningún caso la voluntad de Los fundado- 

rod 

"ARTICULO 24%. La Santa Sede, en vista dol estado en 

gue se halla el Tesoro Nacional de Colombia y de la utili-
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dad que deriva la Iglesía en la obsorvación del Convenios 

hace a la República las siguientes condonaciones 3 a) del 

valor del capital no veconocido hasta ahora en ninguna 

forma de los bienes desamortizados pertenecientes, en su 

mayor parte, a conventos o asociaciones religiosas de uno 

y otro sexto ya extinguidas y no comprendidas en loa ante- 

riores artículos; b) de lo que deba por réditos o intere - 

ses vencidos, O por cualquier otro motávo de la desamorti- 

zación de entidades eclesiósticas, hasta el 31 de diciem > 

bre de 1887. 

“ARTICULO 25%, En compensación de esta gracía el Gobier 

no de Colombía se obliga a asignar a perpetuidad una suma 

anual líquida, que desde Juego sa fija en cien míl pesos 

colombianos, y que se aumentará equitativamente cuando me- 

jore la situación del Tesoro, los cuales se destinarán en 

la proporción y términos que se convengan entre las dos y 

prenmas Potestades, al auxilio de diócesis, cabildos, seni- 

narios, misiones y Otras obras propias de la acción civili 

zadora de la lalosiao 

"ARTICULO 262, Los miembros sobrevivientes de las extín 

guidas comunidades religiosas continuarán disfrutando de 

la renta que disposiciones anteriores les han asignado pa= 

ra su manutención y demás necesidades. 

“ARTICULO 272, Subsistirán, asimismo, las rentas O asig 

naciones anteriormente destinadas al sostenimiento del eul 

to e Iglesias, capillas y otros lugares religiosos no com- 

prendidos en el artículo 22. 51 acerca de este punto hubíge 

re dudas o dificultades, el Gobierno se entenderá con la 

competente sutoridad eclesiástica, a fin de establecer lo 

que proceda. 

“ARTICULO 28%, El Gobierno devolverá a las entidades Yr£
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ligiosas los bicues desamortizados que los pertenezcan y 

que no Sengan ningún destino; y en eago de que el «dueño 

aparezca 0 no tenga misión que eumplix se oplicaré el pro- 

áucto de la venta de tales bienes o el de su manejo, a 0b”- 

jotos análogos benéficos y piadosos, según las necesidados 

más apremiantes de cada Diócesis, proúediéndosa en ello de 

acuerdo con la competente autoridad eclesiástica. 

"ARTICULO 29%, La Santa Sede, a Pin de proveer a la pú- 

blica tranquilidad, declara, por au parte, que las perso” 

nas que en Colombia, durante las vicisitudes pasadas, hu- 

biíeren comprado bienes eclesiásticos desamortizados, 0 re- 

áimido censos on el Tesoro Nacional ,según las disposiciones 

de lam leyes civiles, a la sazón vigentes, no serán moles- 

tadas en ningún tiempo ni en manera elguna por la autori - 

áud eclesiástica, gracia que se hace extensiva no solo a 

los ejecutores de tales actos sino a cuantos en ejercicio 

de cualesquiera funciones hayan tomado parte en los mismob, 

de modo que los primeros compradorea o rematadores, lo mig 

mo que sus legítimos sucesores y los que hayan redimido 

consos, disfrutarán segura y pacíficamente de la propiedad 

de dichos bienes y de sus emolumentos y productos, quedando 

firme, sin embargo, que en lo porvenir no se repetirán sa- 

mejantes enajenaciones abusivas. 

"ARDICULO 30%. El Gobierno 4e la República arreglará con 

los respectivos Ordinarios diocesanos todo lo concerniente 

a los cementerios, procurando conciliar las legítimas exi- 

gencias dae caráctar civil y sanitario con la veneración de 

bida al lugar sagrado y las prescripciones eclesiásticas; 

y en cago de discordancia, este asunto será materia de un 

acuerdo especial entra la Santa Sede y el Gobierno de Colom 

bio



63 

"ARPICULO 31%. Los convenios que se velebren entre la 

Santa Sede y el Gobierno de Colombia pura el fomento de 

las misionos cutólicas on las tribus bárbaras, no requie- 

ren ulterior aprobación del Congreso» 

"ARTICULO 32%. Por el presente acuerdo quedan deroga” 

das todas las leyes, órdenes y decretos que en cualquier 

modo y tiempo Se hubieren promulgado en la parte en que cu 

tradijeren o ue opusieron a este Convenio, cuya fuerza en 

1o porvenir será firme como ley del Estados 

"ARYICULO 33%. La ratificación y el canje del presente 

Convenio 3e haré en el plezo de seis meses desde la fecha 

de la suscripción, o más pronto gi fuere posible. 

“in fo de lo cual, 103 indicados Plenipontenciarios pu- 

sieron su firma y sello a este Convenio. 

“lecho en Roma, el día 31 de Diciembre de 1.207. 

«(Firmado) Mo. Curdenal Ranmpolla» 

"(Pirmado) Joaquín P. Vélez". 

icional al Concordato. 

    

2.80l. 8 

"in el nombre de la Suntísima e Indivisible “rinidad, du 

santidad el Sumo Pontífice León XIII y su Excelencia D. Car 

los Holguín, Presidene de la República de Colombia, a fín 

de prevenir todo desacuerdo respecto del fuero clerical, y 

principalmente en la aplicución áel artículo 82 del concor 

dato de 31 de diciembre de 1987; así como pura dar cumpli 

da ejecución al artículo 30 del mismo Concordato sobre c0- 

menterios y establecer lo más conveniente sobre el regis - 

tro civil, hen resuelto celebrar una convención especial , 

nombrañido al efecto dos Plenipotenciarios, 0 S09, Por pare 

te de 3u Santidad, al Eminentísimo y Reverendísimo Señor
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Cardenal Mariano Rampolle del Tindaro, Secretario de Eista- 

do, y por parte úel Excelentísimo yefñor Presideate de la 

Repíblica, al Excelentísimo Señor General Do Joaquía PF. VÉ 

lez, Enviado Extraordinario y Ministro Plenipotenciario áe 

Colombia ante la Santa Sede. Los cuales, después de exhi - 

birse mutuamente sus respectivas credenciales y de hallar- 

las en propia y debida forma, convinieron en las disposi - 

ciones que expresan los artículos siguientes 3 "FUZRO ECLE 

STASTICO 3 

"AÉTICULO 1%, Lus causas civiles de los eclesiásticos, y 

las que se refieran e la propiedad y derechos temporales 

áe las iglesias, de los beneficios y de obras fundaciones 

eclesiésticas serán deferidas a los tribunales civiles. 

"ARTICULO 2%. Teniendo en cuenta las circunstancias de 

los tiempos, la necesidad de la puntual aáminisiración úe 

justicia y la falta de los medios correspondientes en los 

Tribunales episeopales, la Santa Sede no pone dificultad 

en que las causas criminales de los eclesiásticos por deli 

tos extraños a la Religión, y que estén penados en los Gó= 

digos de la República, sean deferidas también a los bribu- 

nales laicos» 

"ARTICULO 32, Dichos juicios oriminales no serán públi- 

cos, y asistirán a ellos solamente los funcionarios del ca 

so; los testigos, peritos y demás personas que necesaria- 

mente deban intervenir en log juicios, los parientes próxi 

mos, y otros individuos que puedan estur interesados a po- 

tición del acusado, con el consentimiento del Tribunalo 

"ARTICULO 42. De los mismos juicios conocerán en prime” 

ra instancia los Jueces Superiores de Distrito Judicial, O 

los que los reemplacen, sin intervención del Juradó; y en 

segunda, log Tribunules.
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"ARTICULO 52. Las rospoctivas sentencias contra eclesiós 

ticos, que produscan pena de muerte, aflictiva o lafamente, 

no se pondrán on ejecusión autos de que sean puestas en 0g 

nocimiento del Presidonte de la República, ní sia que el 

Obispo propio del eclesiástico haya cumplido, a la braeveied 

posible, cuunto prescriben los Sagrados Cánones ox semejan 

Las Cu4S0g. 

