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RESUMEN

Francia revisa su Constitucion en 1971; sin embargo, esta modificacion
no es hecha por alguno de los érganos autorizados en este mismo texto.
Colombia sustituye su Constitucion en 1991, empero, jestos cambios cons-
titucionales se ajustaron a las normas juridicas en vigor? Este escrito hace
un recorrido por estas transformaciones juridicas, todo esto aplicando la
teoria de la revolucion juridica a dichos cambios para determinar el nuevo
fundamento de validez de cada uno de estos ordenamientos juridicos.

Palabras clave autor: Derecho constitucional, teoria de la revolucién
juridica, fundamento de validez, norma fundamental, revisiones cons-
titucionales.

Palabras clave descriptores: Derecho constitucional, control de consti-
tucionalidad, validez (derecho), cambios constitucionales, Colombia,
Francia.
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ABSTRACT

France revised its Constitution in 1971, but the modification was not carried
out by one of the organs authorised by that same text. Colombia replaced
its Constitution in 1991, but did these constitutional changes comply with
the laws of the time? The present paper is an overview of these juridical
transformations from the point of view of the theory of juridical revolution,
which is applied in order to determine the new legal basis of each of these
legal systems.

Keywords author: Constitutional law, theory of legal revolution, basis of
validity, basis rule, judicial review.

Keywords plus: Constitutional law, judicial review, effectiveness and validity
of law, constitutional changes, Colombia, France.
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INTRODUCCION

Después de la Segunda Guerra Mundial una nueva ola de constitu-
cionalismo se pone en marcha. Se puede ver como en varios paises
se adoptan Constituciones con caracteristicas similares. Es por
eso que hoy por hoy asistimos a la universalizacién de un mismo
modelo de justicia constitucional. Este nuevo derecho constitucio-
nal se caracteriza por la instauracion de una Constitucién como
norma de normas, comportando un catalogo de derechos humanos,
recursos de proteccion, una Corte o Tribunal constitucional y un
control extendido de constitucionalidad de las diferentes normas
del Estado. Esto llevo a la ruptura del legicentrismo', esto es, la
incuestionabilidad de la ley como expresién de la voluntad gene-
ral. Con la llegada de estas nuevas Constituciones, entra también
el principio de constitucionalidad, el cual impone el respeto a la
Constitucion, que desplaza a lo que tradicionalmente se conocia
como el principio de legalidad. Es por ello que, también, se asiste a
una globalizacidn del derecho, en especial del derecho constitucio-
nal. Ahora bien, jcomo Francia y Colombia entraron en esta nueva
generacion del derecho, el derecho constitucional contemporaneo?

El 16 de julio de 1971 el Consejo Constitucional francés emite la
Decision DC 71-44, conocida bajo el nombre de Libertad de asocia-
cion, que transforma completamente el sistema juridico de ese pais.
En efecto, con el fin de declarar la no conformidad de un texto de
ley a la Constitucion, dicho Consejo se basa en el preambulo de la
Constitucion?. Este texto reenviaba al preambulo de la Constitucion
anterior de 1946, el cual contenia una enunciacion a los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica. De esta
manera, dicha decision del Consejo Constitucional abre la puerta
para la llegada de este nuevo modelo de justicia constitucional en
Francia. Ademas, con la concretizacion de las normas del pream-
bulo y aquello a lo que este hace referencia, la Constitucion pasa
de tener 92 articulos (en la época) a 128. El Consejo podia desde

1 Setoma este término de Louis Favoreu, “Le principe de constitutionnalité”, En: Louis Favoreu
et al., Droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 120-44 (2012). Sobre este mismo punto, el profesor
Lopez Daza (2005, 28) afirma que “/e]! Estado legal nacido en el siglo XIX fue remplazado por
el Estado constitucional hacia mediados del siglo XX .

2 Aunqueel Consejo Constitucional ya lo habia mencionado en una decision anterior, DC 70-39
del 19 de junio de 1970, no es sino en esta que lo utiliza para anular una norma.
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entonces utilizar estas nuevas normas para hacer el control de
constitucionalidad de las normas puestas a su disposicion. Esto fue
lo que la doctrina llamo en su época el bloque de constitucionali-
dad, el cual contribuyo a alargar el campo de accion del Consejo
constitucional’. Asi, este 6rgano pasa de ser un simple controlador
de la actividad del parlamento y del ejecutivo, tal como habia sido
estipulado por los redactores de la Constitucion, para convertirse
en un verdadero juez constitucional®.

