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PRESBNTACION

Fs nuestro anhelo buscar la verdad y la justicia. De
anf que este trabajo de consulta, que no de investiga -
¢ién, tiene como dnica originelided le intencidn de bhe~
ber en lus fuentes inegotables del Derecho algunos de
log muehog puntos centrales inherentes a teman de palpi
tonte actunlided como lo son LA SCBEPANTA DEL ESTADO Y
PT, CONCORDATO COLOMBIANG,

Para el efacto, se vlasmen aqui ensgefanzas de distipn
guidos y eximios moestros que tembién en su afin de vex
dad y de justicia fraternizen por sus virtudes con nuesg
tros ilustres cotedrdticos en la neeiente Universidad
Auténoma de Pucaramanga.
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CAPITULO I

LA SOBERANIA

1.1, DEFINICION.

La moderna Teorfa del Estado concibe a la soberania co-
mo una propiedad inmanente del poder estatal.Sostiénese en
tonces que el Estado constituye un PODER SOBERANO en tanto
ese poder no eatd subordinado a otro poder superior.

A propésito afirma JELLINEK que allf donde exista una cg
munidad estable, arraigada en un determinado territorio qus
ge organice conforme a un orden novmativo propio y que cuen
te con medios coercitivos suficientes para obtener la efi-
cacia de ese orden dentro del dmbito geogrdiico que ocupa,
allf existe un Estado soberano; es decir : un orden juridi
co=-estatal cuya validez no &apende de ningin otro orden.

ESMBIN dice que el Estado es la personificacidn jurfdi-
ca de la nacidén, y 1o que constituye en derecho & una na =
oidn 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 & las relaciones que regula, se llama séberania.

Para el profesor RAFAEL BIELSA, la significacidn de so-
berania, coordinada entre el dmbito interno y el interna =
cional, refidrese a'la facultad exclusiva que rec{procamon
te se conceden los listados, en tanto miémbros ‘de la comuni
dad jurfdica internacional, de legislar, administrar y ejexr
cer jurisdiceidn sobre las personas y las cosas situadas
en sus respectivos territorios.



o
/b

A su turno, la Academia Diplomitica Internacional y la
Internacional Law Association, al aprobax 1a declaracidn
sobre los grandes principios del derecho internacional mo
derno, menifestaron que "1p soberania debe entenderse en
el sentido de gue el Estado es duefio de su texriitorio,que
tiene el derecho de gobernarse a af mismo, de legislar en
el interior de sus fronteras y de untré} libremente en re-
1laciones con los otros Estados",

La soberanis hace referencia, pues, wgomenta CONGETALN=,
a la potestad del Hsitado en la totalidad de sus activida-
des, poraque como afirma RADBRUCH, ia gobervania, por necesi
dad 1dgica, no puede restringirse a una actividad particu=
lar del Estado, sino a un poder fategro, de tal suerte que
ana soberanfs limitada @ una determinsada esfera de seeidn
del poder estatal entraflarfa una contradiceidn, ya que un
poder limitado por o0iro no puede ser el supremo podar.

"Bl Estedo moderno -prosigue- es un Estado soberano. Je
trata, por lo tanto, de un sujeto independiente frente a
las demfs comunidades. Puede proyectar su voluntad {rente
a estas sin interferencias exirafias. Kl Kstado, ademds, por
medio de sus drganos regulures, establece normag para que
pean cumplidas por lag personas que residen dentro de sus
fronteras, y en cambio, no adnite, ni recibe Grdenes denin
guna otra autoridad.

¥ JUAN AUSTIN, citado por CONSTAIN, es el fildésofo politi
go gue ha expuesto de manera mde completa el aspecto legael
de la soberania, formulando el principio de que cuando mse
trata de realizar la existencia del kstado, es indlispensa-

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

18 autorided superior definida, a quien se rinda obedien -
cia habitual. Bse superior, a su vez, no debe acatemiento
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a ninguna sutoridad mds elevada. Cuendo encontramos una ay
toridad que dicta y no recibe drdenes, tenemos el poder sg
berano del Hstados. ‘

Por lo demds, pura La repiblica demoordetica no hey ni
puede huber mfs smoberanfa interna o externa que la popular
de tal maners que, desde el punto de vista politico, sobe-
rania es la voluntad de la mayorfa. Pero como la repdblica
democrética es el Estado de derecho, es decir, scmetido al
Derecho en la totelidad de su existencia y manifestaeidn,
12 validegz de esa exprosidn de voluntad meyoritaria depen=-
de de su conformidad con el ordenamiente juridice, En esta
forma se produce la necesaria subordinacidn de la sobera-
nfa polftica a la soberania jurfdica, que se confunde con
el problema de la vigenocla constitucional y de la suprema-
cfa de la Constituecidn. De ah{ que para el mismo BIELSA,"la
goberanfa es un concepto jurfdice y politieco, pero sobre
todo es lo primerc®,

En reslidad, intrfnsecos en la definicida ambos concep-
tos, podriamos decir que la soberanfia es la plenitud logra
da por la voluntad poiitioa del pueblo para determinarse y
para manifestarse, de suerte que estd comprendida en ella
le autolimitacidn o la sujecidn de determinadas normas, €8
tablecidas como condicidén para su validez, y asi, las fore
mas jurfdicas adquieren la importancia y jerarquia de con=-
diciones impuestas a la soberanfa por autodeterminacidn y
autolimitacidn,

En otros términos, la soberanfa polftica de cardcter po
pular estd subordinude o una soberania juridica que tiene
ese mismo origen, y que se le impone como condicidn pare
manilestarse legftima y vélidemente. Lsto significa que la
soberanfe se resuelve siempre en forma de supremacia cons-



titucional en el Estade de derecho, y vale para dar solu =
eidn a cualquier probleme gue se suscite en una repiiblica
democrdtica y constitucional.

En este orden de ideas, “"soberania" y "gupremacia’ son
vocablos sindnimos, y ambos en verdad significan "una cua-
lidad del poder, pura caracterizar aquelle que es lo mds
elevado”, segin la sencilla definicidn de la soberania que
nos ofrece el profesor LULS Li FUR en su prélogo a la obra
TRALLS GELWERAL DE L'ETAT, de Marcel de la Bigne de Ville~
nueve.

1.2, DESARKROLLO HISYORICO.
)
, La soberanfa, dice JELLINEK, en su origen histdéricoe fue
uns concepeidn de fndole polfitica gue solc mds tarde @e ha
convertido en una doctrina de fndola jurfdica.

La nota caracteristica del Estado, que lo diferencia de
las demde comunidades humanas, la constitufs, segin ARISTO
TELES, la sutarquia. Este concepto antiguo no tiene rela -
cidn con la concepeidn moderna de la soberanfa. La auto-sy
ficiencia significa para la antigus dootrina del Estado
aguelln propiedad mediante la cual los esfuerzos de los han
bres, por completarse unos & otros, habrdn de hallar en ls
mismos una satisfaceidn plena. No contradice, pues, eate
concepto el encontrarse respecto de otras comunidades en re
lacidn de dependencia. La polis no necesitaba del mundo bér
baro, ni tampoco de las ciudades griegas para cumplir la
totalidad de sus fines. EL concepto de la autarquia no nos
dice nada acerca de la libre determinacidn del Lstado en
gu conducta con respecto a su derecho y adninistracidn , o




gobre su politice interior o externa.

Los romanos, 1o mismo que los griegos, fueron exiraiios
a la concepcidn del Estado soberano, No existfe entonces
motivo alguno para poner en comperacidn el Lstado romano
con cuelquiera otro poder préximo o remoto,superior o
igual & él,y es claro que el concepto de goberania nacio=
nel tiene como unoe de sus fundamentos el considerar el pg
der del Ggtedo frente & otros pederes.

El Bstado moderno difiere del entiguo en forme visible
porque se hs encontrado combakido desde sus origenes por
diferentes fuergms y ha tenido que afirmar su existencia
mediante grandes luchas.

Durante el curso de la Edad WMedia, el Hstado se vié en
frentade a tres grandes poderes s La Iglesia, que quiso
ponerlo a su servicioj el Imperio Homano que no quise con
ceder & log otros Estedos mds valor que el que habie con-
cedido & sus provineias; y los grandes seliores y corperas
ciones, que @e gentian poderes independientes frente a la
potestad del Eetado. Como resultedo de estas luchas fue
naciendo y desenvolvidndosme el concepto de soberania,

La doctrina de la soberania fue la doetrina caracterig
tica de los fstedos absolutistae que surgieron en los 8i-
glos XVI y XVII.ln su origen era una protesta contra las
diversas pretensiones que irataban de limitar loe poderes
de esos Lstedos, Bra una protesta contra las pretensiones
del Imperio y contra las pretensiones de la Iglesia Catd=
licae, Habfa que considerar al mundo como divididoe en Estg
dos separados e independientes, que no tenfan sobre sinin
guna sutoridad ni norna, Era, ademds, una protesta conira
las pretensiones rivales de lealtad de cualquiera otra oy
genizaeidn que pudiera existir dentro del Estado.



ta teorfa, en su forma primera, estaba adnirablemente
‘pien adeptada & la realidad del Bptado absolute y al au ~
puesto de la gutorided del rey, fundamento en gue B4 bauze
 ba, Bl supuesto de la autoridad rsgia connistia en que el
prey mandaba y el pueblde obedeefn, y el rey no obedecia &
nadie.

Desde los tiempos de Felipe El Hermose, en su luche og
tra Bonifeeio VIII, por conseguir 1& goberania del kmtado
frente @ los poderes de la Iglesia, nece en Prancia la dog
trina gque ha de culminar mds tarde con la plena poteatad
de aguel frente a otros poderes,.

La segunda fuerze que lucha en 1o Eded Hedia conira le
jden de independencia del Estado, es el Imperio. La teo =
rfa oficial que domina la doctrine del Estado hasta la épo
ca de la Reforma, considera subordinedos «l Imperio Romano
todos loe Ketedos oristiancs de Eurdpa. #dlo el emperador
tiene el cardeter de dominador; adle é1 puede dicter leyes
y 8d6lo a &1 corresponde la integrided del poder mondrqui-
COe

Eata doetrina ve perdiendo terreno en la migme propoy-
cién en que decae el Imperis. Francia e Inglatervs poco @
go hacen de la superiorided del Tmperio, o niegsn de su 8
prevacia. Por su parte, algunas eivdadec Italianas comc Vg
necia, Pisa y Florencia, eran consideradas por ls fuerza
de los heghos, como no sujetae a 1a voluntad del Imperioc,
contribuyendo asi a que se desviare la teorfa anterior, ¥
se les tenfa dentro de un régimen de privilegio, otorgado
por el emperador, Ho se gonsidexrd, ai aln en estog casos ,
gue la independencia de 1los Retadon derivara de su misme I

turaleza.
ElL emperador conservaba el derecho de conceder el titu-



10 de rey. 51 emperador 66 sleva de modo indiscutible so-
bre los reyes & guienes concede el titulo de nayestad sin
gue él, a su vez, 1o reciba de 8llome

Bn Francie, la repulsién contra la guperioridad del Tm
perio va nezdada {ntimamente de la concepeidn de la inde-
pendencie del netado respecto de la 1glesia, Deade lo®
tienpon de San Luis 8e propugna por gste principio: “el
yey ho recunuce ningldn superior. Ho recibe su reino de ng
die a titule de feudo".

g1 feudalismo es el tercer elemento que lucha contrala
independencia del Estado. Los gefiores feudales, y mwds tar
de las ciudades llibres, constituyen barreras infranqueé =
bles en este sentido, porque se veifan dotados de poderes
andlogos a los del pstado, sirviéndose de ellos como pi @
tratara de una pesesién priveda. Mediante la generaliza~
cién del sistema feudal, quicnes no recibian del rey de wn
modo inmediato el feudo, estaben obligades a prestar fide
1idad, no a épte, sino a los barones y #1 pueble necesita
pa acudir en solicitud de justicia, en primer lugar, & 108
¢ribunales del Befior.

Asi se forma una pituscidn de mediatizacidn del rey,
principalmente en 1a época de los primeron ecapetos, y la
unificecidn del poder @0lo podrd -llevarse & término con @
correr del tiempo medionte la sujecidn al rey de los sefio
res feudales.

Lo que en Inglaterra alcanzé Guillerme El Normando con
una sola batalla, consiguiendo l1la dominneidén del pueblo, ¥
gu unificacidn bajo las benderas de 1@ Corona tuvo necesi-
dad en Francis de una Labor de mucho tiempO.

A fines del siglo XIII aparece en Franeia por vewz prime
ra el principio de que el rey es SOUVERAIN con reapecto a



todo el reino, como elsmente de jerarquia sobre los baro -
nes, que @ su vez se 1lemeban @oberanos. Surgen entonces
los exdgetas de esta doehrina que tiende a congolidar los
poderes reales, negendo que heya un poder guatitutivo fren
te al rey, teorfa que toma cverpo con Luis XI, quien reco-
ge 1n tredicidn de los capetos y se consolida con la Refox
e, o

En el giglo XV penetra en el mundo eristiano la teoria
de 1o unificecida del poder con AENEAS SYLVIUS en Ttalia ,
gquien sestiene l& unidad de la potestad suprema, peEro refi
riéndola dnicemente al Imperio Romano de Occidente, ¥ 1imi
tdndola por la SUMA POTESTAS espiritual del Papsa.

wls tarde 16 Reforma mengua de modo ostensible la teo =
r{a de la superioridad del Imperio y en el siglo XVI epare
¢en bajo Prancisece I los axpositores franceses que atribu-
yorn al rey el supremoc poder en lo interior y frente a lom
poderes de la Iglesia. Ya no se siente lz legitimidad de
1a monarqufa, eino la forma de date en mu emtructura abso-
lutista o limitada. En BODIN encuenira ol concepto de sobg
ranfs un autorizado intérprete, cuando la define como " el
derecho de gobernar una pluralidad de familias con poder
gupremo en lo interior y en 1o exterior ". A BODIN se de-
be, pues, qus el concepto de SOUVERAIN haya sido elevado
o le equivalencia de SUPREHMA POTESTAS

La monarquia aparece jdentificada en la edad media en
1a lucha por la independencia del Estado como si se trata-
ra de lucha entre el soberano temporal y el Papa, enire el
rey y el emperador, y de allf que se tomare al rey ¢omo de
positario de la soberania. ‘

De acuerdo con el pensaniento de BODIN, ge identifica
1a soberanfa nacional con el poder del kstado, y date emi-



nente innovador del devecho pﬁblico la hace consistir en
determinado nimero de facultades ¥y derechos partioulares
del principe, como el deracho de legislar el de hacer la
guerra O gonveniyr la paz, ¢l derecho de nombray los altos
funcionarios, el de justicia, el de gracia, 0LC.) atribu=-
ciones que no eran otras que las que constituirian la pre-
rrogativa regia, on 1a teoria inglesa de BLACKSTONE, un 81
glo més tarde.’

fn realided, 108 derechos consagrados por 1a anterior
enumeracidn corresponden & actos de soberania, pero no son
1a soberanfa misma, ni tampoco los elementos que 18 inte~
gran, Como resultado de aquella confusidén introducida en
el derecho polftioo, ge daié desde entonces al jefe de Lsta
do el nombre de goberano, dcnominacién que no gorresponde
a la realided juridica actual porque el jefe del Estado no
es otra cosa en 108 regimenes modernos, que ua gervidor de
1a comunidad sujeto a las normas preeatablacidan en el Es~
tatuto orgdnico de la nacidn.

g1 podexr del istado se consideraba ©omo poderx indepen=
diente, dnicamente & condicién de que el principe no ge vie
ra supeditado por otros poderes. e este modo, la teoria
de 1a soberanfa dd base y fundamento al absolutismo, al re
gonocer la omnipotencia del mnonarca. bn esta formé, la dog
trina del Estado en aquellos tiempos buvo Bu anbecedente
on Magquiavelo, quien nabfe exigido para la formacidn del E9
tado necional en Ttalia ua poder en el principe, en forma
tal que sélo hiciera yaler su propia yoluntad.

Los juristas, influfdos por el derecho romand, que reng
ce n través de la tscuela de Bolonié, establecen el princi
pio de que Wil rey en su reino es emperador" ¥ gl vey no
tiene guperior”. sete concepto tiene su realidad més clarae
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en los reyes Farnando Fl Catdiico, ¥Francisco I de Franecia
y BEnrique VIII de Inglaterra.

~ En el siglo XVI, cuando el suelo de Europa #e onsangrqg
taba con las guerras de rveligidn el franeds BODIN esoribia
sus Jeis Libros de La Repiblicas, y refiridndose a la sobe-
ranfa sostenfa que se caracterizaba por la absoluta y per-
petua potestad que los latinos llamaban majentad. Eya, deg
pués de todo, el gran principio renacentista de la indivi-
duslidad llevado al csapo de la vida de los nhatados,

La teorfe del origen humano del poder soberano del prip
eipe conduce, desde HOBBES, a aceptar el prineipio de que
on el pueblo estd, en dltimo término, el fundamnto de la
soberania naclonal, principio este que informdé el oriterio
de los expositores de los siglos XVII y XVIII, rodeando de
prestigio incontrastable la autonomfa popular.

La soberanias nacional adquiere nueva vitalidad y suire
una reelaboracidn fundamental con la revoluecidn francesa,sl
establecer gue los individuos, como los pueblos, son due -
flos de sus propios destinos. Por una curiosa paradoja hig=
térica, dice FERNANDO DE LOS RIOS, Napoledn, sin proponér-
gelo, lleva por Europa el nuevo concepte que va & causar
una honda transformacidn, cuando levantada Espafia en armas
contra sus tropas hasta entonces vietoriosas, sulre la pri
mera derrota en la batelle de Baildn. Baildn conmueve pro-
fundamente a Buropa y FICHTE eseribe sus Discursos a la ng
eidn alemana, que constituyen el evangelio del nacionalis-
mo germano., En las notas de triuanfo c¢on que se inicia la
gquinta sinfonia de Beethoven, este traslada el eco de la
viotoria de Bailén, gue anuncia el triunfo del principio de
lus nacionalidades.

EL gran pooceso de la apropiseidn por el lLstado de los



poderes piblicos coordinados ¥ gubordinados & é1, forman
1a note peculiar en la evolucidn politica de la goberania
en los tiempos modernos.

ILa doctrina de la goberania, segin sus orfgenes, no es
sino una teorfa de cardoter negative, porque congintia en
que el Estado se afirmara & of mismo. Pero al desenvolveyr
se 1a teorfa y tomar como contenido positivo el eardcter
del poder del Estado, transforma 108 conceptos del dere~
cho polftico y atribuye al Eatado @l SUMNUM IMPERTUM.

pe eonformidad con los expositores de loa a}glosxﬁlll
vy XIX, la goberanfa descansa, 6n d1timo término, en el
pueblo. ElL goberano absoluto de HOBBEES, el parlamento om=
nipotente de BLACKSLONE ¥y {inalmente, el poder inaliena=-
ble del pueblo en ROUSSEAU conducen al mismo ordenamiento,
en razén de sus fundamentas esenciasles., En el mismo plan
de ideas @e encuenira la teoria eonstitucional, que prin=
cipia en Inglaterra con PHOMAS SMITH y llega a un periodo
floreciente con LOCKE, HONTESQUIEU, SIBYES y BENJAMIN GONS
PANT, ya que todos ellos coinciden en buscar su fundamen=
to en la soberania originarie del pueblo, Francia concre=
ta el pensamiento anterior, en la Volonté Générale de JUAN
JACOBO ROUSSEAU.

La teoria del contrate gocial moldea el esquemna connti
tucionalista del siglo XIX, como 10 habfa hecho antes 1&
soberanfa del principe, reflejéndose la importancis prée-
tica de este tesis en la gconstitueidn de Filedelfia, en
1a francesa de 1791, y en e) movimiento que orgenizé la
monarquia belga de tipo constitucional. :

gobre el desarrollo nistérico de la sobaranfa, en este
orden de ideas presentado por CONSTAIN, ealvo algin acdpl
te tomado de la Enciclopedia Juridica Omeba, pueden afia =
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diree las apreciaciones desde luego sutorizadas de JORGE
JELLINEK para quien la oxposicidn de lom origenes de la so-
veranfs muestra de un modo incontestable gue Estados de
obros tiemposm, que hoy consideramos como soberanos, no ty
vieron vealmente ese cardoter de soberanos. En la épooa
en que la Iglesia institufe y deponis a los reyes, procla
maba le tregus de Dios, y sin consideracién a los limites
del Batado, ejercitaba su derecho valiéndose de tribuna -
les propios, vonstituia un poder superior al dal Bstado.
Por floja que fuese la asociacidén formada por el Sacro Im
perio Romsno contenfa en 8f, no obstanie, Estados que aun
enando s6lo fuese nominalmente, reconccian la superiori -
dad del Bmperador. En lo interior, el Estado engontraba
una limitseidn insuperable en el deracho de los poderes s
bordinados, derechos que eatorpecfan la libertad de movi-
miento peeuliar del Estado soberano. EL ketado de la Edad
Medis no era min soberano, pero era ya Lstado.