"ARTICULO 6%. En ningún cuso podrá recaor sentencia de 

obras públicas contra un eclesiástico. 

"ARQTOULO 7%. En el arresto a detención de los eclesián 

ticos, se guardarán a estoy los miramientos debidos a su 

sagrado caréctor. Al iniciarse proceso contra ellos se pur 

ticipará ol hocho al Ordinario respectivo, el cual no poñ- 

drá obstáculo al procedimiento judicial. 

"ARPICULO 8%. De las causas criminalos que se sigan cop 

tra los Sobernadores eslesiásticos de Diócesis, Vicarios 

Generales, Dignidades y demás miembros de los Cabildos ecle 

siésticos, conocerán los Tríbunales Buporiores en primera 

instancia, y on segunda, la Corte Suprema. 

"ARTICULO 9%. Se entienden excluídas de estas disposi- 

ciones las cuusas muyores de los Obispos, las cuales que- 

áan reservadas a la Silla Apostólica y a loa Tribunales 

eclesiósticos superiores que deben conocer de ellas, según 

el Santo Concilio de Trento, sesión XXIV, Capítulo V, de 

Reforme, y demás disposiciones canónicas; como también las 

causas conira los Vicarios Capitulares 'durante munere'. 

"ARPICULO 10%, En todos los juicios que sean de compe — 

tencia eclesiástica, la autoridad civil prestará su apoyo 

y patrocinio, a fin de que los Jueces pueden ejecutar lus 

penas y las sentencias pronuaciadas por ellos on la esfera 

de su competencias
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"“ARPISCUIO 112%, bas causas civiles y crimineles de que se 

habla en este Cupítulo, y que se encuentran actualmente pea 

dientes, se panarán a Los Juoces y Tribunales que quedun KEN 

terminodos, en cualquier instencia o estado en que talos 

causes se encuentren» 

"ARTICULO 12%. Las personus eclosiásiicas no serán ob1 

gados por las del orden civil a declarar con o sin juramen 

to sobre aquellos hechos o actos en que, conforme a las 

disposiciones de la Iglesia, deben guerdar socretos. 

"ARTICULO 13%. Tampoco eorárn obligadas ea declarar las 

mismos personas en las causas 'ex sanguino*, sin permiso 

de vu respectivo superior. 

"ARPIGUIO 14%, Los Arzobisgpos, Obispos, Cobernadoros 

eclesiánticos, Vicarios capitularos y generales, y Digni- 

dedes de logs Cabíldos eclealésticos declaerarán por medio 

de certificación juradas 

"ARPICULO 15%, Se establece como regla general que to - 

¿cs los cementerios que existen en el territorio de la Ke- 

pública, con excepción de los que sean de propiedad de in" 

dividuos o entidades particulares, seon entregados a la au 

toridad eclesiástica, que los administrará y reglumentaré 

intependientemente de ln autoridad civil. 

"ARTICULO 16%. Asimismo, en atención a las circunstan - 

cias especiales en que se hallan algunos cementerios de ciu 

dades de la República, como los de Bogotá, Cartagena, Mom- 

pox, y cuya conservación demanda cuantioras erogaciones. de 

parte del Zrarioó, y en los cuales ha habido varíes trasle- 

ciones de dominio a fuvor de particulares, la antoridad 

oclesiéstica conviene en que su adainistración continúe a 

cargo de la autoriósd civil, reservándose la plena Juris - 

dicuión espiritual y la vigilancia sobre ellos, a fin ús
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que se observen el orden, el decoro debido a estos lugares 

sagrados, y 188 progeripcionos canónicas. 

"ARPICULO 17%, El Pofer Ejecutivo estableceré, con los 

Ordinarios diccesanos, cufles sean Los cementerios, fuera 

áe los citados, aue se encuentran en el caso de la álepo- 

gición que precede. 

"ARTICULO 182, Se fundarán Cementerios pera los cadáveres 

que no puedan sepultarseo en sagrado, especialmente en las 

poblaciones donde sean més frecuentes las defunciones de in 

dividuos no católicos. Parn tel objeto se destinará un ln- 

gar profano, obteniénaolo con fondos municipales; y donde 

fuere imposible, el terreno do entos Cementerios se obten- 

drá secularigando y separando une parte del Cementerio Cae 

tólico, que quedará separado del nó católico por una cer - 

ca.» 

“APTICULO 192. La Iglesia reconoce al Estado el derecho 

de vigilar los Cementerios en 1o tocante a la higiene; de 

dictar roglanentos de policía on casos extraordinarios y,vox 

bi grecia, de epidemia; y %4e pedir la sepultura en ocasio- 

nen también excepcionales, como el abanéono de cadáveres, 

de acuerdo con la autoridad eclesióatica. S1 lo requiere 

la comisión de un delito, el orden míblico o cvalauier abro 

conflicto, la autoráídad competente tendrá libre acceso 4 

los Cementerios. 

"ARTICULO 202. En todas esos circunstancias el poder ci 

vil procuraré obrar siempre en armonía con la autoridad 

ecleniéstica para ovitar cualquier disentimientO. 

"ARTICULO 21%. Logs Ordinarios diocesanos, a fin de ovi=- 

+ar desacuerdos entre los Pérrocoa y les autoridados civi- 

les subalternss, determinarán puntnalmente loa casos en 

que, conforme a las leyos cenónicas y a la discipline de
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"ARTICULO 222. Para mejor proveer e ciertas necesidades 

especiales en lo civil, Los Párrocos y demós eclesiásticos 

encergados de llevar 0 custodiar los libros en ave ge re- 

gistron los metos relativos a logs nacimientos, metbrimonios 

y defunciones, pasarán cada eeiís meses a la autoridad o en 

pleados one designe el Gobierno de Colombia, copia autónti 

ca de dichos asientos; pero estas coplas no servirán de 

prueba sino en el causo de pérdida o adulteración de los 11 

bros parrequiales. En la copia no se inoluirén los setos o 

partidas que conforme u las disposiciones de la Iglesia, de 

bon ser reservados. 

"“ARPIOULO 23%. El Gobierno suministrará a los Párrocos 

los modelos o esqueletos, para tener mayor facilided y uni 

formidad en el trabajo. 

"ARTICULO 249, Si en lo por venir surgiere elguna 141fi- 

cultad en la aplicación de cuelesquiera de las disposicio- 

nes contenidas en los artículos precedentes, el Santo Pa- 

dre y el Excelentísimo Señor Presidente de la República se 

pondrán de acuerdo pare erreglarlas amistosamente. 

"ARPTCULO 25%. La presente Convención perá cangáade y 

ratificada dentro de seis meses, o untes, gi fuere posible, 

a contar desde la fecha del presente acto. 

“Roma, veinte de Julio de mil ochocientos noventa y done 

"(1,3.) M, Cardenal Rampolla. 

“(1,8,) Joaquín F. Vélez", 

2.8.2, Otras convenciones adicionales al Concordato. 

        

Aparte de la convención pactada en 1892, cuyo contexto 

acaba de reproducirse, referente ella a fuero eclesiástico,
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aduiniatración de cementerios y organización del registro 
civil, 01 Coacordato también ostá anéicionado por conven - 
cionss pectedas en 1924, LEY COWCHA, resnecto a cucstionen 

matrimoniales; en 1928, sobre dirección de la educación en 
torritorio ¿e misiones; y en 1942 sobre regulación de las 

causan de separación de cuerpos, privilegio paulino, a0m - 
branieato de obispos, comentarios y roglatro civil, en de- 

cir sobre cnostiones mixtas. 

Las cosas mixtas, esto es, las que conciernen a la vez 

al orden bemporal y esplritual suelen sor, desde luego, las 

que más ardnns dificultades motivan entra Los dos poderes, 

la TIglonia y el Estado. Hoy por hoy se plantean reformas 

básicas ul Concordato, referentes a la libortad de enseñan 
24, tratado de misiones, nombramiento de obispos, inmuni- 
dad sacerdotal, matrimonio católico y civil y abolición de 
sanciones por apostasía, pero hay quienes propugnan no ya 

por la simple reforma o modificación %del Concordato sino 

por su abolición, desde luego trayendo a colación emos pas 
tos adicionales del mismo y el actual régimen Constitucio 

male Interesante, por au actualidad, resulta entonces el = 

esoríto a ese propósito del Abogado Andrés Holguín, publi- 
cado en la Revista "Derecho Colombiano", Tomo XXTII, “9 

110, pgs» 172 59., del cual trataremos en acápite subsi - 
guiente. 