En Colombia, la Constitucion de 1886 fue remplazada en 1991 a
través de una Asamblea Constituyente. Dicho cambio produjo una
gran transformacion en la forma de concebir y de practicar el de-
recho por los diferentes actores juridicos en Colombia. Es también
el sentir del profesor Lépez Daza (2005, 8) quien arguye que “/e/!
constitucionalismo colombiano desarrollado en el texto promulgado
por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ha venido efec-
tuando un cambio fundamental en el derecho colombiano”. Se asiste
desde entonces a una ruptura del formalismo juridico, quizas, segiin
algunos autores’, venido de la escuela francesa e instalado por mas
de un siglo en nuestro pais. Se deja entonces lugar al constituciona-
lismo contemporaneo, comenzado con la Constitucion alemana de
Bonn, 1949¢, de la cual varios Estados se inspiraron para redactar
la suya. Ademas, en 1995, la Corte constitucional colombiana am-
plia su campo de normas de referencia al introducir, a su manera,
el bloque de constitucionalidad’.

Ahora bien, la caracteristica esencial de un Estado de derecho
es que todas sus autoridades deben someterse a reglas previamente
establecidas por un érgano habilitado para el efecto que determinan

3 Esimportante anotar que el Consejo Constitucional no utiliza nunca esta expresion en sus
decisiones.

4 Estosevuelve masevidente con la apertura de la saisine (posibilidad de contestar un proyecto
de ley antes de su promulgacion por ser contrario a la Constitucion) del Consejo constitucional
a 60 senadores o 60 diputados con la reforma constitucional de 1974.

5 Veralrespecto Diego Lopez Medina, Teoria impura del derecho, Legis, Bogota, 129-224 (2009)
y German Lopez Daza, La Justicia constitucional colombiana, Universidad Surcolombiana,
Neiva, 245 (2005).

6  Algunosdoctrinantes afirman que este nuevo constitucionalismo comienza con la Constitucion
austriaca de 1920.

7  Ver Sentencia C-225 de 1995. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Sin embargo
esta figura diverge considerablemente de la francesa. Sobre el Bloque de constitucionalidad
en Colombia ver César Londofio Ayala, E/ Bloque de constitucionalidad, Nueva juridica, Bo-
gota (2010) y Oscar Duefias Ruiz, Lecciones de teoria constitucional, Libreria del profesional,
Bogota, 7-8 (2001).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 126: 123-163, enero-junio de 2013



128 CARLOS MARIO DAVILAS.

la forma de produccion de otras normas y asi sucesivamente, de-
biendo existir una continuidad juridica en la cadena de produccion
normativa. Entonces, jestos cambios fueron realizados siguiendo las
vias del derecho en vigor o se produjo una revolucion en el sentido
juridico del término? Este es, en términos generales, el problema
juridico al cual trataremos de dar respuesta en esta investigacion.

Dos hipotesis pueden adelantarse: la primera es que las decisio-
nes producidas por los dos 6rganos en cuestion encuadrarian per-
fectamente dentro de la normatividad en vigor, y por consiguiente
no hay revolucion juridica. La segunda hipoétesis seria que estas
actuaciones no encajan en las normas en vigor, y en consecuencia
se puede decir que: a) Las decisiones emanadas son validas, asi los
organos involucrados hayan hecho un mal razonamiento; empero,
todas las decisiones y actuaciones posteriores son malas aplicacio-
nes de la Constitucion; b) Los textos utilizados para reformar la
Constitucion no eran normas juridicas validas y, por consiguien-
te, se esta en presencia de un cambio revolucionario en el sentido
juridico, y de ahi naceran las nuevas Constituciones de 1971 en
Franciay de 1991 en Colombia. En esta tltima hipotesis, es la nueva
Constitucion que nace después de la revolucion juridica que entra
a validar y a fundar todo el orden juridico. Es entonces tarea de
esta investigacion de establecer cual de estas hipotesis tuvo lugar.