Pero aun prescindiendo de la limitacidn general del Eg
tado en la vida del mundo medieval, resulta imposible lle-
gar a comprender, mediante al concepto de la soberania,las
relaciones del Hstndo de la Bdad Mediam. luchos Hstados po-
derosos se enconbraban en una relacidn de feudanlidad con
respecto a otros, De consiguiente, la goberania no ha sido
nota esencial ni de los Estados de la Hdad Media ni de aque
1108 de Le época del flovecimiento del dogma del Derecho
natural sobre la identidad entre BEstado y poder soberanc.
Tampoco -agrega el mubor- puede establecerse actualmente
esta equivalencia, a causa de la gituacidn real de los Ls-
tados. Bl mundo polftico contempordneo nos presente forma-
ciones que ewaplen el objetivo de la vida del Estado me =
diante organizacién y medios politicos proplos y, esto no
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obstante, no son soberanog.

1-3. OBJLTO,

f.o. soberanfe -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 dentro; significa gue en el seno del Lstado
hay otros entes colectivos que pueden también obliger a
constrefilr, pero que, a su vez, eatdn obligados y sujeton
al Bstedo. S6lo el Estado obliga y eventualmente constri-
fie sin poder ser obligado ni constrefiido por ningin otro
poder, Por lo que respecta a las relaciones del Estado ca
otros Estados, el concepto de goberania se agota en el de
independenciae En cambio, en las relaciones del Estado con
sus ciudadanos, la idea de soberania se presenta mejor cg
mo une relacidn de sefioria de un lado y de subditancia de
otro. Como decfa ROMAGNOSI, la soberania es un concepto
figurado, en el que nos representamos el poder como un
agente que estd sobre otro, con fuerza preponderante, de
modo que el que estd debajo debe obedecer. Asi, a la sobe
rania corresponde una relacién de subordinacidn, més pro=
piamente 1lamada ciundadanfa, BEn virtud de ella, todos los
miembros de la colectividad polftica estdn sujetos al po-
der supremo, vinculados por el deber juridico de la obe =
~diencia y sometidos a la ejecucidn de aquellas especiales
pre staciones, ya personales, ya reales, que s80n necesa <
rias para el logro de los fines del kLstadoe

En otras palabras, por la soberania el Lstado cumple
dos objetivos fundamentales, organizarse por i mismo y
regular independiente o autdénomamente todo el campo de su
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propia actividad dentro de las limitaciones que a si mismo
se imponga. Ahora, en lo internacional, el Estado, por su
soberanfa, ejerce los derechos de legacidn, de negoeinecidn
o tratado, de libre comercio, de conservacidén, defensa y
gseguridad., En efecto, la coexistencia de los Estados en una
comunidad juridiea implica, de auyo:-un conjunto de facul=-
tades y deberes reciprocos, Asi los derechos de existencia
y soberanfa exterior o independencia de un Estado son con-
giderados como fundamentales en Derecho internacional y
comportan, correlativamente, el deber de los otros Estados
de respetarlos, De aquellos derechos de existencia y soba=
ranfa exterior o independencia derivan, ya por admigidn
consuetudinaria o por establecimiento expreso, los de lega
cifn y demds ya enunciados.

l.4. LIMITES.

En el libro de CALAMANDREI titulado Recuerdos de Jugis=
tas se plasman estas ldeidas palabras de VICTORIO EMANUEL
ORLANDO : "Lo absoluto de la soberanfa, tanto interna como
internacional, que fue su cardeter, deberd ceder, porque
la manera futura de soberanis del Estado gerd limitada por
una organizacién superiore. No me toméis por un sofiador. Sg
rdn necesarios siglos acaso, luchas y batallas y sufrimien
tos todavia, PERO ES LA EPOCA QUL CAMBIAY,

Egtas didfenas y profundas palebras del ilustre maesiro
italiano ~se exprese en la Enciclopedia Jurfdica Omeba, tQ
mo XVIII, pdgina 719~ van al fondo mismo del asuntos estd
amaneciendo une nueva época para el Derecho internacional
pdblico, ¥ en este nuevo replanteo de los conceptos bdsi -
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cos, es el de soberanfa uno de los destinados, fatalmente,
e sufrir une sustancial modificacidn, que ya ha empezado.

En le misma Enciclopedia, al hablar sobre las limitacig
nes a la soberania se traen concepios generales y casos
concretos en el particular. Vedmoslo s

Los ideas juridicas 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 goberanfia absoluta de los HEstados.

Ello ha importado une evolucidén en el siguiente senti-
dos para el criterio eldsico, imperante siglos anteriores,
cada Lstado era ABSOLUTAMENTE soberano dentro de sus fron-
teras, y por ello los otros Lstados no podian hecer ningun
reclamo ni tenfan ningidn derecho a elle, cualquiera fuera
18 legislacidn interna de un Estado determinado, cualgquie=
ra fuera su organizacidn polftica interna y cualquiera sea
su régimen econdmico, social o militar interno; pero este
eriterio rigido fue evolucionando hacia formas mids dgiles
y flexibles, que sin desconocer el principio esencinl y vi
tal de la soberanfa de cada Estado fue admitiendo y acep-
tando limitaciones racionales a las soberanias nacionales,
podando sus exageraciones y limando sus agudezas, & los
efectos de servir los superiores intereses de la comunidad
universal de kstados. Actualmente, por ejemplo, una legis-
lacidn interna de un Lstado dado, que lesionara esenciales
derechos humanos, no dejaria de provocar justificadas reag
ciones en otros Estados; una organizacidn politice interna
de un Bstado que vulnere la dignidad humana no es indife -
rente actualmente al resto de los Estados civilizadosj una
orgenizacién interna en lo econdmico-social que resulte Vi
siblemente injusta y que sacrifique a determinados secbo -
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res sociales, creando privilegios injustos pars otros, €8
un probleme que pasé 1a8 fronteras de €8 Estado achbualmen
te y genera yegonancias eb otros Latadosj ¥ el sistema mi=
1itar de 108 Estados, que antes no ge hublera concebido
controlado por otros natados, hoy es une de les més gréfi=
- gas limitaciones e la soberania de log Estados modernos
exigtiendo en 18 UeNo un Srgano especial, el Gonsejo de 5g
guridad, de gapecifica intervencidn en esté drbite de 1lo8
problemas internaoionalese

Los ©cas0s més importantes de limitaciones concretas &
188 soberanfas de 1og Lstados, en ol momento actual, gur=
gen de la Carta de las Neciones Unidas ¥ de las Cartas Re=-
gionales, como 18 de 1a O.B.A, para el ocaso de Amdéricae

La Carta de las Naciones Unidee cred limitaciones Linpoxr
tantes a las goberanfas de 108 Estados que integran 1a UH.
en su artfeulo 2%, incisos 38, 4% ¥ 3% por los ouales los
Rgtados Se obligaron & arreglar por medios paoifiooa las
gcontroversias internacionalese. v m4s adelante, la citada
carta de 1la U.N., 6n 8Su capitulo yii, al pratar la materia
especifica wpceidn en caso de amenaza 8 la paZ, quebranta~
mientos de la paz o0 actos de agresién", en Sus articulos
39 al 51, determing 1imitaciones precisas Yy concretas a 18
goberanias de 108 atados con el propésito de preservar la
pas internacional. ude adelante, La carta de la U.N. eata-
blece, éen Susd articulos 55 ¥ 56,'limitacionea a las sobers
nfas de los Esbados que integran 1as Naciones Unidas, al
determinar en el primero 108 objetivos bdsicos de la UeNe
a los efectos de crear las condiciones para que las rela =
ciones de los Estados, entre si, sean pacifions, y 8l de =
terminay en el segundo que todos los8 Eetados (ue integran
las Naclones Unidas se comprometen & tomar medidas, conjun
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tn o separadamnente, & 108 efectos de cumplir con los obje~-
tivos bésicos establecidos en el articulo anterior,

: También la Carta de la Organizacién de Estados America-
nos (0.E.A.) cred importantes limitaciones a las goberanias
de los Estados que la integran, O gea o los Betados Ameri-
canos. Latas limitaciones surgen principalmente y en térmi
nos generales del artfoulo 52 de la Carta de la 0.E.A,que
al determinar en doce ineigos los principios bdsicos que
suatentan los Esiados americanos deja condicionado con ello,
naturalmente, la conducte posterior de todos los Estados
americanog, en asuntos vinculados a les principios enuncig
dos. Otre limitacién importente a las soberanfas de los Ig
tados americancs la cred el artfculo 18 de la Carta de la
O.E.A., cuando por él todos los niembros de la Organizacidn
gse obligaron & no recurrir al uso de la fuerza pare la so-
lueidn de sus problemas internacionales, salvo casd de le-
gitima defensa, 0 que 1a fuerza deba ser empleadsa de con =
formidad con los tratados en vigencia o en cumplimiento de
108 mismos. Mds adelante, la citada Carta de la O.E.A., en
gu artfculo 24, cred otra importante limitacidn a las sobg
ranfas de los Lstados americanos al establecer textualmen=
te que "Toda agresidn de un lstado contra la integridad o
1a inviolabilidad del territorio o contra la goberania o
1a independencia politica de un hebado americano serd con=
giderada como un acto de agresién contra loa demds Bstados
americanos",

Este artfculo cred una saludable y 16gica solidaridad
entre todos los Estados amexricanos, pero al mismo tiempo L
mité en forme fundamental e importante la goberanfa politi
ca de los mismos, porque ol producirse una agresidén a un
fetado americano, ninguno de 1los restantes Lstados americg
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nos podrd declerarse neubral, ¥ deberdn considerarse tam =
bién ngredidos. Caeds, sin embargo, un margen de libvertad
de aceifn a cada Botudo americenc en oaso de eate hipdte~
Big, y eo2 margen entd dado por el hecho de que, en tal cg
go, las medidas & towar por cads Estedo americano no estdn
determinudas de antemano, y cuda sssade pedrd resolver les
gue mejor les parowecan en eada cago conerebo.

Figy ¢

1.5 SOBERARIA INHARERTE y TRANSBUNTE.

La soberania -segin CONSTAIN- preseuta dos sspectos: 89
peranis interier o inmanenie, que o8 aquella que 5@ ejerdes
dentro de los limites del werritorio y sobre los individuoe
residentes en é1. Las leyes de orden piblico, las gue re =
glamentan log eontratos, 1as que hecen referencis & laa g
tituciones de erddite, las providencias emanadas del Srga~
no Judicial, los decretos de 108 funcionarios del drgano
ejecutivo, son aetos que 50 ejecutan en virtud del ejerci=-
cio de la soberenia interns.

soberania externa o transednte podemos decir que €8 &gl
1le que hage referencia & le independencia de un tatado on
relacidn @ otrosj ©s sguella faguliad en virtud de la cuel
un Kstado se presenta COMO paracne juridica internacivnal,
con poder suficiente pura adquirir compromiecs y pactar
obligaciones.

fie wiendo ¢l derecho internaeional, en ou patado actual,
normu jurfdice proviste de poder con fuerea obligutoria a
su servieio, mno hay posibiiided de otve vinguio que el acgp
tado libremente por cade Bstade. For gonsiguiente, las 1li-
mitaciones que el derecho intornacional pueds imponer, no
significa en manera slgune senoscabo de le moberania de les
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Lgtados contratantes, ni limitacidn en su libre autodeber-
minaeidn, ‘

BEn realidad la soberania es una, pero se presenta en su
doble manifestacidn de soberania interna y externs, y por
ello se dice tambiédn que es indivisible puesto que dentro
de un lEstado ninguna eorporacidn, ni parte alguna del pue=-
blo, pueden pretender, detentar o poscer aguella potestad,
También se afirme con razdn gque es impreseriptible e ina=
lienable, norque es una poteatad que no puede ser enajena=
da, menoseabada o sustituida.

1,6 LA SUBERANLIA REAL DEL BSTALU MODERNO,.

Objetivamente -sostiene SACHICA- no existe la soberanfa
abgsoluta. Cozarian de ella apenas las grandes potencias mi
litares y econdmicas, mquellas a las cuales se ha reconoei
do el derecho de veto en el Consejo de Segurided de las Na
ciones Unidas y tienen poder bélico suficiente para respal
dar e imponer sus soluciones a todos, Pero, repetimos, es-
ta nocidn tiende a eliminarse, entre obtras, por las siguien
tes circunstancias ¢ el entrecruzamiento, cada vez mds in=-
tenso, de los asuntos de orden interno de un Estado con lo
internacional, gue ha puesto en decadencia el nacionalismo
del siglo pasado, y que en forma creciente somete cuesitio=-
nes que tradicionalmente se resolvian en forma independien
te y sislada, a soluciones de conveniencia colectiva, en
lo internacional, y que ha conducido & la formacidn de gran
de# blogues etondmicos y politicos en cuya integracidn se
estd supprando la entidad socioldgica tradiecionalmente lla
mada NACION; ejemplos palpitantes de este fendmeno son la
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organizacidn de los denominados "mercados comunes' y la for
" ma como se tienden a solucionar los problemas de cwmbio mQ
netario internacional. Se eclipsa casi definitivamente la
nocidn del absolutismo de la soberania estatal sl se obser
va el auge del armamentismo y el desequilibrio inmenso, la
desmedida disparidad militar que exisbte enire lags naciones
pequeras y aguellas gué disponen de armameanto atdmico, que
hace infantil la afirmacidn de la categoria absolubta de osa
goberanfa. Concluye y refuerze lo anterior, la desaparicid
préetica de la neutralidad en los conflictos bélicos,ya que
el aislamiento no ofrece como antafio la seguridad de perig
necer respetado e invulnerable, pues los intereses de na--
ciones afines, en lo politico o con intereses comunes en
lo econdmico y territorisl, se entrelazan de modo inextri-
cable., El estallido de una guerra aténica no permite la in
diferencia ni la prudente conducte de la neutralidad: afeg
ta & todos y todos quedan envuellor en el conflicto; si se
agrega a lo enterior la goncentracién del poder econémico
en manos de los mismos Lstados que son, a la vez, las gran
des potencias militeres y la ereacidn de zonas internacio=
paleg de influencias dominadas por ellas que constituyen
verdaderos imperios, se verd elaro gue la suerte del nuacig
nalismo peligre y que no ge puede hablar gserismente de £9
BERANIAS ABSOLUTAS,

En otras palabras, la soneranfa abgoluta del Estado,ac-
tualmente, es tebrica, puesto que seris mquel poder que no
‘se encuentra sujeto a ningin otro poder, significacidn de
1e goberania que estd en crisis. e hablerd mds bien de SO
BERANIA REAL como el poder positivo del Latado, subordina-
do & las obligaciones emanadas del derecho internaclonal,
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y se dirfa que hay tanbidn SOBERANTAS CONDICIONADAS, cuan-
do se presente un poder estatal subordinado inmediatamente
a otro poder, como en la comunidad de Naciones Britdnicus
y los mandatos de territorios encomendados a organismos in
ternacionales, mientras se solucionan conflictos de fronig
rasge.

Bien se comenta en la Enciclopedia Jurf{dica Oueba sobre
el pavticular : si consideramos al Estado no como un crden
aiglado sino como una realidad que coexiste con otras rea-
lidades en un plano wmds amplio ~el del Derecho internacio-
nal=, surge con toda evidencia que el concepto de sobeore =
nfa, lejos de ser una categorfa absocluta, es una gategoria
esencialmente histérica., Pues el poder que ejerce un Esta~-
do en lo interno y gue se traduce en lz capacidad o facul-
tamiento jurfdico que tienen sus Grganos de efectivar coag
tivamente las funciones de legislacidn, administracién y
jurisdiccidn respecio de lus personas y blenes situados en
su territorio depende, en dltima ingtencie, del reccnoci-
miento expreso o tdeito que otorgan a ese Netado log otros
ngtados que con 8l integran la comunidad juridica interna=-
cional,

Ta idea de que el Lgtedo sdlo ses un poder supremo en
10 interior -comenta HANS KELSEN-, mientras que en el exte
rior gea dnicamente independiente, por ser un poder coordi
nado con los restantes Eatados situsdos fuera de su esfo-
ra, sdélo es posible bajo el supuesto de que mobre todosa
los Esbtados oxiste un orden jurfdico comin, frente al cual
1os distintos Lstados no representan sino Srdenes parcias
les delegadosn,

Bl poder del listado, se repite, no es abgoluto. Opera
en un orden juridico, estd sujeto a normas juridicas.Enten




22

dide aei, obedece 2 las circunstancias reales en que 58 mug
ve el Betado en la actualidad.

1oTe DﬁGLARACION CORSTITUCIONAL DE COLUMBIA.

Bl art. 22 de la Coustitueidn, al hacer la declaracidn
de gque “"la goberanfa reside esencial y exclusivamente en Ia
nacidn y que Ge ella emanan 108 poderes piblicos”, afirné
lo siguiente 2

@) la nacién colombiana @s una realided sceial histdéri-
camente diferenciada, existente por sf misme y snterior al
Estedo que erige como unidad juridioca comprensiva de esa
unided espiritual.

b) Bl FEstado, correspondiente a la nacidn colombiana,es
pira a integrar en él la totalided de ese complejo histdri
GO,

¢) Le nacidén colomblana €S distinte y tiene un cardeter
y una personalided proplaa,-diferente a la totalidad de lu
poblacién o elemento humano integrado en su Estado como 8y
re de individuos, como puehlo, asentado en su dominio te-
rritorial, :

d) Le nucidn colombiana es independiente de cualquler
poder extraiio, tiene a@u propio destino higtérico, y recha-
20 l& intervencidn de cvalguier Retado en sus decisiones
internas.

e) La potestad constituyente radica golamente en la n&
e¢idn, vnico sujeto con capacidad pars manifestar la uni -
and pelftica y Jjurf{dica en una decisidn de conjunto.

£) Bse poder reside en la totalidad de la nacidn,en
ella como unidad politica simple, gin que nadie pueda errpo
gérsela en su nombre.
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g) lLa legltinacidn del poder del HYstado estd en la vo =
luntad necional. l

h) L& naciln se veserva la faculted pare lo aceidn direc
ta, en caso de necesltarse un combio fundemental, constity
¢ional, de su ser politico.

4) Bl Estado ejerce un poder delegado, en vepresentacidn
de lu nacidn, en un sistens de democracia indireota y semi
directo. :

j) EL Bstado colombianc es un Letado de derechos porque
sua poderes son por naturaleza limitados, puesto gue debe
e jevcerlos “"dentro de 108 términos que la Gonstitueidn ea=-
tablece”, que no son olros que los del bien piblico que
{iene por finalidad, como 1o dice (e una manera imprecisa,
on el art., 16 del Estatuto, al determiner gue "las autori-
dades de la Repdblioa estén inetitufdas para proteger & ig
dag las personas rasidentes en el pais, en sun vidas, hon-
ra y bienes y para asegurar el cumplimiento de los deberes
gocimles del Estado y de los particulares”.

fn la sesidén del 19 de agosto de 1952, acte nime. 4, de
1a Comisidén de eatudics constitucionales, Alvero Gémez Hur
tedo, miembro de la corporacidn, al trater de fijer el sen
tido del art. 29 de la Constitueién, expresé lo siguiente:
"Son variee las interpretaciones que se nan dado a este ar
$fculo de lu soheranfa. Cuando el constituyente del 86 di-
jo ¢ "dnica y exclusivemente en la facidn", antes de deecir
BSENCIAL, hizo indudablementie wna afirmacidén de mentido
uniterio, porqw subsistia entonces el problema del federa-
1ismo en todo su Vigor. Yo he encontredo gue en los progya
mwas de) partido conservedor figura tembién la ides de que
1a soberanfa reside dnica y exclusivamente en la nacidn,pg
ro en un sentido antipolitico, ye que en seguida aparece
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un pérrefe que dice 3 °y por lo tanto el presidente de la
Ropiblica obrard como rapresentante de.un sole partidoe’.
TLos constitucionalistus colombianos concucrdan en que el
sentido que los constituyentes de 1886 Lle dieron, enfoca
apenes una eueatidn histdrica, primordialmente antifedera~
lista, a diferencia del que le dio la convencidn franceas,
exolusivanente antimondrquico. Pra una resceida conira lsa

monarquia: 'El rey no puede apropiarse de la sehboranfa., La

goberanfa existe como entidsd independiente, tante del mo-
narcs como del pueblo'. Por eso a3 muy importante 1a deelg
racidn del 89, gque no estd en nuestra Censtitueién, y que
dice : 'No podrd ser apreplable la soberania por una parie
o fraceidn del pueblo'. Es decir, la mayoria del pueblo ne
puede apropiarse ol derecho a la soberanfa. Es una inter-
pretacidn que no guiero pasar inedvertida'.

El mismo Gdmez, durente la citada intervencidn, preciad
mejor el conlenido de tal artfculc segundo, al deelr:”perc
no podemos aceptar gue este artfculo tleue exclusivamente
an significado antifederalista. Cuando en 1886 se copib la
£érmvle 46 la Conatitucién francesa de 1791,no la de 1793,
que estaba impregnada de demagogia, se hizo una declara -
cién antiliveral. La tesis roussoniuna estd en la del 93,

cuando se dice que 'la soberanfa regide en todes y cads wwo

de los cludadanos indistintamente'. Surge ellf la nocién
de pacto sociml, tan anticonservedora". Declaracidn antili
beral, es deeir, anti-individualistu. Con 10 cual se da &g
tunlidad y efectoa doctrinarios al articule segundo, ya que
au slgnificacidn histdrica no tlene hoy sentido, saldsda
como estd la cuestidn de federalismo y uniterismo.
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1,8, DIFERENTES TEORIAS,

Son muchas las teorias que se han esbozado, a partir de
la concepeidn teoldgico.religiosa del Estado, y solamente
haremos aqui referencia a algunas de ellas gue en nuestra
opinidn tocan con mayor claridad el problema de la sobera-
nfe, Vedmoslo :

1.8,1, Teorfes teocrdcticas o proteoerdticas.