2.92 HACTA LA ABOLTCION DEL CONCORDATO, 

El Concordato, suscrito entre Colombia y la Santa Jede 
en 1987, aprobado por la ley 35 de 1888, armonizaba eviden 
temente con la Constitución, la expedida on 1886, 
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Pero el Estado Colombiano ha ido modificando su Consti- 

tución. Sucesivas reformas (en especial las de 1910, 1936, 

1945, 1957, 1968) la han modificado sustancialmente. 

Algunos de estos cambios en nuestra Constitución se re- 

fieren a las mismas cuestiones reguladas por el Concordato, 

en especial a la libertad de conciencia, a la libertad de 

opinión, de religión y de culto, y a la libertad de enseñan 

za. Y es así como el Concordato ha llegudo a quedar en ahbier 

ta oposición con la Constitución Colombiana. 

En efecto $ 

Mientras el artículo 41 de la Constitución garantiza la 

libertad de enseñanza pública y privada, y en todo el terxá 

torio nacional el Concordato exige en su artículo 12 que 

“en las universidades y los colegios, en las escuelas y en 

los demás centros de enseñanza, la educación e instrucción 

pública se organizará y dirigirá en conformidud con los dog 

mas y la moral de la Religión Católica". Así, la pugna en- 

tre las dos normas es manifiesta. El mismo artículo concor 

datorio agrega que en la enseñanza religiosa “será obliga- 

toria en tales centros, y se observarán en ellos las prác- 

ticas piadosas de la religión católica". Es claro que los 

datos de este artículo 12 se han hecho de imposible oumpli 

miento. Nadie pretendería hoy darle estricta aplicación en 

centros docentes como la Universidad Nacional de Colombia. 

Es de imaginar cuál sería la justa reacción de estudiantes, 

profesores y directivas si se exigiera que la educación se 

ciñiera allí al dogma y moral católicos, que la enseñanza 

religiosa y las prácticas piadosas de la religión fueran = 

obligatoriag. El precepto concordatorio, por su misma ox. 

treme imposición ha caído en desuso. Pero es necesario 

que, ante situación tan aberrante, se busque solución jur£
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dica. 

Pero hay més. El artículo 13 del Concordato establece 

que, en los mismos centros oficiales, los Ordinarios dio- 

cesanos ejercerán el derecho, en lo que se refiere a la 

religión y a la moral, "de inspección y revisión de tex - 

tos", que el Arzobispo de Bogotá designará los libros que 

han de servir de textos para la religión y la moral en las 

universidades, y que el Gobierno impedirá que en el desen 

peño de las asignaturas literarias, científicas y, en ge- 

neral en todos los ramos de la instrucción, se propaguen 

ideas contrarias al dogma católica y al respeto y venera 

ción debidos a la Iglesia. Todas estas disposiciones —que 

no existen ya en país alguno y que son vergúenza de Colom 

bia= atentan ostensiblemente contra el artículo 41 de la 

Carta, no solo en cuanto garantiza la libertad absoluta 

de enseñanza sino también en cuanto confía al Estado la Bu 

prema inspección y vigilancia de los institutos docentes, 

públicos y privados» 

Pero hay más todavía. El artículo 14 del Concordato pre 

ceptúa que en caso que la enseñanza de la religión y la mo 

ral no sea conforme a la doctrina católica, "el respectivo 

Ordinario diocesano podrá retirar a los Profegores o Maes- 

tros la facultad de enseñar tales materias". “gta inadmisi 

ble intervención de la Iglesia en la ensefíanza pugna neba= 

mente con el mismo artículo 41 de la Constitución. Y pugna 

igualmente con las atribuciones que el Constituyente goña=» 

16 al Presidente (art. 120). 

Por otra parte, el artículo 17 del Concordato establece 

que el matrimonio que deberán celebrar todos los que profe 

san la religión católica producirá efectos civiles respecio 

de las personas y bienes de los cónyuges y sus descendien
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tes "solo cuando se celebre de conformidad con las disposi 

ciones del Concilio de Trento". La Iglesia ha interpretado 

que. "profesa" la religión católica todos los bautizados, a 

pesar de que el sentido obvio de la expresión concordato - 

ria es otro muy distintos. Todo ello creó a partir de 1888, 

ana situación absurda; porque cómo exigir tal matrimonio 

católico a quienes no creían ya), 0» més aún, a quienes se 

habían separado formalmente de la Iglesia? Esta situación 

insostenible -que hace írritas las normas vigentes sobre 

el matrimonio civil- se mantuvo hasta 1924. Y es pintores- 

vo señalar el hecho de que, en ese largo lapso de 40 años, 

cuando algunos colombianos contrajeron matrimonio civil, 

acogiéndose a las disposiciones del Código Civil, la Igle- 

sia los excomulgó6, y excomulgó igualmente a los jueces, a 

los secretarios y a los testigos, entendiendo que todos ha 

bían violado el Concordato. La situación con los jueces ol 

viles, que se limitaban a cumplir su deber y la Ley ColLom=- 

biana, era especialmente delicada. Como era indispensable 

hallar una solución a problema tan extraño, Colombia y la 

Santa Sede entraron en nuevas negociaciones, esta vez a 

través de la legación del país ante el Vaticano. Fue así 

como, después de dos afios de comunicaciones, se llegó a un 

nuevo acuerdo, ya que la Iglesia se negaba a reformar el 

artículo 17 del Concordato. El acuerdo se hizo sobre la ba 

se de que GAMombia expediría una loy aclaratoria del pacto 

de 1887 y que la Iglesia no se opondría a ello y daría pez 

miso a Colombia para que interpretara el artículo 17 cita- 

do. Colombia expidió entonces la Ley 54 de 1924, dictada 

por el Congresos es la llamada Ley Concha, por haber sido 

el ex-presidente Concha quien gestionó aquel acuerdo como 

Ministro de la República ante la Santa Sede. La Ley 54 dis
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puso que no se aplicará la primera parte del artículo 17 

del Concordato cuando los dos contrayentes declaren que se 

han separado formalmente de la Iglesia y de la Religión Ca 

tólica. El artículo 2% de la Ley 54 fijó el procedimiento 

que debía cumplirse para. tal efecto. 

En su instante histórico, la Ley Concha significó un 

gran avance jurídico, pues abrió la via para que el colom- 

biano bautizado pudiera contraer válidamente matrimonio ci 

vil. £a claro que la fórmula hallada, para el primero, fue 

tan absurda como la situación que pretendían remediar, pues 

se hubo de exigir la apostasía solemme a los contrayentes. 

Lo único lógico había sido, entonces como ahora, abolir el 

artículo 17 del Concordato. Pero ni la Iglesia se avino a 

ello, ni Colombia quiso -como ha debido hacerlo desde ent 

ces- denunciar el Concordato. De-btodos modos la Ley Concha 

vino a poner término momentáneamente al "impase" que se ha 

bía presentado entre la aplicabilidad de las normas sobre 

al matrimonio civil y las disposiciones concordatarias. 

Pero es lo cierto, que una ley no puede derogar un bra= 

tado público. Y, en el fondo, lo que se pretendía era modi 

ficar lo dispuesto por el artículo 17 del Concordato, que 

es un verdadero tratado público. Por eso, buscando alguna 

apariencia de juridicidad, la Ley Concha fue expedida como 

"aclaratoria" de la legislación existente sobre matrimonio 

civil. Todo ello suscita los más complejos problemas jurí- 

dicos. 