Para hacer esto, es necesario determinar las normas de habili-
tacion a las cuales debian someterse los 6organos concernidos. En
Francia se estudiara si la mutacion que sufrié la Constitucion de
1958 con la decision del Consejo Constitucional DC 71-44 de 1971
configura o no una verdadera revolucion juridica. Si consideramos
los interrogantes que plantea el profesor J. Rivero: “la breve formula
introductoria por la cual el pueblo francés proclama solemnemente
su apego a los derechos del hombre tal como fueron definidos por la
Declaracion de 1789 confirmada y completada por el preambulo de la
Constitucion de 1946 jera algo mas que una declaracion de intencion?
(JHacia parte de la Constitucion en el sentido técnico del término? ;El
apego proclamado iba incluso hasta mantener en vigor, dentro del de-
recho constitucional positivo, el preambulo de 19467, sera entonces
necesario establecer si dicho 6rgano se acogio a las normas que se

8 “Décisions du Conseil constitutionnel. Décision du 16 Juillet 19717, ajda, 538 (1971).
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imponian a €l. Por otro lado, en derecho colombiano, analizaremos
el proceso de transicion entre la Constitucion de 1886 y la de 1991, en
concreto, el proceso de la Asamblea Constituyente de 1991. Dentro
de esto se abordara la inclusion de la séptima papeleta, los decre-
tos gubernamentales convocando a elecciones y a contabilizar los
votos, asi como las respectivas decisiones de la Corte Suprema con
el fin de determinar si estas actuaciones se sujetaron a las normas
en vigor de la época. Este analisis sera basado en la teoria de la
revolucion juridica expuesta por el jurista austriaco Hans Kelsen,
en su ya clasico Teoria pura del derecho, y en otros textos mas.

En lo concerniente al estado del arte, de una parte, en derecho
francés, varios textos, manuales y articulos de revistas se refieren
a la revolucidn acaecida con la decision Liberté d'association; sin
embargo, la gran parte de autores tratan el tema desde un punto
de vista mas politico y social, es decir, para mostrar que el Consejo
Constitucional francés modifico el estado de cosas en derecho cons-
titucional dando un “golpe de fallo” al gobierno al anularle dicha
norma. Pero un analisis efectuado desde el punto de vista de esta
teoria, es decir, el respeto de las normas en vigor por parte de dicha
institucion, no es abordado’. En Colombia varios estudios han sido
consagrados al cambio seguido por el modelo juridico colombiano
después de la Constitucion de 1991, aunque la mayoria de autores
lo hace para mostrar los beneficios que este trajo al derecho y a la
sociedad colombianos. Empero, lo tocante al analisis del respeto
de las normas en vigor para determinar si estas fueron honoradas
o no, es decir la aplicacion de la teoria en cuestidn, esta ausente en
gran parte de los teoricos de derecho constitucional colombiano.

Finalmente, el método utilizado en el presente estudio sera el
analisis inductivo-deductivo, asi como el método historico. Seran
abordados los diferentes tratadistas en los respectivos paises que
se refieren al tema, asi como las normas y las decisiones de los res-
pectivos organos inmiscuidos en esta investigacion.

Puesto que se trata de un estudio en derecho comparado, este
analisis nos llevara a determinar las diferencias y las similitudes

9 Este tema es tratado por Otto Pfersmann, “L’¢laboration et la révision des constitutions: La
production du droit constitutionnel formel”, en: Louis Favoreu et al., Droit constitutionnel,
Dalloz, Paris, 101-119 (2012); Christian Behrendt, Le juge constitutionnel, un législateur
cadre-positif, LoDy — Bruylant, Bruselas, 113-17 (2005).
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entre los dos objetos de estudio a tratar, es decir, los cambios vividos
en los dos sistemas constitucionales. Es por ello que se intentara fijar
en qué momento dicha revolucion tuvo lugar; si es asi, y de contera,
establecer la nueva Constitucion que surge de dicha transformacion,
lo cual es importante con el fin de determinar el nuevo fundamento
de validez de todo el orden juridico.

El objetivo de este trabajo no sera decir si estos cambios fueron
buenos o malos para los paises en cuestion, sino mostrar en qué
momento estos dos derechos firmaron su entrada al nuevo consti-
tucionalismo. Este es el punto central de nuestra investigacion, el
punto de comparacion.

Es por ello que, con el fin de determinar si dichos cambios juridi-
cos se acogieron al derecho en vigor o si constituyen una revolucion
juridica, es menester, de antemano, comenzar estableciendo para
tener claro lo que dichos términos significan asi como otros aspectos
necesarios para la comprension de este estudio.

1. TEORIA Y CONDICIONES DE CONFIGURACION
DE UNA REVOLUCION JURIDICA

Una investigacidén no estara jamas completa sin la precision previa
de los conceptos necesarios con el fin de identificar y comprender lo
que se quiere mostrar. Para ello se hablara primero de la teoria de la
revolucién juridica como tal para luego precisar ciertos conceptos
necesarios para la compresion de este trabajo.