Hacen residir la soberania en Dios, sosteniendo que ella
es ejercida por representantes suyos en la tierra, La autg
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 eutoridades que la ejerzan,

Ui ha de partirse de la premisa de que Dios es el cen~-
tro generador de todo poder, de todo orden y toda organiza
cibn social, el Estado no puede ser conbebido sino cowmo
une institueidn de origen divino, He aqui un concepto que
hubo de transformar, durante la Edad Media, a todo el or-
den ldégico=-politico estructurado en la antiguedad.

El eristianismo, al introdueir el prinecipio de que todo
lo creado depende, en su génesis y existencia, de la volun
tad Divina, subordiné la autorided estatal, transitoria y
limitada, al poder de Dios, eterno e ilimitado. Asi, pues,
la Tglesia, como la fundamental institucidn eristiana so-
bre la tlerra, tliende en la Edad Media a sobreponerse al
Egtado dando origen a la concepcidn de que el poder esta-
tal es 86lo un medio para la consecucidn de los fines re-

ligiosos.
Dentro de la temdticae filosdéfica cristiana, las concep-
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cidnes sobre el Estado difieren. Asf, la patristica, cons=-
picuamente representada por San Agustin, ofrece, en punto
o esto, notables divergencias con la escoldstica,

Més concorde con el plexo de valores interhumanos que
1o posicidn patristica es la escoldetica, Cabalmente repre
gentada por Santo Tomds de Aquino, ésta implica un parcial
retorno al clasicismo filoséfico polftico. En efecto: San-
%o Tomds incorpord e la concepcién oristiena parte del sig
tema estatal de Aristételes aunque modifichndolo por via
interpretativa.

Bl Estado es, para Santo Tomds, le institucidén fundamen
tel y necesaria que deriva de 1la naturaleza sociablae del
hombre. Su finalidad es establecer un orden de vida y,den=
tro de 41, lograr la gatisfaceidn de las necesidades huma-
nas en tanto dstas estdn determinadas por la Providencia.
El Estado es, pues, en la tierra, une raprssentaci&n del
reino de Dios. De ahf que el poder estatal deba coincidiy
en su aplicacién finalista, con los principios teoldgicos
SUpremos .

Segdn Santo Tomds, el Estado no es una mera yugtaposi-
cidn de individuos sino un organismo natural y necesario.
Pero no por ser netural aparece como el producto de fuer-
sas fatelmente inconiroladas, sino que se forma y organi-
za en virtud de la libre actividad humana. Como organiza=
cibn, el Eatado representa un principio unificador y cohg
rentes ests:prineipio es el de la AUTORIDAD, que es manie-
nida mediante el ejercicio del poder.

El bien comin es la fuente inspiradora de los gobernan
tes, sin desmedre de las exigencias de la dignidad de ca-
da uno de los individuos. Interpretando los fundamentoa
dogudticos del cristianismo, Santo Tonds exelta y valora d
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fin sobrenatural de la persona humana y de sus atributos
morales, pero sostiene que, por su parte, la pergons no
puede ser buena ni puede pretender perfeceidn espiritual
si no se subordine a los medios y fines de la comunidad es
tatal, que integra y dignifica,

El fundemento juridico que tiende a asegurar el orden
social dentro del organismo estatal es LA LEY, Y es condie
¢ibén indispensable para el logro de tal finalidad, que la
ley sea justa,

Tocante a la constitueidn polftica del Estado, Santo To
més, siguiendo a Cicerdn, estime que la mejor forma de &0~-
bierno es la de un régimen mixto estructurado en base a
una monarquia que incluya elementos aristocrdticos y demo=
erdticos. "La mejor organigzaeidn de un poder =sostiene en
la Summa Theologiecae, 1, 2, ¢, 108~ se realizard euando wuno
solo es coloeado, por su virtud, a la cabeza de todos los
dends; y debajo de 81 hay otros a quienes por su virtud,se
da también autoridad; tomando todos de esta maners,; parte
en el gobierno, porque estos magistrados subalternos pue=
den aer elegidos de entre todos y son elegibles por todos,
Tal seria un Estado en que se estableciese una buena combi
nacién de monarquia en cusnto preside uno; de aristocracia,
- en cuanto gue a muchos se les constituye magistrades por
su virtud; y de democraecia, o poder popular, en cuanto gue
los magistrados pueden ser elegidos de entre el pueblo",

JEAN BODIN, contra la concepecidn TOMISTA, no incluye el
elemento democfﬁ¢iég¢ Asi, en su papel de campedn de la mno
narquie absoluta o de la autocracia, en su obra Six Livres
de La Repiblique, caracterizé a la soberanfa del Hstado co
mo el poder absoluto y perpetuo del monarca, sosteniendo,
gomo fundamento, que quien crea la ley no puede quedar so-




metido & ells sino que debe permanecer ubicado en un plano
guperior, Por consiguiente, el nico sometimiento gque reco
noce el monerca, es el relutivo a les noymns divinas y na-
furales, Frente, pues, al soberano, solo existen deberes
pero no derechos,.

Bn esta corriente de ideas, Bodin, desestimando los in-
trinsecos valores individvales, sostiene que la libertad
individual y el goce de los derechos fundementales del hom
bre ceden en importancism al poder del Estado, individuali-
zado histdricamente en la pergona del monarca.

La monarqufa es, pues, la forma de Estedo en la cual és
te aparece constitufdo bajo la sutoridad suprema de un in-
dividuo. ¥ la monarquia que concibe al monarca como un Lios
o un representante de la divinidad, es la propia de las mo
narquine TEOCRATICAS o PROTEOCRATICAS. Desde que en las mQ
narqufes se atribuyen y adscriben al monarca carachtexres
ezsencialmente superiores y soberancs, Su persona y su "po=
der inmanente® deben permanecer, segin esta concepeidn, no
solo no incsrdinados dentro del orden jurfidico-estatal,si-
no supraordinados al wmismo comc un orden de ser auperior,
frente a cuya entidad pierden significacidn ontoldgica la
comunidad misma y sus derechos.

Lo divinizacidn del monarca -dice JELLINEK-, aparece en
la historia de muy diversmns maneras, y sSe nos ofrece en
los grados més bujos de cultura, s una condicibén de la na
turaleza humena divinizar lo poderoso, lo sublime, lo fuexr
te, as{ como también es muy humano el impulso de conserva-
cidn del poder en el soberano para cimentar sobre tales ba
ges psicolégicas la institucidn mondrquica, La mayor parte
de los antiguos Estados de Oriente muestiran este tipo de
dominacidn, y de aqui vino a Occidente, donde sélo rasgos
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ddbiles pueden encontrarse, aun remontdndose a Los recuer—
dos mds antiguos de los pueblos oldsicos. lista concepeidn
oriental, que ya se revela en los tiempos de Ale jandyo Mag
no, aparece en las ideas dominantes de los circulos oficia
les de los romunos desde la dpoca de Diocleciano, despuds
de haber manifestado sus efectos indudables en la dépoca
del principado. Bn la Hdad Media la dignidad imperial fue
considerada como institucién divina. Las ideas judaicas
brindareon la doctrina de la uneidn, que significa la exal-
tacidn del rey por un poder supremo que procedia divecta -~
mente de Dios. Bl Sacro fue considerado por los [ranceses
como un sacramento de la Iglesia. La concepeidn del rey cg
mo representante de Dios ha sobrevivido husia los tiempos
actuales en la idea moderna del rey por graucia de Dios.Una
modalidad particular del tipo a que nus referimos es la mo
narquia patriarcal, la cual rodea al sobppano de atributos
divinos, o @l menos le hace objeto de una eonsagracidn di-
Jina. Tal concepcidn sélo puede comprenderse complebamente
en vista de la conciencim religiosa del pueblo eun gue se
encuentra realizada.

}\ ) O
/N

1.8.2. Teorfss Contractualistas.

ALFREDG CONSTAIN al estudiarlas o iratarlas se expresa
como sigue:

La teorfia contractualista considera el acuerdo de volun
tades como el fundamento jarfdico del Estado. Los origenes
de la doctring del contrato se encuentran muy lejanos,pues
fue conocida desde Lu antiguedad. PLATON atribuye a los s
fistns el desenvolvimiento de esta doectrina, y la hacia
consistir en una inteligencia voluntaria entre los hombres,




30

capau de protegerlos contra la injusticia, Los epicireos
fueron guienes dedujeron de entas doctrinas las consecuen=
cies necesarias para considerar el Bstado como formasdo por
ol conbrato de los diversos componentas socieles, con el
objeto de profegerse contra 103 dafion recfprocos que pudie
ran causarse. Pero no he sido solamente 10 concepeidn grie
ga la que ha considerado el contrato como el fundamento de
la sociedad organizada, sino también le judaica y la roma-
na, que fueron en definitiva las gue tuvieron mayor influ=
jo en el pensamiento poiftico de la Edad Hedia.

En Inglaterra, fue RICARDO HOOKER el primero que afiraé
1¢ idea del contrato social como base del EBstado. Sin em -
burgo, la teoria del contrato social principia su historia
cientffica con TOMAS HOBBES,

Bste fildsofo inglés, pera enunclar su teorfe, parte de
la base orgénica para lleger al contrato soeinl, cuando
afirme que "el hombre no es més que un organismo animal mg
vido por los impulsoe del dolor o del placer, y la ley na-
tural del egofsmo lo lleva hecie un estado natural ~antisg
cial- en el cual los Lndividuos de la especie humans vivien
en continuas luchas, Puestos verios individuos, sin otra
ley que el instinto egofata, gln otro recurso que la habi=
lided y la fuerza, en presencia de un objeto que puede sa=
tisfacer o proporcionarles un plecer, pero insuficiente pa
ve todos, surge la colisidn, le guerra, el estado primiti-
vo y natural de la sociedad, Bn este estado primitive y ng
tural de la mociedad, el derecho, la justicia y el deber,
nede aignifican: son virtudes sclo la fuerza y la astucia.
nete Batado no podfa duresr, por el perpetuo temor e insegy
ridad, y el estado de guerra se transforma en paz. ¢émo ?
smerificando cada uno su interés personal para que este eg
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tndo de pawm se garantizase por alguien". Pero como las con
diciones naturales de los hombres no pueden llegar a for--
mar la uaidn firme entre ellos, solamente puede alcanzarae
une pag permanenke 8l todos conciertan entre ai un contra-
to de unidn, cuyo contenido sea el sometiniento de todos a
una sola voluntad. Mediante este contrato el STATUS NATURA
LTS se cgonvievte en STATUS CIVILIS, y este contrato funda~
mental es a la vez soeial y de sujecidn, 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
drgano dominsnte, como lo forme normel y racional de auto=
rided, La autorilded es, para HOBBES, soberana con relacidn
& los individuos y & tods le socieded; su soberanie es ab-
goluta e ilimitada; no puede ser depuvesta; no se la puede
resigtir en caso alguno; ni siquiera puede limitarse la au
torided del soberano, porque ello estaris en oposicidn a
1e naturaleza y finalideades del contrato, A eate poder lo
1luma el fildsofo inglése leviatdn o dios moral. Este Esta-
do es, pues, una ereacidn artifidal, une consecuencies del
estado de guerra connatural dl hombre, constituido por es=-
te, con el ¥nico objeto de obtener su seguridad.

"l error de Hobbes =dice Del Vecchio- se halla en la
misme rafz de su doetrina: y consiste en limitar arbitra=
riamente la naturaleza humena al egoismo. Los estudios mo-
dernos han jido demostrando, cada vez con mayor claridad,
gue el altruismo es tan natural como el egoismo; que, ade-
uds del instinto de propia conservacién, radice también en
todo ser vivieante el de la conservacidn de la especie y el
de la compneidn hacia sus semejantes; y que la vida soecial,
con btodas sus exigencias, esto es, con las limitaciones =
que impone a los individvos, es la primera condicidn nece~
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saria pars que 6l hombra pueda existir. #1 inetinto svcial
o5 coanatural el hoabre. En las mismas dpoces primitivas y
en 108 pucblos salvajes, nO enconbrasos jauds un estado de
guerrs entre individuo e individue {como pupons Hobbes),ni
noe gue dominen siempre, por 10 menos dentro de clerta esfg
ra, los sentimientos soelales (pues la guerra se verifica
siempre entre grupos). Tambidn los animeles tleanen lnstin-
tos sociales (como fué observado por Darwin), pues sin
ellos las especies se exblaguirians

"En el aspecto juridico-politico la objecidn fundamen -
tel que puede hacerse sl sistema de Hobbes o5 gue dste tLien
de a satisfacer solusente una exigeancia: la exigencisa del
prden, de ian tranquilided, = la ¢ual sacrifica enterumente
18 libertad, Hosotros, en canbio, dewaos valor & la trangul
lidad, s6lo porque y eu tunlo que permite desarrollar en
uns cierte medids la liberted. Roussemu decie sgudsmente
que Lumbién se vive tranquile en las prisiones {on vit tmn
guille aussi dans les cachots). Por temoxr &l libertinaje
o @& ia anarquis, Hobbes suprime por ecmpleto lu livertads
por Lo cual ae podria parangonayr Iﬁ@piatcma gon un conira=
to de sepuro en el cual la prima fuese pugerioy al valor
de le ovsa ssegurada” {eit. Buciclopedie,pngs. 829-830,%.
£)s

Ahora bien: el mismo CONSTAIN, en el emtudio de las TIQ
RTAS CORCHACTUALISTAS, enfoea la dootrina de ROUSSEAU y 4i
ce que Sste, partiendo del hecho de que el hombre ha naci=
do libre y en todas puries se encuentra encadenado, no quig
ve dilucidar -como Hobbes= la cuestidn hiphdrica consisien
te en saber cémo se ha formedo la gituacidn actual, sino
nds bien, eémo hu de resolverse el problema para legitimar
el poder piblico, siendo ési que la Libertud es insepara-
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ble de le naturalezs de los hembres y que estos no pueden
renunciar & eila. EL hombre, dice el pensador ginebrino,
he neeido esencialmente libre, y siendo bodes abaseolutamep
te iguales, es injusta tode subordinacidn. Pero, en su de
seo.de perfeccionamiento y para progegerse mutuamente, de
fendiendo sy libertad, los hombres convienen eapenbines—-
mente en formar una asociacidn, en la cual los seociados,
entes libres, independientes & igualee, renuncian todos a
su voluntad particular en faver de la veluntad genersl , ex
presada por la mayor{s y hacen enirega de todos sus dere-
chos y libertades, confidndolos al poder, 6fpano delegado
de la volunted genersl, en quien, por consiguiente, reni-
de la sums y lLibre disposicidn de tedos lLoe derechos. Ve
esta suerte, se dice, no se anula libertad individual de
los contraventes, porcue éstom, al darse a todos, no se

Jan a ninguno; en segundo lugar, porque al someterse a la
voluntad general gue se engendra, se someten & ai mismos,
Omde uno de nosotros, dice Rousseau, pone en comin mu per
gona y todo su poder bajo la suprema direceidn de la vo =
luntad general, para formar un cuerpo en el que cada miem
bro es poarte indivisible del todo.

V Rogseru no acepta que el puablo scbereno pueda, por al
gdn aspecto, enajenar o delegar definitivamente sus dere~
chog. Bl pueblo debe legislar por si mismo y directamente,
siendo evidente, por ello, que la teoria de Romsseau sdlo
podrfa reslizarse en su integridad, tal ecomo é1 la coneibe,
en une sociedad pequefia, Fsta teorfa contractualiste noa
1leva otre vez sl estado eiundad, come la niem especie de
goeiedad en que loe términosm del contrato social pueden
cumpliree estrictamente.

8i pare Rovgseasu el pueble no puede enajenar 0 delegar
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daflaitivasente 2us Asyechoga, para EOBRES, por 2l gonbrario,
el pueblo dssigna un gobarand unn ves poxr btedag, ¥ 2l haeer,
lo, 1l tranafieve toda su yolnatad y saajens en forms per—
petua todos Bus derachin. ,

21 profesoy GOLE, an gag conferenciss de la Universidad
de Oxford, nl referirae al significado 42 egta teorim, di-
ce que exvsa de sauponer que gema jonte siatemns, predicado en=
tre los Bgtadoa-nacionss Jy greglienten juperios del aiglo
xyiii, svlo podin producir euensod efactos; pero en reali-
dad suesdid le enatrarios los eseritos de Rousseaun ejereig
ron una influencia inmenst. Porgus le genie aprendié en
noussean no fua 2010 1A aabaranis popular sino toabién el
goblierno jemocrddico. 51 onzelid & sonsiderar la veiunsad
del pueblo somo @l $nico Pfundamenio 1egitimo de 1@ aceidn
polftica; y =1 doctrina de la volunted gensral, sunque o8-
curs en muckos sapechon, aid sl penssmiente polftice un 0@
vo gire, por lo mismo que ipeistin en considerar gl guerer
popular como la Spica fuerze creadora on el torrene polfti
eo. Loz hombres 20 ghedseieron el 1lemade de Rousmsesu pare
reconstruly el Eu%udo—ciudad;'pare reeibieron <@ f1 la ing
siracidn de hecer de la desecracis la bave de las institu-
cionss politicas.

g1 objeto del sontreto soclal en 1a doctrina de Houssean
-sei{ se consigns & lau2 phge. 829 y 203 de la ¥mciclopedis
Jurfdica, Tomo X~ , €8, ain duda, creer el ygtado de Dere~
eho, es deeir, opganizer poiftien ¥y surfdicanente & un YA
po sociel sobre un daserminado seyriterie, aediante un 8=
o de volunbtad que yenliza el pueblo y qué e veluniad cong
Lituyente, porywe wgiene ol deyeshl iasengible 1e caabiar
congtantemente en sus pases el edificio gue pone aobre sl
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con el listado y la Constitucidén, de dar a este edificio far
mas constentemente nuevas, de introdueir constantemente en
su esenclia nuevas circunstancias politicas suyas,"

Segdn el CONTRATO SOCIAL, el poder constituyente y aun
el poder legislativo residen directamente en el pueblo. AL
ocuparse del legislador, entendido al estilo de Liicurgo,
que le sirve de modelo, dice Rousseau:

"Quien redacta las leyes no tiene, pues, 0 no debe te =
ner, ningin derecho legislativo, y el pueblo mismo no pue-
de, cuando guiera, despojarse de este derecho incomunica =
ble, porque, sesin el pacto fundumental, no hay més gque la
voluntad general que obligue a los particularesj y no se
puede, jands, asegurar que una voluntad particular estd con
forme con la voluntad general sino después de haberla somg
tido a los sufragios libres del pueblo; ya se ha dicho es-
to, pero no es indtil repetirlo”.

Y mds tarde agrega 3 "La soberanfa no puede ser repre -
pentada, por la misma razbén que no puede ser enajenadajcon
siste esencialmente en la voluntad general, y ésta no pue-
de ser representada: es ella misma o es otraj; no tédrmino
medio. LOS DIPUTADOS DEL PUEBLO no son, pues, ni puedenser,
sus vepresentantess no son SINO SUS COMISARIOS; no pueden
acordar nada definitivamente. TODA LEY NO RATIFICADA EN PER
SONA POR BIL PUEBLO, NO ES UNA LEY",

Con esto queda demostrado que, & juicio de Rousseau, el
plebiscito o el referéndum son indispensables para toda ex
presién de la voluntad general y, por lo menos, para todo
acto de voluntad constituyente.

Digo POR LO MESNOS porque es presumible que si se le
planteara a Rousseau el problema tal como lo enconlbramos
resuelto en la forma republicanodowocrdtioa de nuestros
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afas, acaso no vacilaria en acepitar que basta con exigir la
intervencidn directa del pueblo en el ejercicio del poder
constituyente, desde que las leyes ordinarias, dictadas par
el poder legislativo ordinario, deben ser constitucionales
es decir, reglamentaxr las cléusulas de la Constitucidn,sin
alterar su esencia.

Lo que Rousseau llama LEY, es 10 que nosotros llamamos
CONSTITUCION, y lo que é1 llama POUER LEGISLATIVO, es ahora
PODER CONSTITUYENTE. Su VOLUNTAD GENERAL es el peder cons-
tituyente en aceidén, o VOLUNTAD CONSTITUYENTE, que debe ma
nifestarse siempre directamente por el pueblo para que tem
ga legitimidad y validez.

El contrato social, como dootrina politica que ha servi
do de fundamento a la repiblica democrdtica, y que se ha-
1la 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. Podavia es hoy una doc~
trina revolucionaria, furliosamente perseguida por el espi~
ritu reaccionario que aflord en el fascismo italiano y en
el nacional-socialismo alemén. Y es deber de nuestro tiem-
po reivindicarla, adecuando su aplicacidén a la mds perfec-
ta téenien posible.

Bs una doctrina de causas y de fines, no de medios o
procedimientos téenicon. s la proolamaei&n de que la so~
ciedad tiene un fin en si misma, y en csa afirmacidn esta-
rfa comprometida la opinidn de Kant al reconocer que el cip
dadano "no ¢s un simple instrumento, sino un fin en sf
mismo” .

i también le proclamecidn de que a la sociedad corres-
ponde el dominio de sf misma, y que su voluntad orgdnica
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~yoluntad generel, especifica, cualitativa, quintaesencis_
da- tiene derecho y poeder pastantes para el logro de los fi
nes individuales y eolectivos armonizados solidariamente.
En una palabra, que el pueblo es juez de su propia causa y
responsable de su propio destino., 96lo el hombre, como ¢O=
lectividad y como personalidad individual, tiene realmenie
fines. Bl Estado carece de fin en of mismo, 0, por lo me -
nos, sus fines propios no pasan de ser funciones subording
dag y adecuadas a le realizacidén de fines humanos, colecti
vos e individuales.