Lo que aquí interesa, por el momento, es que el Concor- 

deto, en su axtículo 17, modificado o aclarado por la Ley 

Concha, vino a quedar en oposición con el artículo 53 de 

la Constitución. Este artículo dice que el Estado garanti= 

za la libertad de conciencia, que nadie será molestado por
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razón de sus opiniones religiosas ni comprometido a profe- 

sar creencia ni a observar prácticas contrarias a su Con- 

ciencia y, además, que se garantiza la libertad de todos 

log cultos que no sean contrarios a la moral cristianal(nó- 

tesez moral y no dogmaz cristiana y no católica) ni a las 

leyeso 

sta oposición no puede ser más ostensíble. En un esta- 

do que garantiza la libertad de conciencia, las ercencias 

y de culto no puede obviamente exigirse a los ciudadanos q 

que celebren el matrimonio católico ni tampoco que, a fin 

de poder contraer matrimonio civil, declaren que se han sg 

parado formalmente de una iglesia y de una religión. Pero 

es que, además, la Ley Concha estableció un trámite verda- 

deramente inquisitorial, que repugna no solo con la liíber- 

taá de conciencia sino con aquellas otras libertades que 

garantiza la Cartas. Estableció una adjuración pública y 59 

lemne. Dijo, en efecto, en su artículo 2% que la declara” 

ción de los conirayentes sobre su separación formal de la 

Iglesia debe ser hecha por escrito ante el Juez Municipal; 

que tal declaración se ingertará en el edieto que debe pu- 

blicarse conforme a la Ley; que será comunidada por el ¿juez 

al ordinorio eclesiástico, y que los contrayentes deberán 

ratificarla en el acto de colebración del matrimonio, el 

cual no podrá contraerse sino un mes después de ese proce= 

dimiento. Todo ese trámite de apostasía, que difícilmente 

se atrevería a cumplir un colombiano bautizado, atenta muy 

gravemente contra la libertad de conciencia, de opinión y 

áe culto; atenta igualmente contra esa preciosa garantía 

constitucional, según la cual nadie será compelido a profe 

sar creencias ni a observar prácticas contrarias a su Cob= 

ciencia.



73 

En relación con la aplicación de la Ley Concha surge una 

cuestión muy interesantes. Es la del matrimonio civil cele 

brado por el colombiano bautizado en el exterior, sin abju 

vación. Es claro -así lo henos sostenido desde hace años 

gue la Ley Concha no puede sex eaplicuda en otxo país no 80 

lo porque ningún ¿juez extranjero acogería ese trámite (ys 

en un país comunista, por ejemplo, cómo hacer el trámite 

ente ordinerio eclesiástico?) sino porque siendo una ley 

aclaratoria del Concordato, solo puede tener efectos áonúe 

los produce el propio Concordato, es decir dentro de Colom 

bia. Además la Ley Concha no se refiere a un problema de 

capacidad para contraer matrimonio (a efectos de aplicar 

el artículo 19 del código civil), sino que establece un tré 

mite o procedimiento para la abjuración y bien sabido es 

que las normas sobre procedimiento son de orden público por 

lo cual ningún juez del exterior so sometería a aplicar ls 

procedimientos señalados en la Ley Colombiana. Por lo de- 

més, 1os untecedentes de la Ley Concha revelan que el pro= 

pósito fue el de establecer un procedimiento para log ma- 

trimonios celebrados "dentro de Colombia". 

Al no ser aplicable el trámite de abjuración en el 0x- 

terior, qué ocurre? El Gobierno Colombiano sostuvo)» tradi- 

cional y antijurídicamente, que el acto matrimonial así ce 

lebrado (matrimonio civil sin abjuración), es perfectamen= 

te válido. Fue la tesis que expuse desáe la Procuraduráa 

General de la Nación. Después de una larga polémica entre 

la Cancillería y la Procuraduría, en 1962 el Gobierno hubo 

de cambiar su exiterios sostuvo entonces, y es la tesis que 

ha seguido manteniendo, que no 36 trata úe un acto inexis- 

tente sino nulo, y que la nulidad respectiva debe decretar 

la la Rama Jurisdiccional. Este cambio de doctrina por par
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te del Gobierno, es de la mayor trascendencia, pues la nues 

va tesis significa que el matrimonio eivil del colombiano 

en el exterior, sin el requisito de la abjuración, es váli 

do mientras no sea declarado nulo por los jueces esolombia- 

n08. Pero esta tesis deberá ser pronto modificada también 

por el Gobierno ya que el Tribunal Superior de Bogotá, en 

reciente fallo sostuvo -acogiendo, la doctrina de la Procu- 

raduría- que el matrimonio civil celebrado por colombiano 

bautizado en el exterior, es enteramente válido aunque no 

se haya abjurado. El Bobierno, y concretamente la Cancilla 

ría, habrá de ponerse pronto al día en esta delicada mata- 

ría, para no quedar en pugna con el criterio de la Rama Ju 

risdiccional. 

La misma pregunta puede formularse respecto del matrimo 

nio celebrado dentro del país: si el colombiano bautizado 

contrae matrimonio civil sin abjurar, qué ocurre? La rus- 

puesta es sencilla, a mi modo de ver, aunque el caso es po 

co probable pues el ¿juez municipal exigirá siempre ese re- 

quisito. Pero sí por una u obra causa, incluso por negli- 

gencia u olvido, se celebra el matrimonio sin abjuración, 

el acto es válido, Porque las nulidades del matrimonio es- 

tán señaladas en forma taxetiva. En materia matrimonial no 

hey nulidad sin texto expreso. Este es el principio univer 

sal. Además, el artículo 16 de la Ley 57 de 1887 dice que 

fuera de las causas de nulided matrimonial civiles enumera 

das en el artículo 140 del Código civil y en el 13 de esta 

ley no habré otras que invaliden el contrato matrimonial. 

Y, por lo demés, la falta del requisito de la abjuración no 

quedó consagrada en la Ley Coneha como causal de nulidad 

del acto. De este modo si este requisito falta, se incurre 

en una irregularidad adjetiva; pero una irregularidad que  
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no está erigida en causal de nulidad úel matrimonio» 

odo 1o anterior demuestre que la Ley Concha no solo 

atenta abiertamente conira la Constitución sino que, ade - 

más por muchos aspectos resulta inconveniente. Com todo, su 

derogatoria sería hoy més traumética que benéfica pues, 

siendo apenas eclaratoría del artículo 17 del Concordato, 

esta Última noxma seguiría viva. 

Finalmente, sobre esta cuestión, vale la pena poner de 

relieve que el artículo 31 del Concordato, al establecer 

que algunos convenios celebrados por Colombia con la Santa 

Sede no requieren aprobación ulterior del Congreso, ha vu=- 

nido a quedar en abierta pugna con el artículo 53 de la 

Constitución, el cual prescribe esin distinción ni salve 

dad alguno que el Gobierno podrá celebrar con la Santa 

Sede “convenios sujetos a la posterior aprobación del Con= 

greso, pare regular, sobre bases 00 recíproca deferencia y 

mutuo respeto, las relaciones entre el Sstado y la Iglesia 

Católica", 

Establecida así, en muchos puntos capitales una radical 

oposición entre el Coneordato y la Constitución, puede pre 

guntarse cuál de los úos estatutos debe uplicarses En prin 

cipio, un tratado público, en cuanto es un acuerdo de vo- 

luntades o pacto bilateral, no puede ser modificado unila=- 

teralmente por uno de los ostados firmantes. Pero, de otro 

lado, es claro que cuendo un Estado reforma su propia Cons 

titución, lo hace pare aplicarla, modificarla, en forma in 

mediata;s y sin necesidad de pedir permiso a obro Estado.Ea 

te fenómeno se pone de relieve muy claramente en el mundo 

modexno, por ejemplo cuendo un Estado ingresa a la órbita 

comunista o sale de ellaz en este último caso podría sosty 

nerse que el nuevo listado democrático tendría obligación de
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seguir aplicando los tratados internacionales suscritos con 

Rusia y China, a pesar de estar en oposición con su nueva 

ley fundamental ? 

Aunque habría, de este modo, muy buenas razones para alió 

max que la Constitución debe primar, frente al Concordato, 

la tradición jurídica colombiana se empeña en dar primacía 

al pacto internacional sobre el problema de la Carta. Pero, 

incluso si se acepta que deba primar el tratado internacio 

nal, lo cierto es que el Estado Colombiano se halla ante 

una gravísima situación que debe ser resuelta sin demora 3 

si el Concordato pugna con la Constitución vigente, es 0b.w 

vio que se impone la necesidad de su reforma o de su aboli 

ción. 