A. La teoria de la revolucidn juridica

El término revolucion es utilizado de diversas maneras por la doc-
trina. Unos lo hacen de manera politica, como cuando se alude a la
Revolucion Francesa, la Revolucion Norteamericana, la Revolucion
Rusa etc., y otros lo hacen de manera juridica; tal es el caso que
nos ocupa en esta ocasion.
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1. El término “revolucion”

Es necesario distinguir entre una revolucién en sentido politico y
una revolucion juridica. En el primer caso, se trata de todo aque-
llo que suscitd la Decision DC 71-44 en Francia, por ejemplo los
comentarios de la prensa, las lineas escritas por varios teoricos del
derecho constitucional francés etc. y, de otra parte, la revolucion en
sentido juridico, a saber, la violacion de una norma constitucional
en vigor y de contera la sustitucion total o parcial de la Constitucion.
Sobre el primer término la mayoria de doctrinantes se han pro-
nunciado; M. Verpeaux et al. (2011, 235) dicen, comentando todas
las decisiones del Consejo Constitucional, que “/s/u notoriedad
rebasa la de las demas decisiones”; Francis Hamon y Michel Troper
(2011, 842) afirman que “/e/n una decision importante del 16 de julio
de 1971, que uno puede incluso calificar de revolucionaria, en la me-
dida que era contraria a las intenciones del Constituyente de 1958
Guy Carcassonne (2009, 293) “/e]l giro mayor se produjo con la De-
cision del 16 de julio de 1971""; para Jacques Robert (1971, 1171), “/e]l
Consejo constitucional demostraba que su control no estaba limitado
al solo plan de las relaciones entre poderes publicos sino que podia
—y debia— extenderse al de los derechos y libertades del ciudadano”.
Vemos como este autor se limita simplemente a alabar la decision
en cuestion; por otro lado, Louis Favoreu (2012, 122) escribe al
respecto lo siguiente: “/dJurante mas de siglo y medio, Francia fue
fiel al principio de legalidad. El giro fue sin embargo dado de alguna
manera, en dos tiempos: la nueva Constitucion contiene la afirmacion
del principio de constitucionalidad. Pero este no se volvio efectivo
sino a partir de 1971, y, finalmente, Dominique Rousseau (2010,
34) comenta al respecto que “/pJara ejercer su control, el Consejo se
refiere por la primera vez, y ahi se situa la ‘revolucion’, al Preambulo
de la Constitucion de 1958” (comillas dentro del texto original).
En Colombia, el profesor Molina Betancur (2006, 429) sostiene
al respecto de las revisiones de una Constitucion, parafraseando
a Kelsen, que “/e/n ocasiones estos cambios [se refiere a los cam-
bios constitucionales] se efectiian por la via regular que establece la
misma Constitucion y en otras ocasiones es por la fuerza a través de
una revolucion o un Golpe de Estado”, mas adelante agrega “[/]a
Constitucion trae generalmente los organos que la pueden reformar
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v su procedimiento, pero esto no se respeta siempre” (ibid., 435) y
concluye dando ¢l ejemplo de 1991 en Colombia. Finalmente, el
profesor Pérez Escobar (2010, 236) aduce al respecto de la revision
dela época que “el procedimiento de la ‘Séptima papeleta’ era apenas
un mecanismo de participacion democratica para conocer la opinion
de los electores acerca de la necesidad de reformar la Constitucion
Politica por la via no prevista en la Carta [...], de ser mayoritaria la
opinion a favor de esa iniciativa, entonces el Congreso deberia proceder
a modificar la Constitucion en ese sentido para hacer viable juridica-
mente su convocatoria [se refiere a la convocatoria de una Asamblea
Constituyente]. Pues, deberia entenderse la voluntad popular como
un mandato para el Constituyente secundario, que era el Congreso.
Pero las cosas se dieron luego de manera diferente”.

Se abord¢ lo que la doctrina francesa y colombiana dijeron con
respecto al cambio juridico de 1971 y de 1991, tanto en los comen-
tarios de la época como en los textos actuales. Es tiempo ahora de
volcarnos sobre la teoria de la revolucién juridica como tal.

2. Presentacion de la teoria de la revolucion juridica

La teoria de la revolucion juridica, en el sentido estricto del término,
fue desarrollada por el jurista austriaco, miembro y fundador de
la Escuela de Viena, Hans Kelsen quien escribe al respecto “/I]a
revolucion [...] es toda modificacion de la Constitucion o toda modifi-
cacion o sustitucion de Constitucion que no son legitimas, es decir que
no son hechas de conformidad con las disposiciones de la Constitucion
envigor” (1962, 209). Como puede observarse, la legitimidad es uno
de los factores importantes en la modificacion constitucional para
determinar si una revolucidn juridica tiene lugar o no.