X\
(as)

"1.8.3. Teorias Jurfdicas.

A SIEYéS se le debe la verdadera y definitiva consagra-
cidn doctrinaria del Lstedo de derecho. Comprendid la impor
tancia de la doetrina de Rousseau y para que la libertad,
ia dignidad, la igualdad y la justicia fueran més que sime
ples palabras inmortalizé la Revolucidn Francesa mediante
una sélide construceidn jurfdica. Bl propio Sieyés dice en
forma insuperable @

"Eg imposible crear un guerpo para un fin sin derle una
organizaoién, formas y leyes propias para hacerle cumplir
1as funciones a que se 1o ha querido destinare Eso es 1o g
que se llama la Congtitucidén de ese cuerpo. kg evidente que
no puede existir sin ella. Lo es también que todo gobierno
comigionado debe tLener su Constituecidn, y lo gue es verdad
del gobierno en general , 10 eg tumbién de todas lus paries
que 1o componen. Aupf, el cuerpo de representuntes, al que
1e estd confiado el poder legislative o el ejecutivo de la
voluntad comin, no existe sino con la manera de ser que la
nacidn ha querido darle.No es nade sin sus formas consbity
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tivag; no obra, no se dirige, no se comanda sino por elloa”.

Esta cita, tomada @e la Enciclopedia juridica Omeba, T.
X, pég. 911, se acompafia allf con las siguientes auvtorimadas
apreciaciones:

La inquietud que muéeve & Sieyés, y gque le inspira estas
palabras, es profunda y sutil al mismo tiempo. Se podria de
¢cir que agota la previsién del problema y de sus consecuen
cias. Advierte "el interds que tiene la nacidn en que el
poder piblico delegado no pueda jamds lleger a ser novieio
a sus comitentea". Es necesario que el gobierno se someta
a una multitud de reglas esenciales o precauciones politi-
cas pars que el ejercicio del poder sea legal , para gue cum
ple el fin gue le ha dado origen y pare que le sea imposi-
ble dejar de cumplirlo., La nacidn se da leyes positivas ¥,
en primer término, CONSTITUCIONALES de dos clases: las que
organizan y reglamentan las funciones del cuerpo LEGISLATEL
VO y las que determinan la organizaeién y las funciones de
108 diferentes cuerpos ACTIVOS. “Letas leyes son llamadas
FUNDAMENTALES, no en el seniido de que puedan hacerse indg
pendientes de la voluntad nacional, sino porque los cuerpos
que existen y actdan por ellas no pueden tocarlas., En cada
parte, la Constitueidn no es obra del poder constituido,si
no del PODER CONSTITUYENTE."

Aquf estd lo fundamental de la doetrina; lo que no se
Le ocurrié a Rousseaw, por no haber gdmitido tampoco la
existencia de un poder legislativo ordinario, gque actuase
como cuerpo, por delegacidén y representacidén del pueblo,y
por no haber diferenciado la Constitucidén de la ley oxding
ria.

Es verdad que Rousseaun supone, gin diseriminacidn algu-
na, que toda ley es expresién de la voluntad general sobe=
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rana, ¥y, por consiguiente, adlo tiene valor cuando es el
pueblo relinido quien la dicta. Pero tambidn es verdad que
&1 reconocfa las dificultades del sistema democrdtico, y
hasta llegé a decir que era imposible su aplicacidn,egre=
gendo : "Si hubiese un pueblo de dioses, se gobernaria de~
mocrdticamente; un gobierno tan perfecto no conviene a los
hombres".

flo seria justo pasar por alto la circunstancia de haber
eserito Rousseau su obra cuando aun no exiatia ninguna ver
dadera Constitucién, lo que daba & su doctrinae el cardeter
de une construccidn utépica o, por 1o menos, purament e teé
ricas.

Sleyés, en camblo, aprovechaba la experiencia de haber-
se organizado una nacién sobre la base de la soberania po=
pular y mediante la celebracidn de actos constituyentes
muy parecidos al contrato gocial,

Los Estados Unidos le suministraban el ejemplo de agque=
1las teorfias, corregidas con el fin de hacerlas practica -
bles. Sieyés recoge esa leceidn, abandona las exageracio =
nes doctrinarias de Rousseau, el rigor abgolutista de su
doctrina, relativo a la voluntad general, y elabora su téc
nies institucional con un gentido realista y prdctico. En
vealidad, hace la aplicacién de las ideas de Rousseau al =
gistena adoptado por el pueblo norteamericano a partir de
l1a Declaracién de derechos del hombre, del Estado de Virgi
nia, en L1776,

Los Estados Unidos tenfan ya una Constitueidn escorita,
emanada del pueblo de la Unién, no obstante ser dictada
por los representanies de los lstados que concuerieron a
formar el Estado federal.

A11{ estaba clars la distincién entre poder constituyen
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te y poderes constitufdos, entye Constitucidn y leyes ordi
narias, y se habfa adoptado el sistema de la representa -
¢ibn que Housseen condenaba, aungue esos representantes no
eran nds que los mandatarios del pueblo, o COMISARIOS, como
se les llamaba en el CONTRATO SOCIAL.

La doetrine de Sieyds es perfectamente vdlide para todcs
los paises de América, incluso para los Estados Unidos, que
la han precedido en el tiempo,

Para colocarnos dentro de le realidad histdrica, debemos
reconocer que Amériea ha operado definitivamente el trauns-
vagamiento del contenido substancial de una Constitueidn
en el molde de la ley fundamental escrita, como el efrcule
médximo dentroe del cual se mueve, en todas direcciones, la
voluntad de una nacidn y de quienes la componen.

La Conetitueidn esorita ha sido la partida de nacimien=
te de las nacionalidades americanas, y eso bastaria paras
convertirla en una condieidn ineludible, exigida por el
constitucionalismo definitivamente configurado en este con
tinente, ®i no revistiese, tumbién, decisiva importancia
para el funeionamiento de la forma republicana de gobierno,
creada por loe Estados Unidos y adoptada por todos los pq£
ses americanos, :

En efecto, el principio de la divisidn de los poderes
del gobierno es de aplicucidén americana,y, en realidad, no
existe ni puede existir si no se reconoce al Poder Judieial
cerdeter de poder pfblico, de igual jerarquia que los otros
dos, y funcidn especifica de poder jurfdiceo guardidn de la
Constitueidn, spto pere juzgur, de acuerdo con sus disposi
ciones, los actos de los poderes politicos...HEL poder juri
dico asignado a los jueces no puede ser jamds traducido co
mo GOBIERNO DE LOS JUECES, Es, y tiene que ser, el gobier-
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no de la Constitucidn, es decir, de la norma juridica fun-
damental y vélida para toda la neeidn y para todas las ac-
tividades que en ella se desenvuelven, tanto por los gobexr
nandos como por los gobernantes.

8in une Consbtitucidn eserita, serfa imposible atribuir
a los jueces la facultad de deelarer la inconatitucionali-
dad de leyes y deoretos, porque es la ¢ldusula escrita la
que debe aplicarse, y su voluntad constituyenta la que de~
be cumplirse...Para nosotros, los americanos de todo el
continente, es inconeebibie el Bstado de derecho sin 1a di
visidn de poderes y sin ol reconocimiento de un poder jurl
dico que, como poder gonstitufdo -no econatituyente= sea el
guardidn de la Constitucidn, porque sdéle asi es poaible
consagrar la existencia de un orden jurfidico integral y es
table. Por eso, también, es inconcebible e inedmisible pa~-
ra nosotros el EHatado de derecho sin Constitueidn escrita.

Ahore bient la soberania en el Estado de derecho -en ei
tas de CONSTAIN- es considerada por suténticos voceros de
las Teorfas Jurfdicas como sigue ¢

Para ESUMEIN el Eetado es la personificacidn jurfdica de
la nacidn: "es el sujeto y el soporte de la autoridad pinl
ca. La soberanfa legal del Estado ostd limitada por los de
rechos de los individuos y encuenira su fuerza de obedien=-
oia en la adhesidn de 1a opinién piblica, que constituye
1e soberanfa de hecho o soberania nacional®.

Pare HAROLD J. LASKI el Hstado es una organizacidn ine-
vitable constitufda por los hombres con el fin de desarro-
1lar la vida colective..?Somos, pues, sfbditos del Estado,
no para subordinarnos a sus fines, ©ino pura provecho de

nuestya personalidad..?
Bn opinidn de HANS KELSEN, para quien el Derecho y el ug
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tado se confunden, pued el Derecho es el Estndo y el lsta-
do es %odo el Derecho, "En todo casoe, el Lstade es sobera-
no porgue v en tonto gue se reconoce ena cualidad al orden
jurfdigo", £l orden jurfdico es el que determina al titu-
lar de la antoridad y la forms de ejercerla; quién debe
mandar y quién debe obedacer.

A propdsito, LEON DUGUIT, que se ha ocupado ateantamente
de le doctrina formnlada por KELSEN, resume su opinidn de-
finitiva respecto & ella en las siguientes palabras, que
pertenecen & un srtfculo publicede en le REVUE DE DROIT FU
BLIC: “Cumnte més avenzo en edad, mds convencido estoy de
que todag lae especulaciones juridicas mon vanas 8i no 1llg
gan a determinar de una maners positive el fundamento s61i
do de una limitacidn juridiea impuesta a la sceidn de los
gque, en uns socliedad dada, individuos, grupom, claser 80 -
cisles, detentan la mayor fuersza. No comprendo ~lo repito=-
¢émo puede cer establecido este fundamento, si el Uerecho
y el Estadc se confunden, si tedo el Derecho es el Eatado,
i el kstado es todo el Dereecho".

De an{ que para DUGUIT, propugnador de la Escuela FRealig
te del Vevecho, la “construeeidn juridica del Estadc se acg
moda y sipgue, Lo mds cerca posible, a les hechos. Rechazan
do los conceptos metafisicos de persona colectiva y de 80=
beranfa, nuestre construceidn se compondré de sels elemen-
tos de orden puramente positivos @ 12) vna colectividad ag
cial determineds; 29) una diferenciacidn en esta colectivi
dad entre mobernantes y gobsrnudos, siendo gobernsntes aqug
ilos que monopolizan una mayor fuerse y congtituyendo este
hecho la cavsa de sexrlo; 32) una obligaecidn juridica, impues
ta a los gobernantes, de asegurar 1s realizacidn del dere=
cho; 42) la ohediencia debida a toda regla general formulg,
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da pox 1los gobernantes »Hura promulgar o ponar an ajecueidn
1a regla del derecho; 52) el empleo leg{tine de 1la fuerza

para gancionar todos log setos conformes a devecho; y 62)

ol cardotor provio Ae todas las instituciones gue Hiendan

a aseguvar el cumpliniento de la misida obligatoria de los
gobaernantes, o zeen log sarvicios piblicos,

"Mucstra doctrina es, por lo tanto, realista y positiva.
Yars nogsotros el Ystadse es un simple hecho. Hasta nos sen-
timos tentados a desir que 1o mismo qua el concepto del Eg
tado-persona vino & sustituir sl concepto del Egtedo-patri
monio , @l concepto del Estado~heche sustituye ahoya el con
cepto del Bstado-persona”.

¥s evidente -cabe concluir en este mcdpite- que el congep
to de soberanis ha permitido siempre, y permite adn, su ade
cuacidn, o, por lo mesnsgs, adepiacidn, e las condicliones y
circungtancias cperantes an ei womento en que se apiica,cQ
se tambidn ~ello se ha visto con toda ¢laridad a través de
1o hasta agui tratado~ a las particulares inclinaciones ©
tendencias de quienes lo aplican.

vgisnifies hoy -pare nosotros- alge el goncepto de sobg
ranfa?®, Tal es la pregunta del profesor BODENHETMER,quien
la remponde asi & "Pare los sibditos de los nueves Estados
despfticos del migle xx significa clertamente algo. Bl po=-
day da cue goza un gobarnante sutocrdticoe eomo Adolfo Hi -
tler ee el ejemplo mfs extremo que cave imeginar de SOBERA
NiA al modo de AUSTIN. Bz un poder que no antd sujeto a
ereno ni limitseids de ninguna ewpecie, No hay reglas jurf
dicas que no puadan ser cembiadas en cualquier momento por
un simple decrste arbitrario del FPEHERFR. El poder de date
excede en mucho los gue Bodino e incluso Hobbes desenban
day s su soherano, porqwe esos pensadores reconocian cier-
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tas relgas de Derecho natural, que habian de servir, al me
nos, como guia moral sl soberano, pero la moderna dictadu-
ra fascista no reconoce ninguna guia moral para la auntori-
dad soberana, salvo las exigencias de la politica del po--
dex",

Asf, pues, para BODENHEIMER el concepto de SOBERANIA eg
t4 estrecha e indisolublementé ligado al absolutismo poli-
tico, cosa que no se opone, desde luego, & que tal concep-
to de soberanfs sea ante todo jurfdico.

Precisamente el Constitucionalismo, en la sistematize-
cién americana, significa la sustitucidn del poder perso-
nal, de hecho, autoerdtico como el del DUCE o FUHRER, por
el poder impersonal, de derecho, gue se manifiesta en una
Gonstitucidn escrita,

Declaramos expresamente nuesira intencidn de poner acen
to sobre esta cuestidn, pues clertamcnte nosoiros, los ameg
ricanos de todo el continente, estamos colocados bajo el
signo del constitucionalismo, sistema configurado total y
definitivamente no sélo por le presencia de una Constitu-
cidn eserita, por la distincidn entre el poder constitu -
yente y poderes constitufdes, y por la divisién de estos
d1ltimos como poderes del gobierno ordinario, sino también
por la presencia de un poder juridico, ejercido con el nom
bre de Poder Judieial, ewm principal funeidn o misidn con-
siste en velar por la supremacia de la Constitucidn, obli-
gando a los otros poderes ~poderes politicos- a mantenexrse
dentro del cauce de sus disposiciones. Claro que en los g
tados de organizacidn federativa,el problema de la suprema

cia constitucional se huce mds complejo,porque comprende tam

bien la relacidn de los :stados o provincias con la nacidn
que integran, y la subordinacidn del orden juridico provin
cial rvespecto sl orden jurfdico nacional.
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CAPITULO IX

BL CONCORDATO

puede decirse que Concordato es und convencidn celebrada
entre la Santa Sede ¥y el poder eivil puara ordenar las relg
ciones entre la Iglesia y el Estado en materias que por al
guna cause atafen & ambas potestades. La Locucidn "concor-
dato" en latin Concordatum, proviene de Concordare ("conve
nir, convenirse® ). .

7 También puede definirse como una convencién entre la
Iglesia y la sociedad civil para ordenar sus relaciones my
tuas, sobre materias que interesan & ambuas sociedades, ¥y
celebrada por un acto pdblico y solemne.

Los concordatos han tenido diversos nombresi Concordia,
Pax, Tractatus, etc. BL concordato es una ley particular g
vil y eclesidstica al mismo tiempo. Su fin es la composi~
cidn de los asuntos eclesidsticos y restituir o mantener
1a concordia enire 1as dos potestades. .

2.2, NECESIDAD.

o hay necesidad absoluta de 1los concordatos ya que la
fglesia tiene derecho a todos los medios gue se relacionan
con su fin; en caso de conflicto es & ella a quien le com=
pete juzgarj pero précticanente experiencia teste, si son
muy necesarios dado sobre todo el cardcter de los tiemposg
actuales y la fndole del Bgtado modexrno.
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2.30 MATBERIA u OBJETO,

Tanto las cosus temporales como las esphrituales y las
mixtas son objeto de los concordatos. Sobre las primeras m
media dificulted en que lu Iglesia huga enajenaciones pro-
piamente dichass alf. cuando para resolver el conflicto
ereado por antiguas usurpaciones del patrimonio aolonidati
co, la Tglesia renuncia a esa parte de sus bienes materia-
les con compensacién o sin ella. En cusnto & las cosas es-
piritusles, la Iglesie no puede enajenar nada en senbide
propio; cabe tan sdlo que, a tftulo de privilegio para el
Estado, se someta a algunas limitaciones en el ejercicio
de sus derechos sobre dichas cosas: por ejemplo, aceptando
un procedimiento previo de proposicidn estatal de candida~
tos antes de llenar lLos obispados vacantes, Las cosas mix-
tas, esto es, las que conciernen a la ves al orden tempo-
ral y al espiritual (por ejemplo:s matrimonio, educacidn,
ete.) suelen ser, desde luego, las gue mds arduas dificul-
tades motivan entre los dos poderes y, precisamente por
eso, aquéllas en que mde indicada resulta la goluecidn con=
cordatoria, En fin, recordaremos que los tLemas mds impor-
tantes y comunes en los dltimos concordatos han sido es -
tos: situscién jurfdice de la religidn y de la Iglesiajli-
bre comunicucidn de la S@nta Sede y obispos con el clero
y el puebloj; derecho de legacidn activo y pasivo de la San
ta Sede; personalidad jurfdica de lu lglesia y de las per-
sonak morsles eclesidsticas; eircunseripeidn de las didce-
sis y provisidn de obispudos y oitros cargos eclesidsticosn;
érdenes y congregaciones religiosas; asociaciones catdli=
cas de laicos; dfms festivos; bienes eclesidsticos, dota~
ciones del elero; fuero eclesidstico. y privklegios de



47

los clérigos; seminarios y wlegios catdlicos; ensefianza rg
ligiosa en las escuelas; asistencia religiosa en jurisdic-
cién castrense, en cdrceles y otros establecimientos oficia
les; cementerios; régimen del mabrinonios

2.4. SUJETOS.

Por lo que atafie a la Iglesia, sujeto de hecho y de de~-
recho es la Santa Sede, pues @8 derecho privetivo del Roma
no Pont{fice, generalmente por medio de une congregacidn
romana. De parte del Estado, sujeto activo del concoxrdato,
serdn las sutoridades que tengan & Bu oarge la celebracidn
de tratedos, por caso el Poder Bjecutive por medio de un
plenipotenciario, siendo a su turno el Congreso encargado
de la aprobacidn de dicho tratado o pacto internscional.

Aquf es bueno sefialar que la Iglesia no hace diseriming
ciones ideoldgicas acerca de los Emiados con los cuales
firma concordatos: los hubo, por e jemplo, con naciones pro
testantes y oisméticas como Rugia, y casi llegé a concertg
se uno entre Pfo IX y el emperador de Purquia.

2.5, FORMAS.

Antiguamente se hucia el Concordato por medio de leyess
una la daba el Estado y la otra 1a Iglesia; en la del Lsig
do se ordenaba la restitucidn de bienes y 86 reconocian
los derechos -de la Iglesia; y la Iglesia daba oira ley para
lela en relacidn con lo pactado. Otra forma consistia en
dar un solo cuerpo de ley que comprendia todas las concesiy
nes hechas por una y otra parte; luego cada potestad pro-
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mulgabp dicha ley como suya propias Pero la forma nds wea-
da actunlmente es la de pacto © econvencidn bilateral como
cunlquier otra convencidn internascional.

Bl primer concordato proprie tal, fue el de Vorms en en
siglo XI, convenido enire el Papa Calixto II y el empera=-
dor Earique V para poner término a le larga y enconada "gqup
rella de investiduras"; otro fue al principio del siglo
XVI eatre Ledn X y Prancisco I, que arreglé les relacio—
nes entre la Iglesia y el Estado {rancés, Durante los si -
glos XVII y XVIII, el crecimiento del mbmolutismo estatal
y la debilitmcidn de la fe hicleron necesario acudir en r@
teradas ocasiones al medio pacificador de los concordatoes,
destacdndose en tal sentido la obra del Papa Benedicto XIV.
¥n los umbrales del siglo XIX aparece un concordato de pren
trascendencia: el que celebraron el Fapa pio VII y Napoi®du,

2.6, BXTINCION.

1l concordato puede cesar por mutuo consentimiento de
partes; por vencimiento de término, euando lo tienejpor
destruceién del Estado, esto es, por una mudanzé radical
en la persona polftica que pacté con la Iglesia (las apli-
caciones concretas del prineipio suscitan diversas dudas 2
por ejemplo, cuando un Estado cotdlico se hace acatdlicojo
cuando, subsistiendo el Estado, cambis el sujeto deposita~-
rio de la soberania, como si un reino se trasforma en rapg
blica); y por denuncia, que puede darse en dos situaciones,
que se examinardn por separado; la regla REBUS SIC STANTI-
BUS, y le represalia. En genaeral, se acepta que loa conve=
nios internacionales permeanentes, y con ellos los concordg
tos, estdn hechos para cumplirse mientras perduren las eix
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cunshtoncias tenidas en cuenba cusndo se celebraronj ¥ gue
las partes pueden denunciarles, previa diseusidén smistosa,
cuando han cambiando de modo fundamental dichas glreunstan~

cias (cldusula REBUS SIC SUANTIBUS) entendidndose, segin

los Goctores catdlicos que & 1a Iglesia incunmbiria la de~
cipidn final en caso de no arribarse 8 ningin acuerdo 80-
bre el asunto. Agf{ mismo, en la hipbtesis de una grave e
injustificada violacién del concordato por une de las par-
tes, se reconoce & obra el derecho de denunciarlo (prédeti-
camente, l& Iglesia ndnca ejerce ese jerecho, @sino que 88
limite a reclamar contra las violaciones & 8Bl juicio come=
tidas por el co-gontratante).