Es claro que si se opta por una reforma del Concordato, 

el Gobierno Nacional solo podría pactar dentro del marco 

jurídico de la Constitución actual, esto es, respetando y 

garantizando las libertades individuales consagradas en 

los artículos 3% y 4% de la Carta. 

Pero ello presenta ya una dificultad insalvable. Por- 

que un Concordato tiene por objeto otorgar prerrogativas 

y excepcionales privilegios, der un trato preferencial a 

un credo; someter a los ciudadanos a un régimen especial, 

bien en cuestiones relacionadas con la religión misma, bien 

con el matrimonio, estado civil, la enseñanza o los tribu- 

nales eclesiósticos (que son las materias que básicamente 

regula ol anacrónico tratado de 1887). Poro nada de ello 

puede pactarse hoy sin violar las libertades que garanti- 

za plenamente la Constitución. El nuevo Concordato, así ce 

lebrado, o bien pugnaría nuevamente con la Carta, o bien 

resultaría completamente inane. 

En tales circunstancias, parece un evidente error de am
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bas partes proceder a reformar el Concordato (y, con mayor 

razón, el convenio de misiones de 1953 o de la citada Ley 

Concha). Lo que se requiere, a mi modo de ver, no es refor 

mar el Concordato. Es abolirlo. Su abolición mediante denun 

cia formal hecha por Colombia es medida urgentísima, no só 

lo porque ha creado un ambiente invivible en la República 

y que resulta factor de desconcierto, de escándalo jurídio 

co y perturbación social muy honda, sino porque, además no 

responde en forma alguna a los conceptos expuestos por la 

Iglesia, primero por conducto del gran Juan XXITI y después 

por el propio Concilio Vaticano II. Para 1971, ni Colombia 

ni la Santa Sede necesitan un Concordato. Las bases jurídi 

cas de nuestra Constitución y los fundamentos ideológicos 

del Concilio Vaticano 11 (recuérdese su enfática declara= 

ción sobre Libertad Religiosa) lo hacen del todo imposible. 

El amplio anhelo de libertad religiosa que está en la raíz 

de nuestra Carta y de ese Concilio (y que, además, está ex 

presado en oiros tratados públicos que obligan a Colombia 

como el de la ONU de 1948), exeluyen la posibilidad de un 

nuevo vasallaje religioso. 

Por lo demás, la abolición del Concordato no causaría 

problema jurídico alguno. Manteniendo estrictamente la 1i- 

bertaá de conciencia y de culto, tal como está en la Cons- 

titución actual se garantizaría la vía dol matrimonio cané 

nico para los católicos, que es cuestión esencial dentro 

de nuestro medio. Pero, una vez abolido el régimen conoor- 

datorio, el Estado recobraría lo que jamás ha debido per-- 

der 3 su plena autonomía para legislar sobre el estado ci- 

vil de las personas, sobre el matrimonio civil, sus efectos 

y su disolución, y sobre la enseñanza. 

Esto planteamiento conduce al último de los temas que e
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he propuesto desarrollar, el divorcio. Porque si las dos le 

gislaciones, la civil y la canónica, deben funcionar inde- 

pendientemente, es apenas lógico llegar a la conclusión de 

que el Estado como ocurre en Venezuela y el Ecuador desde 

hace muchos años- debe reconocer el matrimonio civil, aun- 

que, de otro lado, garantice la libertad para celebrar el 

matrimonio religioso. Én teles circunstancias, no hay razón 

alguna para dilatar por más tiempo la implantación del di- 

vorcio civil. La adopción de esta medida legal que no debe 

condicionarse, por lo demás, a la reforma 0 abolición del 

Concordato- 6s ban urgente como la ya comentada en la mate 

ria concordatoria. Es apenas lógico que la Iglesia no reco 

nozca validez al matrimonio civil ni al divorcio civil. Pa 

ralelamente, no hay motivo pare que estatuído como está el 

matrimonio civil en la legislación colombiana, siga siendo 

indisoluble. El Estado colombiano deberá estudiar muy sería 

mente le conveniencia de establecer el divorcio vincular 

señalando desde luego Las causales que la ¿idiosincrasia 

áel pueblo y las actuales circunstancias exijan. Lo que na 

áie puede ya entender, a finales del siglo XX, es que el 

colombiano, al contraer matrimonio civil, establezca un 

vínculo tan ¿ndisoluble como el metrimonio canónico. Esta 

cuestión -le del divorcio eivil- deberá ser debatida exclu 

sivamente dentro del ámbito del gobierno y el congreso, 

'pues se refiere precisamente al caso de quienes separados 

de la Iglesia al contraer el vínculo meramente civil, no 

están ya bajo la jurisdicción eclesiástica. Su problema 28 

civil, debe ser resultado de la legislación civil y con 

oriterio civil; a la luz del código civil, el matrimonio es 

un contrato: el acuerdo de voluntades, que es su origen, 

puede también ponerle términos Dada la trascendencia del
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núcleo familiar, en medios como el colombiano, es natural 

que se fijen causales serias y muy precisas, como sony por 

lo demás, las que señala el mismo código para la separa - 

ción entre cónyuges. Pretender, en el vértigo del mundo as 

tual, que el matrimonio civil siga siendo indisoluble, es 

tarea bien inútil. Italia, que era uno de los pocos países 

que mantenía el matrimonio civil sin divorcio, ha dado ya 

un paso trascendental en esta materia, al aprobar el divor 

cio vincular. Ojalá ello sirva de ejemplo al Estado Colom= 

bianos. 

La legislación civil no debe ser una camisa de fuerza 

para la actividad. Debe ser la expresión de su realidad 

misma y, por lo tanto, debe ajustarse u las necesidades y 

modalidades de sn instante histórico. La falta del divor- 

cio civil, dentro del matrimonio civil, es lo que ha lleva 

áo a 1os colombianos, osfixiados en su proyia patria, a 

buscar soluciones en el exterior, apelando al divorcio en 

otras latitudes. 

Ello suscita, a la vez, boda suerte de problemas jurí- 

dicos que el Estado trata de evitar a sus nacionales. Supo 

ner que el mantenimiento de una legislación caduca puede 

modificar las costumbres es algo bien irrisorio. La vida 

sigue cireulando, con tode su habitual pujanza, más allá 

de la legislación que cae en desuso». Lo aconsejable e8, 

pues, poner la legislación al día, ajustarla al ritmo de la 

nueva era que vive el hombre». 

La inquietud y el interrogante que surge, al terminar 

estas reflexiones, son los de saber sí el actual gobierno 

y el actual congreso podrén, como sin duda lo anhela la ma 

yoría del pueblo consciente, lograr esos cambios tan funda 

mentaless abolir el Concordato y la Ley Coneha y legislar
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libremente sobre el matrimonio y el divorcio civil. 

Pero bien + 

En cuanto a la tan traída y llevada libertad de conciea 

cia, Op. Cit., N2 108, pgs. 634 ss. razona así el señor 

Procurador General de la Nación, Dr. Mario Aramburo Restre 

po 3 

Cuando se habla de la libertad de conciencia se piensa, 

sin duda, en la facultad que tiene el hombre de buscar y co 

nocer la verdad mediante el entendimiento y de adherir a 

ella por medio de la voluntad. *El entendimiento del hom- 

bre =dice Prisco= está destinado por su misma esencia a co 

nocer la verdad, y su voluntad a la posesión del bien¿pe- 

ro ni aquél puede udherirse a la verdad que no conoce, ni 

ésta puede abrazar el bien sino por medio de un íntimo y Li 

bre consentimiento. Si tanto el asenso de la inteligencia | 

como el consentimiento de la voluntad son producto de las 

más nobles y elevadas facultades del espíritu humano, es 

imposible que no sean producidos por la actividad intima 

de aquellas fuerzas. He aquí por qué ninguna autoridad o 

violencia exterior podrán obligar al entendimiento o a la 

voluntad de otro a adherirse a una doctrina, aunque sea 

verdadera, y por qué sería un verdadero absurdo el empleo 

de la fuerza con semejante fin. Cierto, al entendimiento 

se le convence con razones; la voluntad se doblega ante 

las verdades conocidas por la inteligencia, de la cual de- 

pende; y la fuerza es siempre un medio incompetente y des- 

proporcionado para obtener estos dos efectos. Ahora biens 

esa libertad que goza el hombre de no ser obligado pon la 

fuerza a adherirse a una verdad o consentir en un bien de 

una manera opuesto a su convicción y consentimiento Ínti- 

mos, es lo que constituye la libertad de conciencia, sana
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mente interpretada" (Pilosofía del Derecho, Madrid, 1891, 

página 248). : 

En el gmbito de las relaciones sociales de los hombres 

entre sí y de óstos frente.a los poderes públicos la libex 

tad de conciencia es un derecho a no creer sino la verdad 

rectamente conocida y a no obrar sino en armonía con las 

creencias aceptadas, y Su garantía consiste en asegurar su 

ejercicio, en impedir el empleo de la coacción o la fuerza 

para obligar a la persona humana a abandonar sus creencias 

y a seguir determinadas doctrinas. 