En efecto, “/hjay reforma siempre y cuando sea posible de fundar
la validez de un acto normativo formalmente constitucional a partir de
un conjunto normativo formalmente constitucional en vigor. Ahi donde
esta cadena se interrumpe, estamos confrontados a una ‘revolucion’ en
el sentido juridico del término” (Pfersmann, 2012, 108, comillas den-
tro del texto original). La reforma hecha por fuera de estos términos
constituye una interrupcion de la continuidad juridica, tal que Otto
Gierke, citado por Schmitt, lo escribe: “/e/n el momento de trans-
formaciones revolucionarias de la Constitucion, se esta enfrente de
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una violacion del derecho, una interrupcion de la continuidad juridica,
que puede imponerse por razones éticas o justificarse por la historia;
sin embargo esto no le quita el cardacter de violacion de derecho. Esta
violacion puede, sin embargo, ser reparada y recibir después de todo
un fundamento juridico ‘gracias a cierto procedimiento suficiente
del pueblo’ por ejemplo un arreglo constitucional o un referendo o
la potencia salvadora de la costumbre” (Schmitt, 1988, 35 comillas
dentro del texto original). Sobre la cuestion de la “reparacion” de
la revolucion se volvera en la segunda parte de este escrito.

Finalmente, para Kelsen “/u/na sola cosa cuenta: es que la Cons-
titucion en vigor es ora modificada, ora remplazada completamente
por una nueva Constitucion de una forma otra a la que esta pres-
cribia” (1962, 209, énfasis dentro del texto original). Se puede ver,
entonces, que se trata de la interrupcién de la continuidad juridica
formal y que esto acaba ya sea en un cambio total, o en una reforma
parcial de la Constitucion.

No es, por consiguiente, necesario que una Constitucion sea rem-
plazada totalmente para que se hable de revolucion juridica. Puede
que un simple cambio baste. En efecto, en ocasiones una pequefia
reforma transforma todo el régimen juridico de un Estado, mientras
que una nueva Constitucion puede continuar la linea precedente.
Se colige entonces que el término revolucion en sentido juridico no
debe analizarse con base en la cantidad de normas constitucionales
modificadas sino sobre la calidad de estas.

Con el fin de identificar si una revolucion juridica ha tenido lugar
al seno de un ordenamiento juridico hay que ver tres cosas: a) la
Constitucion fue modificada, incluso remplazada; b) esta reforma
no encuentra fundamento en las normas que la Constitucion en vi-
gor preveia y, por consiguiente; ¢) se produce una ruptura de la con-
tinuidad juridica constituyendo, por tanto, una reforma ilegitima.

A modo de ver de quien esto escribe, esta teoria de la revolucion
juridica fue desarrollada por Kelsen con el fin buscar y encontrar
el nuevo fundamento de validez de un orden juridico después de
un cambio constitucional que no sigue las normas en vigor. En
efecto, Kelsen era consciente que el derecho no es logico, lo que si
debia ser logico era la ciencia del derecho, empero, algunas refor-
mas constitucionales y legales no se producen siguiendo las vias
del derecho en vigor. Es por ello que en lugar de quedarse en una
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critica, pudiendo conllevar a un caos juridico y politico, este jurista
decide producir una teoria con el fin de encontrar el fundamento
juridico de un orden juridico después de una revolucion como esta.

B. Definicion de conceptos esenciales

Un estudio de la teoria de la revolucion juridica no esta completo sin
la identificacion y definicidn de ciertos conceptos esenciales claves
para la comprension del tema. Es por ello que seran abordadas las
nociones de validez y conformidad, asi como las de legitimidad y
eficacia.

1. Validez y conformidad

La validez es de corriente asociada a la conformidad, especialmente
cuando se intenta explicar o estudiar la teoria de la Stufenbau'. Es
por esto que para aclarar esta confusidn sera necesario precisar lo
que debe entenderse por validez para luego determinar lo que es el
concepto de conformidad.