2.,7. NATURALEZA Y OBLIGACLIUNR,.

Loa regalistas ¥y 1liberales dicen que los concordatos no
obligan y que gélo provienen de una gola concesidn del Ls-
tado. Entre Loe catdiicos también se discute la naturaleza
y obligacién de 1o8 concordatos.

En aguntos temporales, 1os concordatos obligan en forme
jadntica y estricta a ambas partes sin que @queps 1a revoes
cién unilateral por ninguna de ellas. En asuntos espiritua
les y mixtos, rige igual principio para el Lstado; pere
respecto de la Iglesia, gostienen los doctores catélicos
que le obligatoriedad de cualquier concordato estd condich
nada @ la cldusula implfcita NISI ALIUD EXIGAT BONUM COMME

NE ECLESIAE, ya que argumentan -nadie, ni giquiera el Yapa,

puede hacer concesiones gue atenten contra el bien de las
almas y el derecho divino.
Ahorg, la naturaleza juridica de 108 concoxdatos suged b0
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una ardus polémica no sdlo entre defensores del poder estg
tal y del poder eclesidstico, sino enire 108 mismos maes =
tron de derecho pubiico catdlico. Desde luego, no 8e tratg
ba de une mera cuestiln acedduica: de le solucidn a que se
arribase dependia la respuesta & problemas de grave tras-
cendencia préctica, como ser, con qué alcances 8e obligan
Iglesia y Batado en un concordato, en qué medida puede una
uw otra parte preseindir unilateralmente de los gompromisos
all{ contrafdos y demds. &n auestros dfss, puede afirmarse
gque estd agotada ya 1a exposicién de puntos de vista, de
modo que ®e han clarificado las diversas tésis y, mds ain,
media ya dootrina casi paci{fica sobre la materia en el de~
recho piblico eclesidsiico. A gontinuacidn ase examinarén
epas téeis gue esquemdticamente pueden agruparse asi: a)
acatélicas; b) catdlicas. Vednoslas :

2.7.1. Téais acatdlicas.

Las tdsis ecatdlicas son dos: la 1lamade "teoria legal®,
y la denominada wteorfa de la coordinacidén”.

La teor{a legal la inauguré el ministro elector de Bavie
re en el afio 1770. Se funda en la guposicidn de que el Ls=
tado ee superior a la Iglesia y de que, por ende, asi como
aquél dicta leyes para sus sibitos también puede dictarlas
para la Iglesin existente dentro de su dominio terxitorial;
y tanto aquéllas como éatas puede el #stado mudarlas a Vo=
lunted. Segin eso, 108 concordatos no serian sino leyes ci
viles, sobre materia religiosa, que la autorided estatal
puede revoecar unilateralmente y que no le crea oon la Igle
@is ninguna obligacidn de justicia ni de fidelidad. Esta
teorfa se halla hoy practicamente guperada.
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La teoria de la coprdinacidén atendia a la anterior. Su ba
samente filosdfico reside en la presunta igusldad entre d
Lstado y la Iglesis. Igualdad que exigird una coordinacidn
mediante pactos que obliguen en justicia estrictisima e
identicemente a ambas partes, cualquiera ses el asunto so-
bre que verse el concordato.

2,72, Tésis catdlicas.

Dentro del catolisismo, ya se anticipé que hubo una ve-
nemente polémica respecto de la naturaleza jurf{dica de los
concordatos, Ella surgid a rafz de un folleto del vigeconde
Mauricio de Bonald ("Dos cuestiones sobre el concordato de
1801, que aparecid en el afio 1871, y donde se afirmaba
gque los concordatos, con relacidn a la Iglesia, no podian
congiderarase pactos, sino que implicaban privilegios que
no obligan a agquéila por virtud de justicia, sino por mera
fidelidad, Este folleto obtuvo expresiones laudatoriss har
to significativas, ineluso la del propio Pio IX. Pero, en
1872, el candénigo Labis escribe en la revista catdlica de
Levaina un artfculo donde eritica la tésis de De Bonald y
asevera que los concordatos son pactos bilaterales "sui gé
nexis"; eriterio que merecié el apoyo del candnigo Felipe
De Angelis, profesor de Deracho Candénico en el Seminaxrio
Romano.

La primere teorfa ("teoria de los privilegios") cuyo
creador fue, ya se dijo, Hauricio de Bonald, fue seguida
en su hora por Tarquini, De Azevedo, Liberatore y otros;
hoy estd virtualmente abandonada. Se apoyaba en estas razo
nes: que los pactos se dan entre igualsm, y aqui no media
igualdad, por cuanto el Sumo Pont{fice es superior a los



principes civilen; que versande en general 10 concordaios
gobre COBas gspirituales o anejas & 1les eapirituslas,quian
pactara gobre ellas inurriria en el pecado ¥ delito pend-
nigo de ginonia; que Log remancas pontifices no pueden ena=
jener ningina parte de su autoridad como tples, Yy €80 €8
10 que oeurriria ge wsometerse ellos & 1as restriceiones de
yerduderos contratos inﬁornaoionalea; gue, de acepharse €8
to dltimg, roaultaria asi mismo que lom congoydatos pepgni=
rian obligando @ 1a Iglesia, aunque ellos meababan por per
ruinoses pare el bien de lus alpng. BN BuNd, entoncen, Be€
afirmaba que, pece & coyvestir los concordntos 16 forma exX~
serna de tratedos, no sran de ningin modo @80, Sino meros
privilegios que el Papa otorgaba al pgbado Bin obligarse
en justicia ¥ pudiendo, por ende, retirarios unilateralmen
te en cualquier oportunidad, abrogucidn que gienpre seria
vélida y que, de nediar causa jusi®s gerie vdlida ¥ 1icitae
fodo el gompromise que por el concordato contraia el Papa
e fupdabn. asi pues, no en 1a virtud de justicia, sino en
la de fidelidad a 1@ palabra enpefiada y en ragones de conve
nienciae

La teoria del pacto bilateral “sul génexs" iniciada por
Lebis y De Angelis, fue luego acogida por Cavagnis, Billo%,
Cathrein, Ottaviaeni ¥ otros, y e8 la que cuente hoy con meg
yor predicamentoe sostiena esta peoria que o8 concordatoes
gsor. verdadero® pactos sinalagmétioos gque crean genuinas rg
Laciones de justicia entre la santa Sede ¥ @l poder olvilj
perc se trata de pactos no exactamente jguales @ los comu=
nes de verecho Intdrnaeional, gino de carscter wgui géne~
ris", ya que no nay paridad de jermguia enire les contra~
tontes y Ho queé, reapéoto de clerias materias, 1a obligé~
¢cién asumide por 1e Iglesia jomds puede ser estricta jus=
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ticia conmutativae gata teorfia se apoya en 1a forma misma
de los concordatos, que es giempre la de un pacto. ¥ se
funde tambiéa en reiteradus declarsciones de 1o Papas,
quienes, a propésito de los coneordalos, han hablado de
ayardadero contrabo obligaborio para amnbas parten” ( #Lo
vyi acerca del Goncordato con Luis AVILY); de "pacto golen=
ne y bilateral” (Ledn XLLL, enciclica "Au nilieu"); de"pag
to regido por el mismo derecnd que rige lus tratados con-
certados entre los Estados goberanos, e decir por el dae-
recho de gentes” (pfo X, enciclica eyehementer Hos"). For
10 demds, cuando el concordato versa gobre asuntos tempo-
rales, ainguné dificultad hay ea la steorfe de los pactos",
ya que en a@sas cuestiones la fglesia puede gompyrometerae,
gnajenar, ete., 8in que quepa reparo algunoe. La dificuliad,
en cambio, Surge respecto de 108 asuntos gspirituales © de
los temporales PER SE gnejos & 108 espirituales (por ejem=~
plo, proviaién de obispadoa). El problema, de que tanto hi
gleron mérito los propugnndorol de 1a"teoria del privile-
gio", ue@ goluciona, enperoj distinguiendo entre ol derecho
en s y el ejereciecio del memo. Bl Papa, al celebrar un ccg
cordato, no se desprende de niaguio de sus poderes sobre
aguellos asuntos; aocaece tan sdlo que, PO¥ yagones gue ata
#en al bien comun de 1a Igleaia, gegun circunstencias de
pecho que plantea la historia, puede & través de un CONCOX
dato convenir en abatenerse del uso de algin deracho, ©
avenirse a condicionar su ejercicio a giertas Limitaciones.
ko Lales casos no hay pérdide real de ninguna potestad: ¢Q
mo que ®i el papa ejecutara en eata materia pnaacto opass=
to a las esbipulaciones concordatarias, obrarie védlidauen=
$e, aunque en forma iLicita si 10 hiciese sin causs pashan=
te. De igual modo, 1a ascusacidn de gimonfa se esfumal por=



quo la simonfa impllca truequse de cosae sspiritusles por
temporales, y agui el Papa nada cambia, 8ino gue se some=
te voluntarismente a ciertus restriceionas para el mayoer
bien de la Iglesia., Fm fin, &9 gobreentiende en los con =
cordatos la cldusula de que elloe uod obligan si ocasiona-
yon defic espirbtuali elfuguls que 4o suyoe no ea contradieg
toria con la eseacls Q& un pacto. Esta teorfa, ya se 4ijo,
cuents hoy con ‘el putrocinio cuol unédnime de los doetores
catélicos. Conviene agregur que 1z sdversaria "teoria de
los privilegios” nincs fue acogida oficialmente por le San
ta Sede. S8 verdad que, gegin se recordd sntes, pfo IX di-
rigid una carta encomidstice al vizconde de Bonald per sa
folleto "Dos cuestiones sobre el cancordato de 1801". Pero
parece evidente gue la aprobacidn contenida en ese documen
t0 no se dirigia a la teoria de Bonald en si misma, 8ino al
mérito de éstma en cuanto a réplica de las tésis acutdlicas;
y mencs puede guponerse que dicha carta importare una re-=
probuacidn de la vgeorfa de los pactos", como gue allf mis-
mo el propio Pfo IX al aludir a los concordatos, hablaba
de "estas convenciones".

Por fin, sefialaremos que, en la Argentina, Arture Horli=
que Sampay 8 desarrollado una teoria en cierta maners mix-
ta, afirmando que el goncordato es un ejemplo de lo gue el
{lustre Prancisco Sudrez llamaba "privilegio gonvancional"
y definfa asi s "una ley especiul que concede particnlar=
mente algo, mediante un pueto, en virtud del cusl el privi
legiado entiende de algin modo comprar 0 recompensar el
privilegio”s Asf, explica Sampay, el concordato no puede
constituir propiamente un tratado, que por esencia es acuer
do INTER PARES, sino solo una categoria especial de privi-
legio pontificio, que =a distingue por la golemnidad que =
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acompafia a su celebraciln, por una cierta estubilidad que
garentiza su pervivencia ¥y sobre todo, por determinados
compromisos del kstado, en los que reside la causa juridi-
ca de la concesidén pontificia y que dan a ésta el cardeter
de convenlda.

2.8, CONCORDATO COLOMBIANO DE 1887.

El siguiente es el texto del Concordate suscrito entre
1a Santa Sede y la Repdblica de Colombia 3§

“En el nombre de la Santfsima e Individua Trinidad, Su
gantidad el Sumo Pontffice Ledn XIII y el Fresidenie de la
Repdblica de Colombia, Excelentisimo Sefior Rafael Ndhez ,
nombraren come FPlenipotenciarios respectiveamente ¢

*Sd Santidad, el Bminentfsimo Sefior Hariano Rampolla del
t{ndaro, Cardenal Presbitero de la Santa Iglesia Romana,de
sftulo de Santa Ceeilia, y su secretario de ietadoj y el
Presidente de la Repiblica, a Hu Excelencia el Sefiox Joa -
qufn Pernando Vélez, Enviado extraordinario y Ministro Ple
nipotenciario ante la Santa Sede: quienes, despuds de exhi
birse mutuamente sus correspondientes eradencialen, han
convenido en lo sigulente 3

WARTTOULO 19, DLa Religién Catélica, Apostélica, Romana,
es la de Colombia; los poderes pdblicos la reconocen como
elemento esencial del orden social, y se obligan a proteger
la y hacerla respelar, 10 mismo que & sus ministros, con-
servdndola & la vez en el pleno goce de sus derechos y pre
rrogativas.

WARTICULO 20. La Iglesia Catdlica conservard su plena
libertad e independencia de la potestad eivil, y por consi
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guiente sin ninguna intervencidn de ésta podrd ejercer li-
bremente toda su autoridad espiritual y su jurisdiceidn
sclesidstica, conformdndose en su gobierno y adninistracid
con sus propias leyes.

"ARTICULO 32, Le Legislacidén candnica es independiente
de la eivil, y no forme parte de ésta; pero merd solemnem@
te respetada por las sutoridades de la Repiblica.

"ARPICULO 48. En la Iglesia, representada por la legitd
ma sutoridad jerdrquica reconoce el Lstado verdadera y pro
pia personeria jurfdica y capacidad de gozar y ejercer los
derechos que le corresponden.

"ARTICULO %S¢, La Iglesia tiene facultad de adguirir por
justos t{tulos, de poseer y administrar libremente bienes
muebles e inmuebles en la forma establecida por el derecho
comin, y sus propiedades y fundaciones serdn no menos in-
violables que las de los ciudadanos de la Hepliblica.

0 ARTICULO 62. Lae propiededes eclesidsticas podrdn ser
gravadas en la misma forma y extensidn que las demds pro-
piedades particulares; se exceptian sin embargo, 1os edi-
ficios destinados al culto, los seminarios conciliares y
las casas episcopales y curales, que no podrdn nunca gra=
varse con contribuciones, ni ocuparse o destinarse & usos
diversos.

®ARTICULO 78, Los individuos del Clero secular y regu-
lar no podrén ser obligados & desempefiar cargos pdblicos,
incompatibles con su ministerio y profesidn, y estardn,
ademds, siempre exentos del servicio militar.

SARTICULO 89, El Gobierno se obliga a adoptar, en las
leyes de procedimiento eriminal , disposiciones que galven
la dignidad sacerdotal, siempre gue por cualguier motive
tuviere que figurar en el procesc un ministro de la Igle=
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gla. .
@ ARTICULO 92, Los Ordinarios diocesanos y 1oe pdrrocos

podrdn cobrar de los fieles los emolumnentos y provenios
eclesidsticos candnica ¥ equitativamente establecidos ¥
que se funden, yo en la costumbre inmemorial de cada DA b=
cesis, ya en la proltaeién de servicios religiosos; y pa=
ra que los actos Yy compromisos de este origen produzecan
efectos civiles ¥ 1a auntoridad temporal les preste su apo=
yo, lLos Ordinarios procederdn de acuerdo con el Goblerno.

W ARTTOULO 102, Podrdn constituirse y establecerse 1ibre
mente en Colombia drdenes Y asociaciones religiosas de un
gsexo y de otxro, toda ves que antorice su candnica funda =
cién su competente guperioridad eclesidstica. Bllas 8@ re=
girdn por las constitueiones propias de au instituto; ¥y P2
ra gosar de personeria juridica y quedar bajo la protec =
oién de las leyes, deben presentar al Poder Givil la auto=
rizaeidn canénica expedida por 1e respectiva -npnrioridud
eclesidstica.

# ARTICULO 118, La Santa gede prestard su apoyo y coope=
recién al Gobierno para que se establezcan en Colombia ing
titutos religioscs gue ©@ dediquen con preferencia al ejer
cicio de la caridad, @ lae misiones, & l& educaeién de la
juventud, @& la ensefianza en general y & otras obras de pii=
plica utilidad ¥ beneficenciae

W ARTICULC 182, En las universidades y en 108 colegios,en

1as escuelas y en 108 demds ceniros de empefianza 108 respes,

tivos Ordinarios diocesanocs, ya por of, ya por medio de dg
legados @speciales cjercorén el derecho, en 10 gque ©e refie
re & la religidn y la moral, de jnspeceidn y de revisidn de
textos. BL Arzoblspo de Bogotd designard los libros que hen
de servir de textos pard 1a religién y la moral en las uai



58

versidades; y con el fin de asegurar la uniformidad de la

enacfianza en las materias indicedas, esie Prelado, de acug ‘

do con los otros Ordinerios diocesanos, elegird los textos '

pare los dends planteles de engefianza oficial. El Gobierno

impedird que en el desempeiio de asignaturas literariaspion

t{ficas y, en general, en todos 108 ranos de instruceidn,

se propaguen ideas gontrarias al dogna oatdllcp y al reape

to y veneraciln debidos o la Iglesis. 5
WARTICULO 142, En el caso de que la ensefianza de la re- :

1igién y la moral, & pesar de las Srdenes y prevenciones

del Gobierno, no sea conforme & la dectrina catdlica, el

respectivo Ordinario diocesano podrd retirar a los profesg

res o maestros la facultad de enseflar tales materias. 9
" ARTIOULO 152, El derecho de nombrar para los Arzobispa

dos y Obispados vacantes corresponds a la Santa Sede. El-

Padre Santo, sin embargo, ©oOmo prueba de particular defe =

rencia y con el fin de conserver la armonia entre la Igle=~

gia y el Eatado, gonviene en gue a la provisidn de las gi-

llas arzobispales y episcopales preceda el agrado del Pre-

gidente de la Repdblica., Por consiguiente, en cada vacante

podrd éste recomendar directamente & la Santa Sede los eclg

sidsticos que, en su goncepto, reunieren las dotes Yy cuali

dades necesarias para la dignidad episcopal, Y la Santa Sg

de, por su parie, antes de proceder al nombramiento maai-

fentard siempre los nombres de los cundidatos que guiera

promover, con el fin de saber ol el Presidente tiene mobi-

vos de cardeter civil o polftico para considerar & dichos

candidatos como personas no gratas. Se preocupard gue las

yacantes de las Didcesis queden provistas lo mds pronto pQ

gible y no se prolonguen por mds de seis mesed.
"ARTICULO 169, Podrd la Santa Sede erigir nuevas Didce=
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pis y variar la cireunspeceidn de las que hoy existen cuan
do 10 creyere @til y oportunoc para el mayor provecho de

les almas, consultando previamente al (ioblerno y acogiendo
las indicaciones de éste que fueren justas y convenienies.

#ARTICULO 179, El matrimonio que deberdn celebrar todos
los que profesan la heligién Catdlica producird efectos ci
viles respecto a las personas y bienes de los @ényuges y
sus descendientes sélo cuando se cdlebre de conformidad con
las disposiciones del Coneilic de Trento. El acto de la cg
lebracifn serd presenciado por el funcionario que la ley
determine con el objeto de verificar la ingcripeidn del ma
trimonio en el registro oivil, a no ser que se trute de ma
trimonio 'in artfculo mortis', caso en el cual podrd pres-
cindirse de esta formalidad si no fuere fdeil llenarlas y
reemplazarla por prucbas supletorias. 58 de cargo ds los
gontrayentes practicar las diligencias relativas a la lun-
tervencidén del funcionario civil para el regisire, 1limitdn
dose la socidén del pérroco a hacerles oportunamente presen
te la obligacidén que la ley civil les lampone.

“ ARPICULO 182, Respecto de matrimonios celebrados en oual
guier tiempo de conformidad con las disposiciones del Congd
116 de Trento y que deban surtir efectos civiles, se admitam
de preferencia como pruebas supletorias las de origen ecle
sidstico. .

WARTICULO 192. Serdn de la exclusiva competencia de la
autorided eclesidstica las causas matrimoniales que afec-
ten 8l vinculo del matrimonio y la cohebitscién de los cén
yuges, asi como las que se refieren a la validez de los eg
ponsales. Los efectos civiles del matrimonio se regirdn

por el poder civile
0 ARTICULO 208. Los Ejéroitos de la Repfblice gozardn de
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1as exenciones y gracias conocidas con ol nombre de privi-
legios castrenses, quo Se deterninardn por el Padre Santo
en acto separado.

*ARTTOULO 212, Despuds de los Oficles Divinos se hard
en todas las Iglesias de la Repiblica la oraciln que sigue:
Ypomine selvam fac Rempublicam Domine salvum fac Praesidem
eius et supremas eius suctoritates’®.

WARTTCULO 22%. Bl Gobierno de la Repibliea reconoce &
perpetuidad, en calidad de deude consolidada, el valor de
los censos redimidos en su Tesoro de los bienés desamorti-
zados perteneclentes a las iglesian, cofradfas, patronatos,
capellanias y emtablecimientos de instruceién y beneficen-
cie regidos por la Iglesia, gque haye sido en cualguier tiem
po inscrito en la deuda piblica de la Nacién. Esta dende
reconocida ganard sin disminucidn el interds anual 1fquido
de cuantro y medio por ciento, que se pagard por semestres
vencidos.