El Concilio Vaticano 11, en declaración promulgada el 7 

de diciembre de 1965, dice 3 

WPor razón de su dignidad, todos los hombres, por ser 

personas, es decir, dotados de razón y de voluntad libre, 

y, por tanto, enaltecidos con una responsabilidad personal, 

gon impulsados por su propia naturaleza a buscar la verdad, 

y además tienen la obligación moral de buscarla, sobre to”- 

do la que se refiero a la religión. Están obligados, asimis, 

mo, a adherirse a la verdad conocida y a ordenar toda su 

viáa según las exigencias de la verdad. Pero los hombres no 

pueden satisfacer esta obligación de forma adecuada a su 

propia naturaleza si no gozan de libertad psicológica al 

mimo tiempo que de inmunidad de coacción externa. Por con 

siguiente, el derecho a la libertad religiosa no se funda 

en la disposición subjetiva de la persona, sino en su mig ína, 

naturaleza. Por lo cual el derecho a esta inmunidad permae- 

nece también en aquellos que no cumplen la obligación de 

buscar la verdad y adherirse a ella¿j y no puede impedirse 

su ejercicio con tal de que se respete el justo orden pú- 

bliC0.oo. 

“Ahora bien, la verdad debe buscarse de modo apropiado
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a la dignidad de la persona humana y a su naturaleza social, 

es decir, mediante la libre investigación, con ayuda del 

magisterio o enseñanza, de la comunicación y del diálogo, 

por medio de los cuales los hombres se exponen mutuamente 

la verdad que han encontrado o juzgan haber encontrado pa= 

ra ayudarse unos a otros en la búsqueda de la verdadz y una 

vez conocida ¿sta hay que adherirse firmemente a ella con 

el asentimiento personal. 

"El hombre percibe y reconoce por medio de su concien 

cia los dictámenes de la Ley divina, conciencia que tiene 

obligación de seguir fielmente en toda su actividad para 

llegar a Dios, que es su fin. Por tanto, no se le puedefor 

zar a obrar contra su conciencia. Ni tampoco se le puede 

impedir que obre según ella, principalmente en materia re» 

ligiosa...” (Concilio Vaticano 11, Editorial Católica, Ma= 

árid 1967, póginas 784 a 7187). 

Esa ha sido la doctrina permanente de la Iglesia. Por 

oso decía la Nunciatura Apostólica en 19193 “cuando se tra 

ta de contrayentes que se hayan separado de la Iglesia, ós 

tos para la celebración del matrimonio no serán obligados 

a un acto religioso propio de la Iglesia Católica". Y esa 

es, ciertamente, la libertad de conciencia y la libertad 

religiosa que el listado está en la obligación de probeger 

y asegurar de acuerdo con el mandato contenido en el artí= 

culo 53 de la Constitución, para que bodos los miembros de 

la sociedad puedan buscar la verdad sin presión alguna, por 

su propia naturaleza y responsabilidad; para que puedan co 

nocer la verdad y adherir a ella sin coacciones¿j para que 

puedan expresar con libertad sus opiniones, profesar gus 

creoncias y practicar los cultos con la sola limitación de 

que no seun contrarios a la moral cristiana ni a las normas
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legales vigentogo.. 

La Iglesia Católica tiene potestad legislativa, guberna, 

tiva y judicial y sus súbditos, que también 1o son del Es- 

tado, están en 14 obligación de someterse A 080 triple po- 

der y no pueden en cuanto católicos invocar el derecho de 

libertad para dejar de cumplir o para de alguna manera in= 

fringir las normes fundamentales promulgadas por 108 PontÉ 

fices y Coneilioa Ecuménicos y compiladas en el Código de 

Derecho Canónico. De manera que 108 católicos que deseen 

contraer matrimonio en Colombia lo debencelebrar -forzo82 

mente= de acuerdo con 1988 disposiciones 
canónicas para que 

produzca efectos civiles. Pero sí en conciencia se apartan 

voluntariamente 
de la Iglesia, ni ¿sta ni la Ley civil les 

imponen la forma de matrimonio católico que no quieran com 

traer. La norma coneordatoria 
no 88 refiere al matrimonio 

que pueden colebrar quienes no profesan la Religión Gatóli 

ca, porque la reglamentación
 del contrato civil pertenece 

exclusivamente al Eetado por medio del órgano legislativo» 

e. En Colombia existen, legalmente reconocidas, 408 for 

mas de matrimonio con efectos civiles: el celebrado gogÚún 

las normas canónicas, que deberán contraer guienes profe- 

gan la Religión Católica (Concordato, art. 17) y el contraf 

do de acuerdo con la 1egislación civil, reservado u quie- 

nes nunca han profesado la Religión Católica o se han S8= 

parado de ella (código Civil y Ley 54 de 1924). Pero de 

ahí no se puede concluir que esta Ley sea violatoria de la 

garantía constitucional 
sobre libertad de conciencias el 

católico goza de libertad garantizada por la Constitución 

y no coartada por la Ley acusada), para permanecer en la 

Iglesia 0 gepararse de ella. Yi 10 primero, es lógico que 

deba someterse A todas las normas de su religión Y» desde
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luego, a las que rigen el sacramento del matrimonio, sien- 

do inaceptable que un bautizado que siga afirmando condi 

ción de católico pretenda contraer matrimonio según formas 

no admitidas por la Iglesia para sus súbditos. Si se sepa= 

ra, lo que, se repite, puede hacer libremente, es también 

lógico que la Iglesia lo niegue el sacramento, pero enton= 

ces el poder civil lo admite al contrato matrimonial si ex 

pone esa circunstancia en la forma prevista en la Ley 54 de 

1924", 

2.10, CONCLUSIONES. 

Como preámbulo en este acápite, bueno es decir que en 

sus relaciones mutuas la situación de la Iglesia y el Esta 

do se ha presentado en diversas formas: el Estado sometido 

a la Iglesiaz la Iglesia sometida al Estado; Separación en 

tre la Iglesia y el Iistado; Coneordato o régimen contrac- 

tual entre la Iglesia y el listado. 

La primera forma, es decir, aquella del pleno sometimien 

to del Estado a la Iglesia, se practicó en la antigiiedad, 

bajo los regímenes teocráticos y data de las formas de Go- 

bierno en las cuales el jefe de la religión era al propio 

tiempo el jefe de la familia, de la tribu, de la ciudad, 

ebc., dentro de las primitivas orgenizaciones del listado» 

La segunda forma, aquella del pleno sometimiento de la 

Iglesia al Estado, se practica en los Estados no católicos, 

sobre todo en los protestantes. Esta forma de relaciones 

ge practicó en Colombia hasta el año de 1853, durante el 

régimen del Patronato 

La tercera forma, consistente en la separación entre la
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Iglesia y el Estado, rige en países como listados Unidos , 

Alemania, Rusia, Francia y Méjico. 