La nociéon de validez

Las condiciones de la validez de una norma dependen solamente
del respeto de las normas formales, pues la validez concierne tan
solo la existencia mas no la conformidad!. Esto se refiere entonces
al respeto de las normas de procedimiento o de forma. La cuestion
de la conformidad vendra después de haber determinado si la nor-
ma existe, es decir, si es valida, pues para declarar una disposicion
conforme o no conforme a otra de un grado superior es necesario,
de antemano, haber establecido su existencia.

El enunciado del articulo 61 de la Constitucion francesa de 1958
utiliza la palabra “conformidad”. Ahora bien, el juez constitucional,
como se dijo, debe determinar primero que todo si la norma existe,
y para ello debe mirar las otras normas que condicionan su pro-
duccion en tanto acto de voluntad que busca imponer la norma'?.

10 Teoria de produccion de derecho por niveles.

11 En este sentido Kelsen, 3 (1996) escribe: “si decimos. ‘una norma es valida’, debemos pensar
que esa norma existe” (Comillas dentro del texto original).

12 Continuando en el mismo texto, Kelsen aduce: “Para existir, —es decir para que sea valida— es
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Si las condiciones formales son reunidas, la norma nace a la vida
juridica, de lo contrario no puede tenerse como una disposicion
del ordenamiento juridico.

Empero, la validez de una norma depende de pocas condiciones,
a saber, de un acto de voluntad que busque hacerla existir. Estos
actos son en general constrefiidos por una norma superior, la cual
contiene normas llamadas de “fondo”, pero ellas no se miran sino
cuando se analiza la cuestion de la conformidad; para la validez
lo que importa es que haya sido impuesta por un acto de poder y
que cumpla los requisitos minimos arriba enunciados.

La nocién de conformidad

El problema de la distincion entre validez y conformidad es de
actualidad en la teoria del derecho. En efecto, cuando Adolf Merkl
y los teoricos de la Escuela de Viena, incluido Kelsen, elaboraron
esta distincion, las Constituciones en vigor no tenian consagrados
muchos derechos de los que hoy se llaman fundamentales y, por
otro lado, la norma constitucional en la mayoria de los casos no
tenia aplicacion directa como si sucede el dia de hoy. Estas Cartas
regian la organizacion politica del Estado y determinaban las com-
petencias para la elaboracion de leyes por parte del Parlamento.
Se hablaba, entonces, de respeto de la Constitucion en un sentido
estricto o simple. Después de la entrada en vigor de diversas Cons-
tituciones con un extenso catalogo de derechos fundamentales y
de la ruptura del principio de la ley como expresion de la voluntad
general, los juristas tuvieron dificultades para distinguir entre la
validez de una norma y la conformidad de la misma.

Con la ayuda de un ejemplo se tratara de explicar la cuestidn.
Una ley, aprobada por el Parlamento que prohibe la circulacion en
la via publica de ciertas personas a causa de su pertenencia religio-
sa, la cual respeta las normas de produccién de normas, es una ley
valida. Aun, en ciertas ocasiones, se puede predicar lo mismo de
una ley que no ha respetado ciertos requisitos de produccion. Esta
norma es del todo valida, otra cosa es que pueda ser declarada no

necesario que la norma sea impuesta por un acto de voluntad. No hay norma sin un acto de volun-
tad que busque imponerla o como dice de seguido la maxima: no hay imperativo sin imperador
(Imperator), no hay mandato sin mandante”.
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conforme a una norma de un nivel superior, pero eso ya sera en el
avenir.

Se reitera entonces que la cuestion de la conformidad no puede
ser analizada sino después de haber determinado la de la validez. La
conformidad de una norma se analiza de acuerdo a otras normas de
grado superior. No se hara aqui la distincion clasica entre normas
de fondo y de forma, pues toda norma de forma contiene cuestiones
de fondo y viceversa. En consecuencia, en el ejemplo dado, esta ley
podria ser declarada no conforme por el 6rgano autorizado para
ello, si lo hay, el cual es el encargado de controlar la conformidad
de las normas sometidas a su consideracion, en relacion con una
norma superior. De esta manera, esta ley podria ser destruida, o
sacada del ordenamiento juridico, pero para hacerlo habra sido
necesario establecer, de entrada, su existencia (validez).

Esta es una de las razones por las cuales se dice que en Francia
la Constitucion en vigor no instaurd un sistema de control a priori
de las leyes, pues, de una parte, no se trata de una ley propiamente
dicha, ya que falta la firma del presidente y la publicacion oficial;
de otra parte, considerando que ¢l proyecto de ley aprobado por
el Parlamento no es todavia una ley en sentido estricto, se deberia
hablar mas bien de correccion constitucional y no de control de
constitucionalidad a priori, pues la finalidad del Consejo Consti-
tucional francés es de impedir que se promulgue una ley que seria
no conforme a la Constitucion.