SARTICULO 232, Las rentas procedentes de patronatos, eg
pellanfas, cofradias y demds fundaciones particulares, se
reconocerdn y pagardn directamente a quienes segin las fun
daciones tengan derecho a percibirlas, o bien a sue gpode=
rados legalmente constituidos. ElL pago se yerificard sin

‘disminuecidn, como en el articulo anterior, y comengard el
préximo afio de 1888, fIn caso de extinguirse alguna de las
entidades indicadas, previo acuerdo entre la competente au
toridad eclesidstica y el Goblerno, se aplicardn los pro-
ductos que les correspondan & objetos pladosos y benéficos,
sin contrariar en ningfin caso la voluntad de los fundado=-
ras. .
WARTIOULO 242, La Santa Sede, en vista del eatado en
gue se halla el Tesoro Nacional de Colombia y de la ubtili=-
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dad que deriva la Iglesia en la obgorvacibn del Convenio,
nace a 1o Repiblica las siguientes condonaciones § a) del
valor del capital no raconoecido hasta shora en ninguna
forma de los bienes desamortizados pertenecientea, en su
mayor parte, a conventos o asociacliones religiosas de uno
y otro sexto ya extinguidas y no comprendidas en los ante-
riores artfoulos; b) de lo que deba pox rédditos o intere -
gses veneidos, 0 por cualquier otro motive de la desamorti-
gacidn de entidades sclesidsticas, hasta el J1 de dicien -
bre de 1887,

a ARTICULO 259. En compensacidn de esta gracia el Gobier
no de Colombia se obliga & asignar a parpetuidad una suma
anual 1fquida, que desde luego se fija en cien mil pesos
colombianos, y que se aumentard equitativamente cuando me-
jore la gituacidn del Tesoro, los cuales se destinardn en
18 proporeidn y térainos que se convengan entre las dos Su
premas Potestades, al auxilio de didcesis, cabildos, semi-
narios, misiones y OlLras obras propius de la ageidén civili
gadora de la Iglesia.

nARTIOULO 269, Los miembros gobrevivientes de laus exbtin
guidas comunidades raligiosas continuardn disfrutando de
1a renta que disposiciones pnteriores leas han asignado pa=
ra su manutencidn y demds necesidades.

W ARPICULO 279, Subsistirdn, asimismo, les rentas o aoig
nuelones anteriormente degtinades al sostenimiento del eul
to e Iglemias, capillas y otros lugares religiomos no com=
prendidos en el artfeulo 22, 51 acerca de este punto hubig
re dudas o dificultades, el Gobierno se entenderd con la
gompetente mutoridad eclesidstica, a fin de establecer 1o

gue proceda.
 WARTTCULO 28¢, Bl Gobierno devolverd a las entidades re
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ligiosas los blenes desamortizados que les pertenezean y
que ne hengan ninglfn destine; y en cuso de que el dusfio
aparezea 0 no tenga misidn que eumplir se aplicard el pro-
' Gueto de le venta de tales bienes o el de su manejo, a ob-
jetos andlogos benéficos y pimdosos, segin las necesidades
nds apremiantou de cada Didcesis, prodediéndose en ello de
acuerdo con le competente autorided eclesidstica.

"ARTICULO 298, La Santa Sede, » fin de proveer a la pi-
blica tranguilidad, declara, por mu parte, que las perso~
nas que en Colombia, durante las vicisitudes pasadas, hu-
bieres comprado bienes eclesidstices desamortizados, o re-
dimide censos en el Tesore Hacional,segin las disposicioncs
de lam leyes civiies, a la sezén vigentes, no serdn molea=
tadas en ningdn tiempo ni en maners alguna por la autori -
dud eclesidstica, grecie que se hace exlensiva no solo a
108 ejecutores de tales actos ®ino a cuanios en ajevcicio
de cumlesquiera funciones hayan tomado parte en los mismos,
de modo que los primeros compradores o rematandores, 1o mig
mo que sus legftimcs sucesores y los que hayan redimido
censos, disfrutardn segura y pacf{ficamente de la propiedad
de dichos bienes y de sus emolumentos y productos, quedand
firme, sin embargo, que en lo porvenir no se repetirdn so-
mejantes enajenaciones abusivas.

WARTTOULO 30%. ElL Gobisrno de la Repdblica arreglard cen
los respectivos Ordinarios diocesancs todo lo concerniente
a los cementerios, procurando conciliar las legitimas exi-
gencias da cardeter olvil y sanitario con la veneracidn dg
bida al lugar sagrado y las prescripciones ecleaidaticas;
¢ en cago de discordancla, este asunto serd materia de un
acuerdo especial entre la Santa Sede y el Gobierno de Colom

biae
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WARPICULO 31¢, Los convenios que ge gelebren enbre la
santa Sede y el Gobierno de Colomblia pura el fomento de
Las wisiones cutélicas en las tribus bdrbaras, no requie-
pen ulterior aprobacién del Congreso.

WARTICULO 32¢, Por el presente acuerdo guedan deroge-
das todas las leyes, Ordencs y decretos que en cualquier
modo y tiempo &6 hubieren promulgado en le perte en gque ¢@
tradijeren © 4@ opusieren a este Jonvenio, cuya fuerza en
10 porvenir serd firme comod ley del Estado.

uARTICULO 339, La ratificacidén y el canje del presents
Convenio se hard en el plaso de seis meses desde la fecha
de la suseripeidn, o mds pronto gi fuere posible.

“fgn fe de lo cual, 108 indicados Plenipoatenciarios pu=
sieron su firma y sello & este Convenio.

"lischo en Homa, el dia 31 de Diciembre de 1.8587.

o pirmado) M. Cardenal Rampolla.

v ( Pirmado) Joagufn F. Vélez".

2.0l gggxgnggén de Laﬂg.ggic;ognl al Concordato.

Win el nombre de le Suntisina e Indivisible Trinidad,da
gantidad el Sumo Pontffice Ledn XIII y su ixeelencia D. Car
los Holgufin, Presidens de la repdblica de Colombia, a fin
de prevenir Lodo desacuerdo respecio del fuero clerical, ¥
principalmente en la aplicucidn del articulo 8¢ del concor
dato de 31 de diciembre de 1887; as{ como pera dar cumpli-
da ejecucidn al artfculo 30 del mismo Concordabo gobre co=
menterios ¥y establecer lo mds conveniente sobre el regis =
$ro eivil, han resuelto celebrar una convencidn especial ,
nombrafdo al efecto dos Plenipotenciarios, o sea, por par=
te de Su Santidad, al Eminent{simo y Reverendisimo Seilor
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Cardenal Marieno Nampolle del Tiandaero, Seeretario de Esta-
do, y por parte del Excelentfsimo sefior Presideate de la
Repdblice, @l Excelentisimo Defior General D. Joaquin F. V&
lez, Paviade Extracrdinerio y linistiro P&enipoteneiario ae
Colombie ante la Santa Sede. Los cuzles, después de exhi =
birse mutusmente sus respectivas credenciales y de hallar-
lag en propia y debida forma, convinieron en las disposi -
ciones que expresan los articulos sigulentes 3 "FUERO ECLE
SIASTICO 3

WARTIOULO 102, Lus causas civiles de los eclesidsticos,y
las que se refieran & la propiedad y derechos temporales
de las iglesias, de los beneficios y de otras fundaciones
eclesideticas serdn deferidas a los tribunales civiles.

"ARTICULO 29, Teniendo en cuenta las circunstancias de
los tiempos, la necesidad de la puntual administracidn de
justicie y la falta de los medios correspondienjes en los
Tribunales episcopales, la Santa Sede no pone dificultad
en que las causas criminales de los eclesidsticos por deli
tos extrafios a la Religidn, y que estén penados en los Co=
digos de la Repdblica, sean deferidas tawbidn a los tribu-
nales laicos,

WARTICULO 38, Dichos juicios criminales no serdn pdbli-
cos, y asistirdn a ellos solamente los funcionarios del ca
g0} los testigos, peritos y deuds personas que necesarla-
mente deban intervenir en los juicios, los parienies préxi
mos, y obros individuos que puedan estur interesados a pe-
ticidn del acusado, con el consenbimiento del Tribunal.

MARTICULO 42, De los mismos Juicioa conogerdn en prime=-
va instancis los Jueces Superiores de Digtrito Judieial, ©
los gue los reemplacen, sin intervencidén del Juradd; y en
segunda, los Tribunales.
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"ARTICULO 52, Las respectivas sentencias cunbra eclesids
ticos, gue produzcan pena Jde muerte, aflictiva o infanante,
no s pondrdn en ejecucidn antes de que sean puesias en cg
nocimiento del Presidente de la Repiblica, ni sin que el
Obispo propio del eclesidstico haya cumplido, & la brevedsd
posible, cuanto prescriben los Sagrados Cdnones en semejag
Las cusodg.

MARTICULO 62. Ba ningin cuso podrd recaer senteuncia de
obras pdblices contre un eclesidstico.

"ARDICULO 7%, En el arresto a detencidn de los eclesidg
ticos, se guardardn a estos los miramientos debidos a su
sagrado cardeter. Al iniciarse proceso conire ellos se par
ticipard el hecho al Ordinario respectivo, el cual no pon~-
dréd obstdeulo al procedimiente judicial.

WARTIOULO 88, De las causas criminules gue se sigan oog
tra los Gobernadores eclesidsticous de Didcesis, Vicarios
Genersles, Dignidades y demds miembros de los Cabildos ecls
sidsticos, conocerdn los Tribunales Buperiores en primera
instaneia, y en segunda, la Corte Suprema.

TARTICULO 92, Se eatienden exclufdas de cstas disposi-
ciones las causas muyores de los Obispos, las cuules que-
dan reservadas a la Silla Apostdlica y a los Tribunales
eclesidsticos superiores que deben conocer de ellas, segin
el Santo Concilio de Trento, wesidn XXIV, Capftule V, de
Reform., y demds disposiciones cunénicas; como tanbidn las
causas conira los Vicarios Capitulares 'durante munere'.

FARTICULO 10%. Bn todos los juicios gue scan de compe =
tencia eclesidsticae, la autorided civil prestard su apoyo
y patroeinio, a fin de que los Jueces puedun ejecutar las
penus y las senbloncias pronunciadas por ellos en la eafera
de su compotencia.
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VARPIGULO 112, Dus causas civiles y criminales de queo 5o
habla en ssbe Cupftulo, y que se encueniren actualuente pe
dlentes, se passrdn a los Jueces y Tribunales que quedan &
terminudos, en cusnlguier instancla o estado en que tales
cavsas se encuentren.

*ARTICULO 128, Las personus eclesidsiicas no serdn obli
gudes por las del orden civil a declarar con o sin juramen
to sobre aguellos heches o metoe en que, conforme a las
digposiciones de ln Iglesinm, deben gusrdar socreto.

MARTIOULO 132, Tampoco sordn obligadas a declarar las
mismos personan en las csusas 'ex sanguine®, sin permisoe
de pu respectivo superior.

MARPIGULO 14%, Los Arzobispos, Obispos, Gebernadores
eclesiduticos, Vicarios capitulares y generales, y Digni-
dedes de los Cabildos eclesidsticos declarardn por medio
de certilicacidn jurada.

TARTPTICULO 159, Se establece comn regla general cue to ~
des los cementerios que existen en el territorio de la Ne-
pdbiicn, con excepcidn de los gue sean de propiedad de in-
dividuos o entidades particulares, sean entregedos & la ay
toridad eclesidetica, que los amdministrard y reglementard
independientomente de ln autorided civil.

YARTTOULO 1690, Asimismo, on ateneidn a las circunstan -
ciss especiales en que se hallan algunos cementerios de cin
dedes de la Repdblica, como los de Bogotd, Cartagena, Mom-
pox, ¥y cuye conservacidn demunde cuantiomne arogaciones do
parte del Zraric, y en los cuales ha habido varies trasla~
ciones de dominio & fuvor de particulares, la antoridad
aclesidstica conviene en que su administracidn continde a
corgo de la autoridsd eivil, reservéndose le plena juris -
diceidn espiritunl y la vigilancia sobre ellos, a fin de
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gue se obssrven el orden, el decoro debido a estos lugares
gagrados, y las prescripcionss eanénicas.

PARPTCNTO 17%. El Poder Ejecutivo establecerd, con los
Crdinerios diccesanos, cufles sean los cementerios, funra'
de loez citados, que se encuentran en el caso de la diepo~
pleidn que precede. :

v pAneIeUno 182, Se fundardn Cementerios pera o9 caddveres
gue no puedan sepultarse en sagrado, eapecialmente en laes
poblaciones donde mean nds frecuentes las defunciones de in
dividues no catdlicos. Para tal objeto se destinard un lu=
gar »rofano, obtenidndolo con fondsa municipales; y donde
fuere imposible, el terreno de entos Cementerios se obten=-
drf secularigendo y sepurando une prrie del Cementerio Cae-
télico, que duedard separado del né catélico por une cer -
ca.

AANTTOULO 192, La Tglesie reconoce al Bstede el derecho
de vigilar los Cementerios en 1o tocente & la higliene; de
dictoer reglanentos de poliecfa en canmos extraordinarios,vey
bi grecia, de epidemia; ¥ de pedir la sepultura en ocasine-
ners tembién excepcionales, como el abendono de caddveres,
de meuerde con la auntorided eclesidatica. Si lo requiere
18 comigidn de un delito, el orden miblico o cualanier otro
conflicto, la autoridad competente tendrd libre acceso &
los Cementerics.,

#ARTTOULO 200. En todas eses circunstencias el poder of
vil procurard obrar siempre en armonfe con la antoridad
cclenidatica para evitar oualquier disentimiento.

HARTTOULO 212, Log Ordinarios dlocesanos, a fin de ovi-
tar desacuerdos entre lom Pérrocos y las autoridades civi=-
les subalternns, determinardn puntualmente loa cnsos en
que, confoyme & las leyes candnicas y a la diseipline de
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la Tgleeia, debe negarse la sepultura gclesidatica,

NARTICULO 2292, Para mejor proveer & ciertas necesidades
especiales en lo civil, los Pérrocos y demfs eclesidsticos
encergados de llever o custodier loe libros en que @e re-
gistren lom mctos relativos a leg naclimientos, mstrimonios
y defunciones, pasardn ceda eeis meses & 1a auteridad o en
plesdos oue designe el Goblerno de Colombia, copia aunténti
ca de dichos asientos; perc estas goplas no gervirdn de
pruebe egino en el caso de pérdide o edulteracidn de los 1}
bros parrequisles, fn le copia no se incluirdn los sctos o
partidas que conforme a las disposiciones de la Iglesia,de
ben ser reservados.

“ARTICULO 238, Bl Gobierno suministrard a los Pérrecos
los modelos o esgueletos, para tener mayor facilided y uni
formidad en el trabajo.

WARTICULO 2492, Si en lo por venir surgiere slguna Aifi-
cultad en la eplicacidén de cvelesguiera de las disposicio=
nes contenidans en los artfculos precedentesm, el Santo Ya-
dre y el Excelent{simo Seflor Presidente de la Kepiblica se
pondrén de amcuerdo pare arreglarles smistossmente.

WARPTCULO 250, La presente Convencién serd canggade y
ratificadn dentro de seis meses, o antes, @l fuere posible,
a contaer desie la fecha del presente acto,

“Romm, veinte de Julio de mil ochoecientos noventa y dof.

“(%L,3,) M, Cardenal Rampolla,

“(L,9,) Joaguin F. Vélez",

2.8.2, Otrus convenciones adicionales al Concordato.

Aparte de la convencién pactada en 1892, cuyoe contexto
acaba de reproducirse, referente ella a fuero eclesidstico,
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aduiniotracidn de cemsnterios y ovgenizacidn del resgistreo
eivil, ol Ooagordato también estd adicionado por eonven -
cionag pectedas an 1924, LEY COWCHA, respecto a cuestionen
mabrimonisles; en 1928, sobre direesidn de la educacidn en
torritorio de misionss; y en 1942 scbre regulacidn de lap
causans de separacidn de cuerpos, privileglo panline, aom -
branieats de oblspos, cementerios y regiatyo eivil, em de-
cir sobre cunslionas mixtas,

Las cosas mixtas, esto es, Las que concliernen a la ves
al ordea Gemporal y esplritual suelen ser, deade luego,las
que ads arduns dificultades motiven entre los dos poderas,
la Tglenla y el Estado, Moy por hoy se plantean reformas
bidsicas ul Concordato, referentes a la libertad de enselinn
za, tratado de misiones, nombramiento de obispos, inmuni~
dad sacerdotal, matrimonio gatdlico y civil y abolieidn de
sancionea por apostasfa, pero hay quienes propuagnan no ya
por la gimple reforma o modificacidn de) Concordato sino
por su abolicidn, desde luego trayendo 2 cclacidn esmos pae
tos adicionales del mismo y el actual rdgimen Constitucio=-
nal. Interesante, por s actuamlidad, resulta entonces el =
esorito a ese propdsito del Abagado Andrds Holgufn, publi-
cado en la Reviata "Derecho Colombiano", Tomo XXITI, M@
110, pgs. 172 ss., d4el cual trataremos en aedpite subsi -

guiente,
2.9, HACIA LA ABOLTICION DET, CONCORDATO.
%l Concordato, suscrito entre Colombia y la Santa Sede

en 1387, aprebado por la ley 35 de 1888, armonizaba eviden
temente con la Constitucidn, la expedida en 1886,
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Pero el Estado Colombiano ha ido modificando su Consti-
tueidn. Sucesiwas reformas (en especial las de 1910, 1936,
1945, 1957, 1968) la han modificado sustancialmente.

Algunos de estos cambios en nuestra Constitueidn se re=
fieren a las mismes cuestiones reguladas por el Concordato,
en especlal & la libertad de conciencia, a la libertad de
opinidn, de religidn y de culto, y = la libertad de ensefian
za., ¥ es asf como el Concordato ha llegando a quedar en abier
ta oposicidn con la Constitueidn Colombiana,

En efecio 3

Mientras el articule 41 de la Constitucidn garantiza la
libertad de ensefianza pfblica y privada, y en todo el terd
torio nacional el Concordato exige en su artfeulo 12 que
“en las universidades y los colegios, en las escuelas y en
ios demds centros de emseflanza, la educacidn e instruceidn
piblica se organizard y dirigird en conformidad con los dog
mas y la moral de la Religidn Catélica®. Asf, le pugna en=
tre las dos normas es manifiesta. EL mismo artfeule concor
datorio agrega que en la enseflanza religiosa “"serd obliga=-
toris en tales centros, y se observardn en ellos las prde-
tiecas piadosas de la religidn catélica", Bs claro que 1os
datos de este articulo 12 ge han hecho de imposible cumpli
miento., Nadie pretenderia hoy darle estricta aplicacién en
cenbros docentes como la Universidad Nacional de Colombia.
Es de imaginar cudl serfa la justa reaccidn de estudiantes,
profesores y directivas si se exigiera que la educacidn se
ciflera allfi al dogma y moral catdlicos, que la enseflanza
religiosa y las prdcticas piadosas de la religién fueran =
obligatorias, El precepto concordatorio, por su misma ex-
treme imposicidn ha cafdo en desuso, Pero es necesario
que, ante situacidn tan aberrante, se¢ busque solueidn juri
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dica.
Pero hay mds. EL artfculo 13 del Concordato establece

que, en los mismos centros oficiales, los Ordinarios dio=-
cesanos ejercarén el derecho, en lo que se refiere a la
religidén y a la moral, “de inspeccidn y revisién de tex =
tos", que el Arzobispo de Bogotd designard los libros que
han de servir de textos para la religién y la moral en las
universidades, y que el Gobierno impedird que en el desem
pefio de las asignaturas literarias, cient{ficas y, en ge=
neral en todos los ramos de la instruceidn, se propaguen
ideas contrarvias al dogma catélica y al respeto y venera-=
cién debidos a la Iglesia. Todas estas disposiciones -que
no existen ya en pafs alguno y que son verglienza de Colom
bia- atentan ostensiblemente contra el articulo 41 de la
Carta, no solo en cuanto garantiza la libertad absoluta
de ensefianza sino también en ouanto confia al Estado la 8u
prema inspececidn y vigilancia de los institutos docentes,
piblicos y privados.

Pero hay mése todavia. EL articulo 14 del Concordato pre
ceptia que en caso que la ensefianza de la religién y la mo
ral no sea conforme & la doctrine catblica, "el respectivo
Ordinario diocesano podrd retirar a los Profesores o laes-
tros la facultad de ensefiar tales materias". “sta inadmisi
ble intervencién de la Iglesia en la enseflanzae pugna neta-
mente con el mismo articulo 41 de la Constitucidn. Y pugna
igualmente con las atribuciones que el Consitituyente gefin=
16 al Presidente (art. 120).