La última de estas formas o situaciones se desenvuelve 

mediante el acuerdo o pactos entre la Iglesia y el Estado 

en los cuales se determinan las atribuciones y obligacios 

nes de cada uno, en cuanto se relaciona con las materias 

susceptibles y sujetas al pacto. A este particular, el ca- 

so Colombiano, se sostiene por los Canonistas que los Con= 

cordatos tienen la fuerza de verdaderos contratos, de con- 

venciones solemnes, equiparados a los pactos o tratados in 

ternacionales. Según los canonistas, el Papa y los gobier=- 

nos temporales tratan en un pié de igualdad y los pactos 

que celebran son bilaterales en cuanto ligan a las dos par 

tes imponiéndoles una obligación verdadera. En esta dochri 

na las dos potestades se ligan a perpetuidad y aunque los 

Papas en ciertas ocasiones ceden al Gobierno temporal el 

uso de ciertos derechos, que pertenecen privativamente a la 

autoridad pontificia, usan en ellos la plenitud de su poder 

apostólico como cuando daban a la autoridad civil el dere” 

cho de nombrar obispos. Dicen que siendo de competencia de 

las autoridades eclesiásticas lo referente a fuero religio 

so, a la instrucción religiosa, admiten sin embargo la in- 

tervención de la autoridad civil y regulan de acuerdo con 

el Estado lo referente al derecho de adquirir de la Igle- 

sia, al matrimonio, al registro del Estado Civil, a log ce 

menterios, etc., cosas Éstas denominadas mixtas o más pro= 

piamente comunes, en cuyo desarrollo podrían surgir con- 

flictos si no fueran cuestiones materia de acuerdo entre 

log dos podereso. 

OLIVIER, canonista muy notable, resume la cuestión asís 

"Todo hombre, cuerpo y alma indivisiblemente unidos, se
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mueve en dos medios diferentes, está sujeto a dos deberes 

de naturaleza diversas es ciudadano y hombre religioso, 

miembro de una nación y fiel de una Iglesia, ln cada uno = 

de estos medios reina una autoridad soberana en su esfera, 

sin la autoridad de la esfera vecina. lay una legislación 

del Estado para el hombre ciudadano, y una legislación de 

la Iglesia pura el hombre fiel. La función y autoridad ecle 

siásticas son diferentes de las políticas y tienden «a dife 

rentes fines por diferentes medios. has leyes religiosas 

emanan de la Revelación; las leyes civiles de la simple ra 

260. Ni el imperio puede nada sobre las leyes espirituales, 

ni el sacerdocio sobre las leyes meramente humanas. Si se 

quiere no suscitar conflictos entre la Iglesia y el istado, 

róchácese boúa ¡dea áe superioridad o de inferioridad y 

adóptese la de diferencia e igualdad”, 

En este oráen de ideas creemos que en tratándose de la 

soberanía, que se resuelve siempre en forma de supremacía 

constitucional en este ¿stado de Derecho, y vale para dar 

solución a cualquier problema que se suseite en una reopú- 

blica democrática y constitucional, ninguna limitación su- 

Íre por el hecho de reconocer low propios poderes y ders-- 

chos de la Iglesia. V 

Es que la Iglesia y la sociedad civil o el Bstado coexis 

bean en el hecho y en el derecho, de donde se úeduce la ne 

cesidad de que haya relaciones entre una y obra tanto para 

armonizar sus prerrogativas y atribuciones como para Ccon- 

flicbtos que producirían intranquilidad y aún desórdenes so 

ciales, La Iglesia, al decir de algunes tratodistas, no es 

un cuerpo separado y distinto de lo que rodea. El creyente 

es también miembro de la sociedad y de los intereses mora=- 

les surgen vínculos de derecho. De estos principios nació
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en las Naciones Católicas el derecho concordatorio pox me- 

d10 4el cual se reconocen a la Iglesia y al Estado las pre 

rrogetivas de cada uno dentro de su propia naturaleza y la 

autonomía para manejarse dentro de su órbita propia. 

Por lo demás, "el hecho de haber la Constitución de 1886 

consagrado la Religión Católica como religión de la Nación 

«anota el eminente constitucionalista Dr. Tascón=, hizo ne 

cesario un título especial a regular las relaciones entre 

le Ialesia y el Estado. Es claro, que si hubiera establecíi 

do la separación entre los dos poderes civil y eclesiésti- 

co, no habría habido necesidad de este título, así como no 

la ha habido para tratar de las relaciones entre el Estado 

y las iglesias protestantes. 

“* Consgagrado como fue el Catolisismo como Religión de la 

Nación, era preciso gerantizar la independencia de la Tala 

sia respecto del Estado, puesto que toda religión oficial 

supone la dependencia de la Iglesia, respecto del Estado, 

ya que no podría significar la dependencia del Estado res- 

pecto de le Iglesia, pues, en los tiempos modernos no exis 

ten Bstedos Teocráticos ". 

Claro es que en las naciones en donde predominan otras 

religiones o que tienen un clero influyente diferente al 

católico, velge decir, protestante, ortodoxo, etc, mo ¡jor 

aún, donde el cutólico, protestante y ortodoxo influyen, 

la cuestión de las relaciones entre la Iglesia y el Estado 

se torna más difícil y delicada, Entonces es cuando se pien 

“a con fundemento que nc debe prescribirse en ninguna conga / 

titución política una profesión religiosa y se agregas la 

constitución es la ley fundamental, es la. garantía de los 

derechos políticos y civiles. La religión no toca ninguno 

de estos derechos porque su naturaleza on indefinible en 

/
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el orden social y pertenece a la moral intelectual. La re- 

ligión gobierna al hombre intariormente y las leyos gobier 

nan sus relaciones externas, por lo cual es fácil deducir 

que el Estado no puede regir la conciencia de sus uúbditos 

y que los deberes religiosos son deberes morales y no polf 

ticom. Veámos a este respecto cómo se expresa el Profesor 

DUGUIT + 

“Todo individuo tiene incontostablemente el derecho de 

creer interiormente, Íntimamente, lo que quiera en materia 

religiosa. En esto consiste propiamente la libortad de con 

ciencia, que no es solamente la libertad de no creer, sino 

también la libertad de ereer lo que uno quieras, La liber- 

tad de conciencia, entendida así, escapa fozoga y natural= 

mente a todos los designios o propósitos del legislador,lo 

mismo que la libertad de pensar propiamente dicha. Ni en de 

recho ni en hecho puede el legislador penetrar en lo ínti- 

mo %e la conciencia individual e imponerle una obligación 

o una prohibición cualquiera. De la misma manera que la li 

bertad de pensar, la libertad de conciencia propiamente di 

cha no tiene necesidad de ser afirmada en derecho. Por deg 

gracia este axioma ha sido frecuentemente 0lvidedo por los 

lepisladores y gobiernos. La cucstión de la intervención 

del Estado no se plantea sino cuendo las ereencias religio 

sas se monifiesten exteriormente, ya por manifestación y 

expresión verbal o escrita, ya mediante la práctica del 

culto correspondiente a esas creencias. Para que la liboer- 

tad religiosa exista, es preciso que cada uno sea entera- 

mente libre de practicar un culto religioso cualquiera, que 

nadie pnede ser molestado por eso ni impedido, directa o 

indirectamente, de practicar el culto correspondiente a sus 

creencias religiosas y, a la inversa, que nadie asímismo 
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pueáúa ser obligado dírecta ní indirectamente a practicar un 

eulto cualquiera", 

Pero acaso aquí no astÉ por demás justipreciar a través 

de la historia la razón constitucional de la religión ontá | 
lica, esto es, su consagración como roligión de la nación. 