Se colige que una norma es valida si existe, y para declarar su
conformidad o inconformidad es necesario haber establecido su
validez. Se supone que las normas existentes deben ser respetadas,
pues es la inica forma de tener un orden juridico globalmente eficaz.
Si una reforma constitucional no respeta las normas de produc-
cion de normas establecidas por la Constitucion de vigor, dichas
modificaciones seran ilegitimas, es a este punto que se dedicara la
siguiente seccion.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 126: 123-163, enero-junio de 2013



LOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES DE 1971 EN FRANCIA'Y DE 1991 EN COLOMBIA. 137

2. Legitimidad y eficacia

Una revolucion juridica es el resultado de un cambio no legiti-
mo. Este puede sin embargo devenir globalmente aceptado y por
consiguiente eficaz si las nuevas normas juridicas son, en general,
observadas y respetadas al seno de una comunidad juridica.

La nocion de legitimidad

La cuestion de la legitimidad concierne la transformacion juridica
de la Constitucién. En efecto, toda modificacion, se supone, debe
respetar las normas juridicas en vigor, constituyendo en este caso
un cambio legitimo. Sin embargo, cuando se esta frente a una
revolucion juridica, es porque esta no se produce respetando el
orden juridico en vigor, y por lo tanto se esta en presencia de una
modificacion ilegitima de la Constitucion. La tarea del jurista sera
entonces la de establecer el nuevo fundamento de validez del orden
juridico después de una revolucion.

Tal proceso lo plasma Kelsen: “la validez de las normas juridicas
que fueron recibidas bajo el imperio de la nueva Constitucion estable-
cida por via revolucionaria no puede encontrar su fundamento inme-
diato en la antigua Constitucion, que fue abrogada, este fundamento
no se encuentra sino en la nueva Constitucion. Sin duda el contenido
de estas normas [las de caracter inferior, por ejemplo leyes o re-
glamentos] sigue siendo el mismo, pero el fundamento de su validez
cambio, puesto que el fundamento de validez de todo el orden juridico
ha cambiado” (1962, 210). Los nuevos actos juridicos productores
de normas solo seran legitimos si se ajustan a las nuevas normas
constitucionales instauradas por la revolucion juridica, es decir, si
se adecuan al nuevo orden juridico fundado.

La nocién de eficacia

Un sistema juridico eficaz es aquel que es globalmente respetado.
Desde el momento en que el cambio constitucional introducido
por via revolucionaria, es decir ilegitimamente, es aceptado por la
comunidad juridica y por la sociedad en general, resulta que este
nuevo orden es el que funda y entra a constituir el fundamento de

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 126: 123-163, enero-junio de 2013



138 CARLOS MARIO DAVILAS.

validez. La nueva norma fundadora es la que funda todo el sistema
juridico, las normas inferiores contintian siendo las mismas, pero
su fundamento de validez no es el mismo. En efecto, las normas
en vigor tiraran su validez ya no de la Constitucion anterior sino
de la nueva, y las normas que vengan deberan ser conformes a la
Constitucion establecida por via revolucionaria, asi haya sido una
transformacion no legitima, pues como esta deviene globalmente
respetada, ya sea por via de la costumbre o de cualquier otra for-
ma, es la que constituye el fundamento de validez de todo el orden
juridico.

Ahora bien, “[s]i los revolucionarios fracasan, si el orden que
ellos intentan instaurar se vuelve ineficaz, entonces su empresa no es
interpretada como un orden juridico de creacion de derecho sino como
un crimen de traicion, y esto en virtud de la antigua Constitucion”".
La cuestidn pasa entonces por la aceptacion del cambio o transfor-
macion constitucional. Si este es aceptado y respetado el acto re-
volucionario crea derecho, en el caso contrario, los revolucionarios
seran perseguidos en justicia, y juzgados conforme a las normas
que intentaron transformar.

II. LA CONFIGURACION DE LA REVOLUCION
JURIDICA DE 1971 EN FRANCIA
Y DE 1991 EN COLOMBIA

Estas decisiones “revolucionarias” tienen una historia y un con-
texto importante, llevando a la configuracién de una revolucion
juridica en los respectivos Estados. Esta termina con la ruptura de
la continuidad juridica y el nacimiento de nuevas Constituciones
en los dos paises.