Por otra parte, el artfoulo 17 del Concordato establece
que el matrimonio que deberdn celebrar todos los que profe
san la religién catdlica producird efectos civiles respecto
de las personas y blenes de los eényuges y sus descendien
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$es "solo cuando se celebre de conformidad con las disposi
ciones del Concilio de Prento". La Iglesia ha interpretado
que. "profesa® la religién catélicae todos los bautizados, &
pesar de que el sentido obvio de la expresidén concordato =
ria es otro muy distinto. Todo ello cred a partir de 1888,
una situacidén absurda; porque cdmo exigir tal matrimonio
catélico & quienes no creian ya, 0, mds ain, a quienes se
habfan separado formalmente de la Iglesia? Esta situacidn
insostenible —que hace frritas las normas vigentes sobre
el matrimonio ecivil- se mantuve hasta 1924, Y es pintores-
oo sefialar el hecho de que, en ese largo lapso de 40 alios,
cuando algunos colombianos contrajeron matrimonio eivil,
ncogiéndose a las disposiciones del ¢édigo Civil, la Igle-
sia los excomulgd, y excomulgé igualmenie a los jueces, a
los secretarios y a los testigos, entendiendo que todos ha
bifan violado el Concordato. La situacién con los jueces oi
viles, que se limitaban a cumplir su deber y la Ley Colom=
biana, era especialmente delicada. Como era indispensable
hallar una solucién @& problema tan extrafio, Colombia y la
Santa Sede entraron en nuevas negociaciones, esta vez a
través de la legacién del pais ante el Vaticano. Fue asi
como, después de dos afios de comunicaciones, se llegd a un
nuevo acuerdo, ya que la Iglesia se negaba a reformar el
artfculo 17 del Concordato. ElL acuerdo se hizo sobre la ba
se de que (Lombis expediria una ley aclaratoria del pacto
de 1887 y que la Iglesia no se opondrfa a ello y daria per
miso a Colombia para que interpretara el articulo 17 cita=-
do. Colombia expidié entonces la Ley 54 de 1924, dictada
por el Congreso: es la llamada Ley Concha, por haber pido
el ex-presidente Concha quien gestioné aquel acuerdo como
Ministro de la Repiblieca ante la Santa Sede. La Ley 54 dig
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puso que no se aplicard la primera parte del articulo 17
del Concordato cuando les dos contrayenies declaren qus se
nan separsdo formalmente de la Iglesia y de la Religidn Ca
télica. El artfculo 2¢ de la Ley 54 £ijé el procedimiento
que debfa cumplirse para tal efecto. =

En su instante histérico, la Ley Concha significé un
gran avance jurfdico, pues abrid la via para que el colom-
biane bautizado pudiera contraer vdlidamente matrimonio ei
vil. Ea elaro gue la f£érmule hallada, para el primero, fue
tan absurda como la situacién que pretendfaon remediar,pues
@se hubo de exiglr la apostasia solemme a los contrayentes.
Lo dnico 1égico habfa sido, entonces como ahora, abolir el
artfeulo 17 del Concordato., Pero ni la Iglesia se avino a
ello, ni Colombia guiso -como he debido hacerlo desde enim
ces- denunciar el Concordato. De todos modos la Ley Concha
vino a poner término momentdneamente al "impase” que se ha
bia presentado entre la aplicabilidad de las normas sobre
ol matrimonio eivil y las disposiciones concordatarias,

Pero es lo cierto, que une ley no puede derogar un tra-
tado pfblico. Y, en el fondo, lo que se pretendfa era modi
fiear 1o dispuesto por el articulo 17 del Concordato, que
es un verdadero tratado piblico. Por eso, buscando alguna
apariencia de juridieidad, la Ley Concha fue expedida como
vaolaratoria” de la legislacidn existente sobre matrimonie
civil., Todo ello suseite los mds complejos problemas juri-
dicos,

Lo que aqui inkeresa, por el momento, es que el Coneox=
dato, en su artfculo 17, modificado o aclarado poxr la Ley
Concha, vino a quedar en oposicidn con el articulo 53 de
la Constitucibn. Este artfculo dice que el Estado garantie
za 1a liberted de conciencia, que nadie serd molestado por
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razdén de sus opiniones religiosas ni comprometido a profe-
sar creencie ni a observer prédcticas contrarias a su con-
cieneia y, ademds, que se garantize le libexrtad de todos
log ecultos gque no sean conirarios a 1a moral cristiana(nd-
tese: moral y no dogma; eristiana y no catdlica) ni a las
leyes,

Leta oposicidn no puede ser mds ostensible. Bn un esta-
do que garantiza la libertad de concieneia, las creencias
y de culto no puede obviamente exigirse a los ciudadanos q
que celebren el matrimonio entélico ni tampoco que, a fin
de poder contraer matrimonio eivil, declaren que se han sg
parado formalmente de una iglesia y de una religidén., Pero
es que, ademds, la Ley Concha establecid un trdmite verda=
dervamente ingquisitorial, que repugnha no golo econ la liber-
tad de conciencia sino con aquellas otras libertades gue
garvantiza la Carta. Establecié una adjuracidn pdblica y 8o
lemne. Dijo, en efecto, en su artfeulo 2¢ gue la deeclara-
eidn de los contrayenies sobre su geparacién formal de la
Iglesia debe ser hecha por escrito ante el Juez Munieipal}
que tal deeclaracidn se insertard en el edieto que debe pu-
blicarse conforme & la Ley; que serd comunidada por el juez
el ordinario eclesifstico, y que los contrayentes deberdn
ratificarla en el acto de celebracidn del matrimonio, el
cual no podrd contraerse sine un mes después de ese proce=
dimiento. Todo ese trdmite de apostasia, que dificilmente
se atreveris & cumplir un colombiano bautizado, atenta muy
gravemente contre la libertad de coneiencia, de opinidn y
de culto; atenta igualmente conlra esa preeiosa garantia
constitucional, segin la cual nadile serd compelido & profe
sar creencias ni a observar prdcticas contrarias a su eon=

ciencila.
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En relacidn con la aplicacidn de la Ley Conche surge una
cuestién muy interesante. s le del matrimonio e¢ivil cele=
brado por el colombiano bautizado en el exterior, sin abju
yacién. Es claro =asi lo hemos gostenido desde hace alios«
gque la Ley Conche no puede ser aplicade en obro pafs no sg
1o pomque ningin juez extranjero acogeria ese trdmite (¥,
en un pafs comuniste, por ejemplo, ebmo hacer el trduite
ante ordinario eoleniéatioo?) gino porque siendo unae ley
aclaratoria del Concordato, solc puede tener efectos donde
los produce el propio Concordato, es decir dentro de Colom
bia. Ademds la Ley Concha no se refiere a un problema de
capacided para eentraer matrimonio (a efectos de aplicar
ol artfculo 19 del c6digo eivil), sino que establece un teé
mite o procedimiento para la abjuracién y bien sabido es
que las noxmas sobre procedimiento son de orden pdblice por
10 cusl ningdn juez del exterior se gsometeris a aplicar ke
procedimientos gefialados en la Ley Colombiana. Por lo de«
nés, los untecedentes de la Ley Concha revelan que el pro=
pbesite fue el de establecer un procedimiento para lo8 ma~
trimonios celebrados “dentro de Colombia".

Al no ser aplicable el srdmite de abjuracidn en el ex=
terior, qué ocurre? El Gobierno Golombiano sostuvo, tradi-
cional y entijuridicsmente, que el acto matrimoniel asi ce
1ebrade (metrimonio ecivil sin abjuracién), es perfectamen=
te vélido, Fue la tesis que expuse desde la Procuradurfa
General de la Nacidén. Después de una larga polémica entre
1a Cancillerfa y la procuradurfa, en 1962 el Gobierno hubo
de cambiar su criterios gostuvo entonces, y es la tesis que
he seguido manteniendo, que no ge trata de un acto inexis=-
tente sino nulo, y que la nulidad respectiva debe decretax
1a la Rema Jurisdiceionel. iste cambio de doctrina por paxr
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te del Gobierno, es de la mayor trascendencis, pues la nug
va tesis significa que el matrimoanio eivil del colombizneo
en el exterior, sin el requisito de la abjuraeidn, es vdli
do mientras no sea declarado nule por los jueces solombia-
nos. Pero esta tesis debsrd ser pronto modificada tambidn
por el Goblierno ya que sl Tribunal Superior de Bogotd, en
recisnte fallo soastuve -acogiendo la doetrina de la Procu-
raduria~ que el matrimonio eivil celebrado por eolombiano
pautizado en el exterior, es enteramente vdlido aunque no
ae haya abjurado. El Bobierno, y concretamente la Caneille
via, habrd de ponerse pronto al dia en esta delicada mate-
ria, para no quedar en pugna con el criterio de la Rama Ju
risdiccional,

La misma pregunta puede formularse respeeto del matrimo
nio celebrado dentro del pafs: si el colombiano bauvtizado
contrae matrimonio eivil sin abjurar, qué oeurre? La res-
puesta es sencilla, a mi modo de ver, auanque el caso es po
¢o probable pues el juez municipal exigird siempre ese re-
quisito. Pero si por una u otra causa, incluso por negli-
gencia u olvido, se celebra el matrimonio sin abjuraeidn,
el acto es vdlido, Porque las nulidades del matrimonio es-
tdn seflaladas en forma taxetiva., En materia watrimonial no
hay nulidad sin texto expreso. Este e el prinecipio univex
sal, Ademfs, el articulo 16 de la Ley 57 de 1887 dice que
fuera de las causas de nulided matrimonial eiviles enumera
das en el articulo 140 del Cddigo eivil y en el 13 de esia
ley no hebrd otras que invaliden el contrato matrimonial.
Y, por lo demés, la falta del requisgito de la abjuracidn no
quedd consagrade en la Ley Concha come causal de nulidad
del ecto. De este modo si este requisito falta, se incurre
én una irregularidad adjetiva; psero una irregularidad que
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noe estd erigida en causal de nulidad del matrimonio.

fodo lo anterior demusstra que la Ley Concha no solo
atenta abiertamente contra la Constitueidn sino que, ade -
nds por muchos aspectos resulta inconveniente. Con todo;su
derogatoria serfa hoy més traundtica que benéfica pues,
siendo apenas sclaratoria del artfculo 17 del Concordato,
g¢sto dltima norma seguirfe viva.

Finalmente, sobre esta cuestidn, vale la pena poner de
relieve que el artfeulo 31 del Concordato, al esiablecer
gque algunos convenios celebrados por Colombia cen la Janta
Sede no requieren aprobacidn ulterior del Congreso, ha ve-
nide a quedar en abierta pugna con el artfoulo 53 de lia
constitueidn, el eual prescribe ssin distineidn ni salve
dad algune= que el Gobierno podrd celebrar con la Santa
Sede "convenios sujetos & la posterior aprobacidn del Cone
4reso, pare regular, sobre bases de reciproea deferencis y
mutuo respeto, las relagiones entre el Hastado y la Iglesia
Catblica,

Estableeide asi, en muchos puntos capitales una radical
oposieidn entre el Coneordeto y la Constitueidn, puede pre
guntarse cudl de los dos estatutos debe uplicarse. En prin
gipio, un itratado piblico, en cuanto es un acuerdo de vo-
luntades o pacto bilateral, nc puede ser moldificade unile-
teralmente por uno de los estados firmanbtes. Pero, de olro
ledo, es elaro que cuando un Hsbtado reforma su propia Cong
titueibn, lo hace pave aplicarle, modificarla, en forma in
mediata; y sin necesided de pedir permiso a otro Estado.ba
te fendmeno se pone de relieve muy claramente en el mundo
moderno, por ejemplo cuando un Estado ingresa a la Srbita
comuniste o sale de ellaj en este dltimo caso podria mosig
nerse que el nuevo lstudo democrdtico tendria obligacidn de
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seguir aplicando los tratados internacionales suscritos con
Rusia y China, a pesar de estar en oposieidn con su nueva
ley fundamental ?

Aungue habrfa, de este modo, muy buenas ragzones para afif
mayr que la Constitucidén debe primar, frente al Concordato,
la tradicidén jurfdica colombiana se empefia en dor primacia
al pacto internacional sobre el problema de la Carta. Paro,
inclugo si se acepta aue deba primar el tratado internacio
nal, lo cierto es que el Estado Colombiano se halla ante
una gravisima situacidén que debe ser resuelta sin demora 3
ai el Concordato pugna con la Constitueidn vigente, es obe
vio que se impone la necesidad de su reforma o de su aboli
cidn, |

Es claro que si se opta por una reforma del Concordato,
el Gobierno Nacional sole podria pactar dentro del marco
juridico de la Constitueidén actual, esto es, respetando y
garantigzando las libertades individuales consagradas en
los articulos 3% y 42 de la Carta.

Pero ello presenta ya una dificultad insalvable, Por—
gque un Concordato tiene por objeto otorgar prerrogativas
y excepcionales privilegios, dar un trato preferencial a
un oredo; someter a los ciudadanos a un régimen especial,
bien en cuestiones relacionadas con la religidn misma,bien
con el matrimonio, estado eivil, la ensefianze o los tribu-
nales eclesidsticos (que son las materias que bdsicamente
regula el anacrdénico tratado de 1887). Pero nade de ello
puede pactarse hoy sin violar las libertades que garantie
za plenamente la Constitucidn. EL nuevo Concordato, asi ce
lebrado, o bien pugnaria nuevamente con la Carta, o bien
resultaria completamente inane,

En tales cireunstancias, parece un evidente error de am
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bas partes proceder a reformar el Concordato (y, con mayor
razén, el convenio de misiones de 1953 o de la citada Ley
Conecha). Lo gue se requiere, a mi modo de ver, no es refor
mar el Concordato, Es abolirlo., Su abolicidén mediante denun
cia formal hecha por Colombie es medida urgentisima, no sg
1o porque hia creado un ambiente invivible en la Repiblica
vy que resulta factor de desconcierto, de escdndalo juridi-
co y pverturbacidn social muy honda, sino porque, adends no
vesponde en forma alguna a los concepios expuestos por la
Tglesia, primero por conducto del gran Juan XXIII y despuds
por el propio Concilio Vaticano II. Para 1971, ni Colombia
ni la Santa Sede necesitan un Concordato. Las bases juridi
cas de nuestra Constitucidén y los fundamentos ideoldgicos
del Coneilio Vaticano II (recuérdese su enfdtica declara=
cién sobre Libertad Religiosa) lo hacen del todo imposible.
EL amplio anhelo de libertad religiosa que estd en la raisz
de nuestra Carta y de ese Coneilio (y que, ademds, estd ex
presado en oiros tratados piblicos que obligan a Colombia
como el de la ONU de 1948), excluyen la posibilidad de un
nuevo vasallaje religioso,

Por lo demés, la abolicién del Concordato no causaria
problema juridico alguno. Manteniendo egtrictamente la li-
pertad de conciencia y de oulto, tal como estd en la Cons-
titucién actual se garantizarfa la via del matrimonio cand
nieo para los catélicos, que es cueatidn esencial dentro
de nuestro medio. Pero, una vez abolido el régimen congor-
datorio, el Bstado recobrarfa lo que jamds ha debido per--
der : su plena autonomfa para legislar sobre el estado cli=
vil de las personas, sobre el matrimonio civil, sus efectos
y su digolucidn, y sobre la ensefianza.

Este planteamiento conduce al dltimo de los temas que e
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he propuesto desarrollar, el divoreio. Porque si las dos le
gisleciones, la civil y 1a canénica, deben funcionar inde-
pondientemente, as apenas 1égico llegar & 1a conclusidn de
que el BEstado —como ocurre en Venezuela y el Ecuador desde
nace muchos afios= debe reconocer el matrimonio eivil, aun=
que, de otro 1ado, garantice la libertad para celebrar el
natrimonio religioso. En tales circunstancias, no hay razén
algune para dilatar por mds tiempo la jmplantacidn del di-
vorecio civil. la adopeidn de esta medide legal =que no debe
condigionarse, por 1o demés, a la reforma 0 aholicidn del
Concordato- es tan urgente como 1a ya comentada en l1a mate
ria concordatoria. Es apenas 18gico que la Iglesia no recg
nozoa validez al matrimonio civil ni al divoreio eivil. Ya
valelamente, no hay motivo pare que estatuide como entd el
matrimonio eivil en la legislacidn colombiana, siga siendo
indisoluble. ElL Estado eolombianod deberd estudiar muy seria
mente la econveniencia de establecer el divoreio vineular
gefialando desde luego las causales que le jidiosincrasie
del pueblo y las actuales circunstancias exijan. Lo que ng
die puede ya entender, & finales del siglo XX, es que el
eolombiano, al econtraer mabrimonio eivil, gstablezca un
vineulo tan indisoluble como el matrimonio candnico. Esta
cuestién -la del divoreie civil= deberd ser debatida exeln
sivamente dentro del dmbito del goblernc y el congreso,
pues se refiere precisanente al caso de quienes geparados
de la Iglesia al contraer el vineculo meramente eivil, no
enidn ya bajo la Jurisdicoién eclesidstica, Su problema &8
civil, debe ser resultado de la legislaeidén eivil y ocon
eriterio civil; a la luz del ebdigo eivil, el matyrimonic es
un contrato: el aocuerdo de voluntades, que es su origen,
puede también ponerle $érminc. Dada la prascendencia del
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nicleo familiar, en medios como el colombiano, es nabural
que se fijen cauvsales serias y muy precieas, como 80N, pPOr
10 demds, las que gefiala el mismo cbddigo pare la separa <
cidn entre cdnyugess Pretender, en el vértigo del mundo ag
tual,; que el matrimonio civil siga giendo indisoluble, es
tares bien initil. Italie, que era uno de los pocos paises
que mantenfa el matrimonio eivil sin divoreio, ha dado ya
un paso trascendental en esta materim, al aprobar el diver
cio vinoular. 0Ojalé ello sirva de ejemplo al Estado Colom=
biano.

La 1agielacién ¢ivil no debe ser una canisa de fuerza
pare le asctividad, Debe ser la expresién de su realidad
misme y, por Lo tanto, debe ajustarse a las necesidades y
modalidades de sn instante nistérico. La falta del divor-
cio eivil, dentro del matrimonio eivil, ea lo que ha lleva
do & los colombianos, asfixiados en su propia patria, a
buscar soluciones en el exterior, apelando al divoreio en
otras latitudes.

Ello suscita, a la vesz, toda suerte de problemas jurie
dicos que el Estado trata de evitar a sus nacionales, Supo
ner que el mantenimiento de una 1egi;1aoién eaduea puede
modificar las costumbres es algo bien irrisorio., La vida
sigue ecirculando, con tode su habitual pujanza, mds alld
de la legislacién que cae en desuso. Lo aconsejable es,
pues, poner la legislacidn al dfa, ajustarla al ritmo de la
nueva era que vive el hombre.

La inguietud y el interrogante que BUYge, al terminay
estes reflexiones, son 108 de saber si el actual gobierno
y el actual congreso podrdn, como sin dude 1o anhela la mg
yoria del pueblo consciente, lograr esos cambios tan fundg
mentaless abolir el Concordeto y la Ley Concha ¥y legislarxr
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libremente sobre el matrimonio y el divoreio eivil,

Pero bien 3

En euanto a la tan trafda y llevada libertad de concien
cia, op. cit., N¢ 108, pgs. 634 ss. razona asi el sefior
Procurador General de la Nacidén, Dr, Mario Aramburo Resire
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 lo verdad mediante el entendimiento y de adherir a
ella por medio de la voluntad. *El entendimiento del hom=
bre =dice Prisco= estd destinado por su misma esencia a cO
nocer la verdad, y su voluntad a la posesién del bienjpe-
ro ni aguél puede adherirse a la verdad que no conoce, ni
dsta puede abrazar el bien sino por medio de un intimo y L
bre consentimiento. Si tanto el asenso de la inteligencia
como el consentimiento de la voluntad son producto de las
nds nobles y elevadas facultades del espiritu humano, es
imposible que no sean producidos por la actividad intime
de aquellas fuerzas. He aqui por qué ninguna autoridad o
violencia exterior podrdn obligar al entendimiento o a la
voluntad de otro a adherirse a una doetrina, aunque sea
verdadera, y por qué serfa un verdadero absurdo el empleo
de la fuerze con semejante fin, Cierto, el entendimiento
gse le convence con razonesg; la voluntad se doblega ante
1las verdades conocidas por la inteligencia, de la cual de-
pende; y la fuerza es siempre un medio incompetente y des-
proporeionado para obtener estos dos efectos, Ahora bien:
esa libertad que goze el hombre de no ser obligado gpon la
fuerze o adherirse a una verdad o consentir en un bien de
una manera opuests a su conviceidn y consentimiento inti=
mos, es lo que constituye la libertad de conciencia, sang
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mente interpretada' (rilosoffa del Derecho, Madrid, 1891,
pﬁgina 248). }

En el dmbito de las relaclones sociales de los hombres
entre sf y de éstos frente a 108 poderes piblicos la libex
tad de conciencia es un derecho a no creer sino la verdad
rectamente conocida y a no obrar gino en armonfa con las
creencias aceptadas, y su garant{a consiste en asegurar su
ejercicio, en impedir el empleo de la coaceidn o la fuerza
parsa obligar a la persona humana e abandonar sus creencias
y a seguir determinadas doetrinas.

El Goneilio Vaticano II, en declareeidén promulgada el 7
de diciembre de 1965, dice 3

Wpor rozén de su dignidad, todos los hombres, por ser
personas, es deeir, dotados de razén y de voluntad libre,
¥y, por tanto, enaltecidos con una responsabilidad personal,
gon impulsados por su propia naturaleza a buscar la verdad,
y edemds tiensn la obligacién moral de buscarle, sobre to-
do la que se reflere a la religidn., Estdn obligados, asimis
mo, & adherirse a la verdad conocida y a ordenar toda su
vidae segin las exigencias de la verdad, Pero los hombres no
pueden satisfacer esia obligaeidén de forma adecuada & Su
propia naturaleza si no gozan de libertad peicoldgica al
mismo tiempo que de inmunidad de coaceidn externa. Por con
siguiente, el derecho & la libertad religiosa no se funda
en la disposicidn subjetiva de la persona, gino en su migia
naturaleza., Por lo cual el derecho a esta inmunidad perma=
nece también en aquellos que no cumplen la obligacidn de
buscer la verdad y adherirse a ella; y no puede impedirse
su ejercicio con tel de que se respete el justo orden pli-

blicOeoe
WAhore bien, la verdad debe buscarse de modo apropiado
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a la dignidad de la persona humana y & su naturaleza gocial,
es decir, mediante la libre investigacidn, con ayuda del
magisterio o ensefianza, de lo comunicacidén y del didlogo,
por medio de los cuales los hombres se exponen mutuamente
1a verdad que han encontrado o juzgan haber encontrado pa=
ra ayudarse unos a otros en 1a bisqueda de la verdad; y una
vez conocida ésta hay que adherirse firmemente a ella con
el asentimiento personal.