EL Rvdo. Padre Jamael Mejía Calderón, con su habitual, fraa 

ca y sincera determinación de servicio, nos dice 2 

"Tenfa el país en 1887 una población cuyos 99 % era de | 

católicos, a los cuales se les había atacaño violentamente | 

de parto de algunos gobiernos, aometiéndolos a decretos de | 

*Tnspección de cultos* cenando no había sino el católico, y | 

confiscando a la Iglesia y a sus conventos sus bienes, des 

terrando a los pastores de todos los grados y obligando a 

juramentos de fidelidad, cosas que se copiaban de otros | 

países en donde había otras muchas sectas, pues costumbre | 

muy nuestra ha sido injertar en la nación las experiencias | 

de países de distinta raza, de distinta latitud y de dis- | 

tintas creencias. El Legiulador Constitucional declaró que | 

la Religión Católica era la de la nación (creo que sin ra- | 

ferirse a propiedad sino a la verdad histórica), y por tan 

to se le concedieron los honores y exclusividados que mera 

ce una religión única en el país, Así ge repararon tantas 

ofensas, depredacionos, destierros y encarcelamientog. Aun 

que considero provechoso para le pobreza evengólica el no 

poseer bienes de la tierra, no me explico por qué le nega- 

ron a la Iglesia el derecho de toda persona jurídica en 

aquel entonces, y lo mismo a pus conventos. 

"Históricamente hablando, sin mezclar mis fervores sa- 

cerdoteles ni de colombiano encuentro que la Iglesia Cató- 

lica trebajó en el país y sigue trabajando en una forma 

bal, que más privilegios mereciera, sí no fuera porque elia  
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no se ha fundado para eso. Fueron los misioneros (doctores 

y licenciados casi todos, al decir de los títulos y archi- 

vos), los que construyeron los pueblos, que luego se con- 

virtieron en ciudades. La doctrina humilde del Real de lis 

aas fue la que más tarde Villabona y Zubiaurre helló apta 

para volverse *Parroguia de Bucaramanga?, y así podemos de 

cir que no hay pueblo anterior al año de 1810 que no haya 

empezado en la humilde capilla pajiza de algún doctrinero 

o de algún párroco resignado y patriotas Y fueron esos cu”- 

ras los que le dieron al país esta estructura y esta moral. 

Y lo hicieron entrando a territorios difíciles, vadeando 

rrentes inmensos, penetrando maniguas, salvando dificulta- 

des idiomátices, enseñando a convivir y a cultivar. No se 

arranque esta página gloriosa de nuestra historia para ubi 

cerla en nuestro siglo en que los fundadores de obras igle 

sias llegan en det, abren cuentes en dólares y tienen comu 

nicaciones inalámbricas. Y aún en plena Colonia fue la Tale 

sia la fundadora de las Universidades y Colegios Mayores, 

únicos faros en esta oscuridad, y fuentes de hombres para 

la Independencia. Y en la Gesta Magna brillaron con ttari- 

dades esplenáentes sacerdotes como Caicedo Fiórez, Gómez 

Plata, lstovez y Chavos, que luego fueron los Obispos fun- 

dadores de colegios o importadores de imprentas; los HRosi- 

1108, Azueros, Serranos, y otros cuantos pare no nombrar 

sino los santendereanos cuyas firmas se leen con honor en 

el Acta de la Independencia, Y esta iglesia fundadora y cl 

vilizadora de la Conquista, la Colonia y la Independencia, 

fue perseguida por la República ! 

"Aceptado que no es el objeto otorgar raros privilegios 

y escandalopas exclusividades, acepto que hay cosas que hoy 

hay necesidad de modificar, y así lo acepiían los prelados.
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Lo que me pregunto con curiosidad es si las reformas de la 

Constitución violaron el Concordato, o sí es el Concordato 

el que hoy aparece como violador de la Constitución. 

"Eg la Iglesia la primera que habla hoy, en decreto es- 

pecial del Concilio, acerca de la libertad de conciencias. 

sein cuanto al Matrimonio, el Concordato prescinde de wm 

matrimonio civil que ya había estado practicándose en Colan 

bia. La abolición de algo ya experimentado nos dá clara 

idea de su incomodidad e inconveniencias 

"Pero es que la Constitución al proclamar la libertad 

de cultos, tiene qué aceptar el acto cultual del matrimo - 

nio, con todas sue propiedades, entre las cuales está la ia 

disolubilidud. No hacerlo, sería atropellar esa libertad. 

La Talesia, muy respetuosa, jamás ha obligado a los nó ca- 

tólicos a contraer matrimonio por este rito, y para eso hey 

en el país el matrimonio civil que el doctor Concha, según 

ereo, quiso que también fuera indisoluble. Legislar sobre 

un sacremento, entrar ya a reglamentar cosas del culto ca- 

tólico me parece un atropello a la sagrada libertad de que 

tanto se alardes y que se esgrime como razón pare la supra 

sión del Concordato. Hay algo muy claro, y es que dentro / 

de la Iglesia y sus fieles no se aceptará jemás el divor» 

cio, pues el Evangelio es claro y definitivo a ese respece 

to y como los creyentes aceptamos que ese evungelio es pa- 

labra de Jesús y a Jeaús lo reconocemos como Dios, no con- 

cedemos reformas en esto. fuien se divorcia y se casa con 

otra comete adulterio, y se le niegan los suceramentos como 

a log eoncubinarios adúlteros. Otra cosa será el fuero ex- 

torno. Si los poderes públicos prebtendieran ser un nuevo 

evangelío para la Iglesia de dos míl años de existencia,me 

supongo que tendría repercusiones funestas.
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“Y qué más privilegios? Toner cementerios propios es de 

recho que en KoteUVoUo bienen muchas familiogs Por qué no 

podrá tenerlos la Iglesia para sus fielos? 

"-Pribunoies folesiásticos? lin grau parte se dedican a 

cuestiones de Iglesia, tales como faltas áisciplinarias 

de clérigos, cuestiones de nulidad y validez de saorameñ= 

tos y casi nada más. A los clérigos no se les respeta el 

fuero, y hoy, como hace un siglo, cualquier Inspector áe 

Policía puede mandar a calabozos a cualquier saceráobo,c0- 

mo se ha viato. 

"-inseñenza? La estadística (otra ciencia sociológica 

como la Historia) demuestra que el 90% de los estudiuntes 

son católicos. Tendrá que la Iglesia úar los programas por 

108 cuales se rija una asigaatura oficial que se llama En” 

soñanza Religiosa. Engelar la fé católica no es ningún aba 

so. También puede enseñarse la filosofía de Marx 0 de Kant 

como 3e hace en las Universidades y los Católicos janás 

nos sentimos ofendidos. Us simple derecho nacido de la 1i- 

bertad de cultoso 

"elisiones ? Siendo astos territorios van difíciles de 

habitar y siquiera de visitar, janás ho tenido la valentía 

ás internarme en ellos, ni he tenido la sacrificada voca= 

ción de misionero. Nada puedo decir de esto en concreto. Pg 

ro me imagino que el Misionero católico lo hará mejor que 

el pastor esteáinense que no podrá enseñar auestro idioma, 

nuestra patria y nuestra tradición. Podrá aparecer añora 

(509 años después de la gras aventura de la conquista) más 

importante la fé protestante, enbtraús al país en afán impe 

rialista y colonizanto, que la fé católica que une los paí 

ses latinoamericanos qué no tienen más esperanza que 080 

unidad, de la cual serán camino en el futuro? Harán como
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eses miseloneros antiguos que estudiaron mestras lenguas, 

teles como Francisco Alvarez, boyucense, que eseribió 'Idio 

ma Aírico?, o el antioqueño unuel Alvarez, autor de *Apun 

tes sobre las lenguas orinoquenses?', o Fernando hrias, bo= 

goteno, putor de *Arte y Vocabulario de la Lengua Achugua? 

(1672), o 108 tunjenos Manuel del Cestillo (1711-91), y lez, 

tín Miño (1,639.1709) sutores en su orden de '4rte y Voca- 

bulario de la Lengua tuneba' y 'Eseritos Varios en Lengua 

tuneba*, o el bogotano Manuel Paáilla que aportó mucho con 

su libro 'Anotaciones sobre lengua Betoy' (1715.1785)". 

Sírveo us estas claras y autorizades reflexiones para 

que a propósito del Concordato se busaue, antes que la me- 

dida extrema de su abolición, su reforma tendiente a actua- 

lizar la Iglesia Católica hacia la apertura del mundo moder 

no, tal como así lo entiende el Rvdo. Padre Mejía Culderón, 

Párroco de la Iglesia "Santa Teresita úel Niño Jesús" en es 

ta ciudad, por lo denás, huelga decirlo, oseritor de proba 

áas 6jecutorias y de refinada honestidad. 
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