"El hombre percibe y reconoce por medio de su concien =
cia los dlctdmenes de la Ley divine, conciencia que tiene
obligaeidn de seguir fielmente en toda su aotividad para
llegar a Dios, que es su £in., Por tanto, no se le puedefor
zar a obrar conbtra su conciencia. Ni tampoco se le puede
impedir que obre segin ella, principalmente en materia re=
liglosa..." (Coneilio Vaticano II, Editorial Catélica, lMa=
arid 1967, pdginas 784 a T787).

Ese he sido la doetrina permanente de la Iglesia. Por
eso decfa la Nunciatura Apostélica en 19193 “guando se irg
ta de contrayentes que se hayan geparado de la Iglesia,ég
tos para la celebracién del matrimonie no gerdn obligados
a un acto religioso proplo de la Iglesia Catdlica", Y ese
es, clertamente, la 1ibertad de conciencia y la libertad
religiosa que el Estado estd en la obligaeidn de proteger
y asegurar de acuerdo con el mandato contenido en el arti-
culo 53 de la Constitucidn, para que todes 108 miembros de
la sociedad puedan buscar la verdad sin presidn alguna,por
su propia naturaleze ¥y vesponsabilidad; para que puedan co
nocer la verdad y adherir a ella gsin coaceciones; para que
puedan expresar con libertad sus opiniones, profesar sus
ereencias y practicar los cultos con la sola limitacidn de
que no sean contrarios a la meral cristiena ni a las normes
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legales vigentesee e

La Iglesia Catélica tiene potestad legislativa, guberng
tive y judicial y sus adbditos, que yambién 1o son del Hs=
tado, eatdn en 1a-obliga016n de someterse a 686 triple po-
der y no pueden on cuanto oatélicos invocar el derecho de
1ibertad para de jar de cumplixr o paraé de alguna manera ine
fringir las normes fundamantalea'promulgadas por los rontf
fices y Coneilios fouménicos y compiladas en el Cdédigo de
perecho Canénico. Deé meanera que 108 catflicos que deseen
contraer matrimonio en Colombia 10 deben celebrar -forzosa
mente= de acuerdo con las disposiciones canfnicas para que
produzca efectos civiles. Pero 8i en conciencia 8€ aparian
yoluntarianente de 1a Iglesia, ni éste ni la Ley civil les
imponen la forma de matrimonio ecatdlico que no guieran con
traer., La norma congordatoria no 88 refiere al mabrinonio
que pueden celebrar quienes no profesan la Religidn Catdli
ca, porque la reglamentaoién del contrato givil pertenece
exclusivamente al Egtado por medio del $rgano legislativo.

ssoEN Colombia existen, legalmente veconocidas, dos fox
mae de matrimonio con efectos eiviles: el celebrado gegin
las normas gandnicas, que deberdn contraer guienes profe=
aan 1la Religién catélica (Concordato, art. 17) ¥y el contral
do de acuerdo con 1e legislacidn civil, reservado & guie=
nes nunce han profesado la Religidn Gatdlica o 8¢ han se-
parado de ella (céaigo Civil ¥ Ley 54 de 1924). Pero de
ahi no se pueds coneluir que esta Ley sea violatoria de la
garantia constitucional sobre libertad de conciencias el
catélico goza de libertad gavantizada por la constitucién
y no coartada por la Ley ecusada, para permanecer en la
Iglesia o separarse de ella. Si lo primero, es lbégico que
deba someterse & todas las noxmas de su religidn ¥ desde
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luego, a las que rigen el sacramento del matrimonio, sien-
do insceptable gque un bautizado que siga afirmendo condie

cién de eatblico pretenda contraer matrimonio segin formas
no admitidas por la Iglesia para sus sibditos. S8i se sepa-
ra, lo que, se rapite, puede hacer libremente, es tambidn

Lbgico que la Iglesia le 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 predmbulo en este aedpite, bueno es decir que en
sus relaciones mutuas la situseidn de la Iglesia y el Esig
do se ha presentado en diversas formas: el LEstado sometide
a la Iglesia; la Iglesia sometida al Bstado; Separacidn en |
tre la Iglesia y el Estado; Concordato o rdégimen contrae-
tual entre la Iglesia y el Estado,

La primera forme, es decir, aquella del pleno sometimien
to del Estndo a la Iglesia, se practicd en la antigiiedad, |
bajo les regimenes teocrdticos y data de las formas de Go= |
bierno en las cuales el jefe de la religidn era al propio ]
tiempo el jefe de la familia, de la tribu, de la eciudad, |
etc., dentro de las primitivas orgenizaciones del Lgstado,

La segunde forma, aguella del pleno sometimiento de la
Iglesia al Estado, se practica en los Estados no catdlicos,
sobre todo en los protestantes. Lsta forme de relaciones
ge practicéd en Colombia hasta el afio de 1853, durante el

régimen del Patronato
La tercera forma, consistente en la separacidn entre la
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Iglesia y el FEstado, rige en pafses como Estados Unidos
Alemania, Rusia, Francia y Méjico.

Le dltima de estas formas o situaciones se desenvuelve
mediante el acuerdo o pactos entre la Iglesia y el Bstado
en los cuales se determinan las atribuciones y obligacio=
nes de cada uno, en cuanto se relaciona con las materias
susceptibles y sujetas al pacto. A este particular, el ca-
go (olombiano, se sostiene por los Canonistas que los Con-
cordatos tienen la fuerza de verdaderos contratos, de eon-
venciones solemnes, equiparados a los pactos o tratados in
ternacionales, Segln 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 & las dos par
tes imponiéndoles una obligaecién verdadera. En esta doeiri
na las dos potestades se ligan a perpetuidad y aunque los
Papas en ciertas ocasiones ceden al Gobierno temporal el
uso de ciertos dereehos, que pertenecen privativamente a la
autoridad pontificia, usan en ellos la plenitud de su poder
apostélico como cuando daban a la autoridad civil el dere=
cho de nombrar obispos. Dicen que siendo de competencia de
las auntoridades eclesidsticas lo referente a fuero religip
@0, o la instruceidn religiosa, admiten sin embargo la in-
tervencidn de la autoridad ecivil y regulan de acuerdo con
el Estado lo referente al derecho de adquirir de le Igle-
gsia, al matrimonio, al registro del Estado Civil, a loa ce
menterios, etc., cosas éstas denominadas mixtas o més pro=
piamente comunes, en cuyo desarrollo podrian surgir con-
flictos si no fueran cuestiones materia de acuerdo entre
los dos poderes.

OLIVIER, canonista muy notable, resume la cuestidn asis

"fodo hombre, cuerpo y alma indivisiblemente unidos, se
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nueve en dos medios diferentes, estd sujeto a dos deberes
de naturaleza diversas es ciudadano y hombre religioso,
miembro de una nacidn y fiel de una Iglesia, Bn cada uno -
de estos medios reina una auioridad soberana en su esiera,
gin la sutoridad de lu esfera vecina. Hay una legislaeidn
del Estado para el hombre ciudadano, y una legislacidn de
la Iglesia para el hombre fiel. La funcidn y autoridad ecle
gideticas son diferentes de las polfticas y tienden a difg
rentes fines por diferentes medios. Las leyes religlosas
emanan de la Hevelacidn; las leyes civiles de la simple rg
26n, Ni el lmperio puede nada sobre las leyes espirituales
ni el sacerdocio sobre las leyes meramenbte humanas. 5i se
guiere no suseitar conflictos entre la Iglesia y el Lstado,
rechdcese boda idea de superioridad o de inferioridad y
addptese la de diferencia e iguaidad".

En este orden de ideas creemos que en bratdndose de la
soberania, que se resuelve siempre ea forma de supremaeia
constitucional en este Lstado de Derecho, y vale para dar
goluvidin a eualquier problema gue se susoite en una repd-
blica democrdtica y constitucional, ninguns limitacién su-
fre por el hecho de reconocer los propios poderes y derg=-
¢hos de la Igleasia, v

Es que la Iglesia y la sociedad eivil o el Latado coexig
ben en eL heeho y en el derecho, de donde se deduce la nee
cesidad de que haya relaciones entre una y obtra tanto para
armonizar sus prerrogativas y atribuciones como para con=
flicbtos que produeirian intranguilidad y ain desdrdenes 80
ciales, La Iglesia, al decir de algunes itratadistas, no es
un cuerpo separado y distinto de lo que rodea, El creyente
es tambidn miembro de la sociedad y de los intereses mora=
les surgen vinculos de devecho. De estos principios naeid
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en las Naciones Catélicas el derecho concordatorio poxr me-
dio 4el cual se reconocen a la Tglesia y al Estado las pre
rrogativas de cada uno dentro de su propia naturaleza y la
autonomfa para manejarse dentro de su drbita propla.

Por lo demds, "el hecho de haber la Conptitucidén de 1886
consagrado la Religidn catélica como religidn de la Nacidn
—anota el eminente constitvcionalista Dr. Taseén-, hizo ng
cesario un tf{tulo especial a regular las relaciones entre
le Iglesia y el Estado, Es claro, que gl hubiera estableci
do la separacién entre los dos poderes civil y eclesidsti-
¢o, no habria habide necesidad de este titulo, asi como no
1a he habido para tratar de las relaciones entre el Estado
y las iglesias protestantes.

" Gonpagrado como fue el Catolisismo como Feligidn de la
Nacidn, era preciso garantizar la independencia de la Iglg
sia respecto del Gstado, puesto que toda religién eficial
supone la dependencia de 1a Iglesie, respecto del estado,
ya que no podria significar la dependencie del Estado res-
pecto de le Iglesia, pues, eén los tiempos modernos no exig
ten Getedos Teocrdticos ".

Claro es gue en las naciones en donde predominan otras
religiones o gue tienen un clero influyente diferente al
catélico, velga decir, protestante, ortodoxo, etc, mejor
adn, donde el catdlice, protestante y ortodoxo influyen,
1a cuestidn de las relaciones eantre la Tglesia y el Estado
se torna mde diffeil y delicada, Entonces es cuando se pign
sa con fundemento que ne debe prescribirse en ninguna cong
titucién polftice una profesidén religiosa y se agregas la
constitucidn es la ley fundamental, es le garvantia de los
derechos politicos y eciviles. La religidn no toeca ninguno
de estos derechos porgue su naturaleza o8 indefinible en
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el orden social y pertencce a la moral intelectual, La re-
ligidn gobierna al hombre interiormente y las leyes gobier
nan sus relaciones externas, por lo cual es fdcil deducir
que el %stado no puede regir la conciencia de sus s¥bditos
y que los deberes religiosos son deberes morales y no polf
ticos, Vedmos a este respecto admo se expresa el Profesor
DIGUIT ¢

“Todo individuo tiene incontestablemente el derecho de
ereer interiormente, fntimemente, lo que qulera en materia
religiosa. En eato consiste propiamente la libertad de con
ciencia, gue ne es solamente la libertad de no creer, sino
también la libertad de ereer lo que uno quiera, La liber-
tad de conciencia, entendida asi, escapas fozosa y naturale
mente a todos loe designios o propdsitos del legislador,lo
mismo que la libertad de pensar propiamente dicha. Ni en dg
recho ni en hecho puede el legislador penetrar en lo fnti-
mo de la conciencia individual e imponerle una obligeecidn
¢ una prohibiecidn cualquiera, De la misma nmanera que la 1i
bertad de penser, la libertad de conciencia propiamente di
cha no tiene necesidad de ser afirmada en derecho, Por deg
gracin este axioman ha sido frecuentemente olvidado por los
legisladores y gobiernos., Le cuentidn de la intervencidn
del Estado no se plantea sino cuando las ereencias religio
sas se menifiesten exteriormente, ya por manifestacidn y
expresidn verbal o escrita, ya mediante la prdctica del
culto correspendiente a esas creencias, Para que la liber-
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
indivectemente, de practicar el culto correspondiente a sus
creencies religiosas y, a la inversae, que nadie asimismo
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nueda ser obligado dirveecta ni indirectamente a practicar un

culto cualquiera“.

Pero acaso aqui no estd por demds justipreciar a través
de la historia la raszdn constitucional de la religldn eatd
lica, esto es, su consagracidn como wreligidn de la nacidn.
Bl Rvdo. Padre Tsmael Mejfa Calderdn, con su habitual,frag
ca y aincere determinacidn de servicio, nos dice 3

"renfa el pafs en 1887 una poblacidn cuyos 99 % era de
catdlicos, a los cuales se les habfa atacado violentamente
de parte de algunos goblernos, sometidndolos a decretos de
‘Inspacaidn de cultos' enando no habfe sino el eatdlico, y
confiscando a la Iglesia y a sus conventos sus bieneas, des
terrando a los pastores de todos los grados y obligando a
Jjuramentos de fidelidad, cosas que se copiaban de otros
pafses en donde habfa otras muchas sectas, pues costumbre
muy nuestra ha sido injertar en la nacidn las experiencias
de pafses de distinta raga, de distinta latitud y de dis=-
tintas creencias, El Leglislador Constituecional declard gue
la Religidn Catdlice era la de la nacidn (ereo gue sin re=-
ferirse a propiedad sino a la verdad histérica), y por tan
to se le conecedieron los honores y exclusividades que mers
ce una religidn dnica en el pafe, Ae{ go repararon tantas
ofgnsas, depradaciones, destierros y encarcelamientos. Aun
gque considere provechoso para la pobreza evengélice el no
poseer bienes de la tierras, no me explico por qué le nega~
ron a la Iglesia el derecho de toda persona jurfdica en
aquel entonces, y lo miesmo & sus conventos,.

"Histdricamente hablendo, sin megzelay mis fervores sae
cerdoteles ni de colombianoe encuentro gque la Tglesia Catd-
lica trabajdé en el pafs y sigue trabajando en wna forme
tal, gue mds privilegios mereciera, si no fuera porgue elia
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no se ha fundado para eso. Fueron los misionerocs (doctores
y licenciados casi todos, al decir de los titulos y archi-
vos), 108 que construyeron los pueblos, que luego se con-
virtieron en ciundades. La doetrina humilde del Real de liie
nas fue la que mde tarde Villabona y Zubiaurre helld apta
para volverse 'Parroquia de Bucaramanga®, y asi podemos de
¢ir que no hay pueblo anterior al afo de 1810 que no haya
empezado en la humilde capille pajiza de algin doctrinero
o de algin pdrroco resignado y patriota., Y fueron esos ocu-
ras los que le dieron al pais esta estructura y esta moral.
Y lo hicieron entrando & territorios dificilees, vadeando
rrentes inmensos, penetrando maniguas, salvando dificulta-
des idiomdtices, ensefiando & convivir y a cultivar. No se
arranque esta pdgina gloriosa de nuestra historia para ubi
carle en nuestro siglo en que los fundadores de oiras igle
pias llegan en Jet, abren cuentes en ddlares y tienen comy
nicaciones inaldmbricas. Y adn en plena Colonia fue la Igl
gia la fundadora de lae Universidades y Colegios Mayores,
dUnicos faros en esta oscuridad, y fuentes de hombres para
la Independencia. Y en la Gesta Magna brillaron con tkari-
dades esplendentes sacerdotes como Calcedo Fldrez, Gémeg
Plata, Estevez y Chaves, que luego fueron log Obispos fun-
dadores de colegios o importadores de imprentes; los Hosi-
1les, Azueros, Serranos, y otros cuantos para no nombray
sino los santandereancs cuyas firmeas se leen con honor en
el Acta de la Independencia, Y esta iglesia fundedora y oi
vilizadore de la Conguista, la Colonia y la Independencia,
fue perseguida por la Repiblica !

"ehoeptado que no es el objeto otorgar raros privilegios
y escandalopas exclusividades, acepto que hay cosas que hoy
. hay necesidad de modificar, y asi lo acepian los prelados,
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Lo que me pregunto con curiosidad es si las reformus de la
Constitueidn violaron el Concordato, o ai ed el Concordate
el que hoy aparece como violador de la Consbitucidn.

"ig la Iglesis la primera que habla hoy, en decreto eg-
pecial del Coneilio, acerca de la liberitad de conciencia.

“afin cuanto al Matrimonio, el Concordato prescinde de m
matrimonio eivil que ya habia estado practicdndose en Coleg
bia. La abolicidén de algo ya experimentado nos dd clara
idea de su incomodidad e inconveniencia.

"Poro es que la Constitucidén al proclamar la libertad
de cultos, tiene qué aceptar el acto cultual del matrime =
nio, con tedas sue propiedades, entre las cuales estd la in
disolubilided. No hacerlo, seris atropellar esa libertad,
La Tglesia, muy respetuosa, jemds ha obligado a los né ca-
tdlicos a contraer matrimonio por este rito, y para eso hsy
en el pais el matrimonio civil que el doector Concha, segin
ereo, quiso gue también fuera indisoluble, Legislar sobre
un secremento, entrer ya & reglamentar cosas del culto ca=
t61lico me parece un atropello & la sagrade libertad de que
tanto se alardes y que #e esgrime como razdn para la supre
sién del Concordato, Hay slgo muy elare, y es gue dentro /
d¢ la Tgleeim y sus fieles no se aceptard jemds el divore
cio, pues el Evangelio es claro y definitivo a ese respece
to y come loas creyentes aceptamos que ese evangelio es pa=-
labra de Jesis y & Jemis lo reconocemos como Dies, no con-
cedemos reformas en emto, Suien me divorcia y se casa ¢on
otra comete sdulterio, y #e le niegan los gacramentos como
@ los concubinarios edilteros, Otra cosa serd el fuero ex-
torno. Si los poderes plblicos pretendieran ser un nuevo
evangelio para la Iglesia de dos mil arios de existencia,me
supongo que tendrfa repercusiones funestas.
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"ay qué mds privilegios? Tener cementorios propios es de
recho gue en BedeUol. tienen muches familice. Poxr qué ne
podrd tenerios la Iglesia para sus fielea?

noPpibunaies Eclesidsticos? lin gran paurte se dedican &
cuestiones de fglesia, tales como faltas disciplinarias
de clérigos, cuestiones de nulidad y valideg de saoramen=
tos y casi nada més. A los clérigos no se les respebo el
fuero, y hoy, eomo hace un #iglo, cualquier Inspector de
Policie puede mandar & calabozos & cualquier sacerdote,co-
mo 56 ha viato.

“_Engefianza? La estadistica (otra ciencia gsogioligieca
como la Historia) demunesira que el 905 de loas esiudiuntes
son oatélicos. Tendird que la Iglesia dar los programas por
los cusles se rija una asiganatura oficial que se llama En-
sofianza Religiosa. Encefiar la £é catélica no es pingun aba
a0, También puede enseflarse la filosoria de Marx o de Kant
como e hace en Las Universidades y los Catdlicos jands
nos sentimos ofendidos. e simple dereeho nacido de la 1li-
pertad de cultos.

"olilgiones ? Siendo estos territorios van dificiles de
hebiter y siquiera de visitar, jamds he tenido la valentia
de internarme en ellos, ni he tenido la sacriticada vooa=
cién de misionero. Nada puede decir de esto en concrebo.r'e
ro me imagino que el Misionero cetdélico lo hard mejor que
el pastor estedinense que no pedrd ensefiar auestro idioma,
nuestra patria y nuesbra bradicidn. Podyrd aparecer anora
(500 afios después de la gran aventura de lu Conquista),mds
importante La 1é protesiante, entrade al peis en afdn impg
rvialista y colonizante, que la £¢ eubélica que uue los pail
ges latinommericanos qué no bienen més esperanze que 686
unidad, de la cual serdn camino en el fuburo? Hardn como
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epns mizlonervs antigues que esiudiaron nuestras lenguas,
toles como Franeisco Alvarez, boyecense, que eeceribid ‘ldio
me Airico', o el antioquefio Munuel Alverez, auier de 'Apun
tes sobre las lenguas orinoguenses', o Fernando Arias, boe
gotane, sutor de *Arte y Vocsbuleric de la Lengua Achugua’
(1672), o los tunjanos Menuel del Cestille (1711-91), y Her
tin Niflo (1.639.1709) sutores en su orden de ‘Arte y Voce=-
bulario de la Lengua tuneba' y ‘Naeriteos Varics en Lengua
tuneba’, ¢ el bogotano Menuel Padilla que aportdé mucho con
su libro 'Anotaciones sobre lengue Betoy®' (1715.1785)",

Sirven ve estas clares y autorizades reflexiones para
que a propésito del Concordato se busgue, antes que la me-
dida extrema de su abolicién,su reforma tendiente a actua=
lizar la Iglesia Catdlica hacia la apertura del mundo moder
no, tal como asf lo entiende el Rvdo. Padre Mejfa Culderdn,
Pdrroco de la Iglesia "Santa Teresite del Nifio Jesis" en eg
ta ciuvdad, por lo demds, huelge decirlo, escritor de probs
das ejecutorias y de refinade honeastlidad.
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