13 Kelsen (2010, 172) sostiene al respecto: “si e/ antiguo orden cesa de ser eficaz y que el nuevo orden
lo deviene —porque los individuos cuya conducta estd reglada por el nuevo orden se comporten
efectivamente, en su conjunto, de acuerdo con el nuevo orden—, entonces este orden serd consi-
derado como un orden valido. Desde entonces, la conducta efectiva de los individuos es juzgada
licita o ilicita en virtud del nuevo orden”.
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A. El contexto y las decisiones “revolucionarias”

En general, una revolucién juridica esta precedida de un contexto
particular en el cual las decisiones o actos “revolucionarios” se
producen.

1. El contexto de los “actos revolucionarios”

Colombia se encontraba en Estado de sitio desde 1984, que habia
sido declarado por via del Decreto Gubernamental 1038 de ese ano,
basado en el articulo 121 de la Constitucion vigente para la época,
el cual regia dicho Estado de excepcion. La situacion interna de
la nacion era complicada a causa del enfrentamiento entre varios
grupos armados. Desde 1986 se empieza a hablar de una reforma
constitucional para poner fin a esta situacion, pues los impulsores
de la misma atribuian las causas del conflicto al mal funcionamien-
to e ineficacia de las instituciones. El 10 de enero de 1990 el grupo
guerrillero de las Farc saca un comunicado por medio del cual
propone realizar un referendo para consultar al pueblo si quiere
una Asamblea Constitucional.

Poco tiempo después, siguiendo en el mismo afio, un movi-
miento de estudiantes llamado la “séptima papeleta” emprende
manifestaciones en vista de lograr la convocatoria a una Asamblea
Constitucional. Este movimiento tenia la esperanza de que con la
convocatoria a una constituyente la paz seria lograda. Semanas
después, el gobierno de la época emite el Decreto 927 del 3 de
mayo de 1990, por el cual se autoriza a ingresar un boletin de voto
en las elecciones del 27 de mayo del mismo ano. Este contenia lo
siguiente: “Para fortalecer la democracia participativa, jvota por la
convocatoria de una Asamblea Constitucional, con representacion
de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la Nacion, integrada

14 El Tiempo, 12 de enero de 1990, 6a.

15 Este movimiento compuesto especialmente de estudiantes de universidades privadas, toma-
ba su nombre del hecho que pugnaban por la insercion de un séptimo boletin de voto en las
elecciones del 11 de marzo de 1990 donde se elegirian: 1) concejos municipales; 2) alcaldes; 3)
diputados departamentales; 4) gobernadores de departamento; 5) representantes a la cama-
ray 6) senadores. El objetivo entonces de este movimiento era de impulsar la reforma de la
Constitucion de 1886 por via de referendo.
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democratica y popularmente para reformar la Constitucion Politica
de Colombia? Si. No.”™.

Segun el articulo 121 de la Constitucion de 1886, sobre ¢l Esta-
do de sitio, el gobierno debia enviar a la Corte Suprema todos los
decretos que dictara bajo este régimen, a fin que dicho tribunal
se pronunciara sobre su conformidad a la Constitucion. La Corte
Suprema declara conforme este primer decreto en la Decision
59 del 24 de mayo de 1990. Este tribunal, en asamblea plenaria,
afirma, que no se puede interponer entre la esperanza del pueblo
y la convocatoria a una Asamblea, pues esta podria ser un medio
para alcanzar la paz con los grupos armados; y, por otro lado, que
no se trataba de un referendo como muchos argiiian sino de una
simple consulta.

En las elecciones del 27 de mayo de 1990 el Si consigue el triun-
fo, gracias, especialmente, a una fuerte campana en los medios de
parte del gobierno y de los partidos politicos que estaban a favor
de esta Asamblea. El ejecutivo procede entonces a la publicacion
de un segundo decreto, con base en el mismo articulo 121 de la
Constitucion de 1886. Es el Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990.
Este convocaba al pueblo a elegir, ¢l 9 de diciembre del mismo afio,
sus constituyentes. Ahora bien, dos preguntas se hacian en este
acto de convocacion, la primera, y de nuevo, era la aprobacion o
improbacién de una Asamblea Constitucional con el fin de modi-
ficar la Constitucion, en caso de respuesta positiva, el ciudadano
podia pasar a elegir a su delegatario, en la hipodtesis contraria, no
tenia la opcion de escoger constituyente!’.

La Corte Suprema hizo el control de esta norma pronunciandose
en la Decision 138 del 9 de octubre de 1990. Después de una pri-
mera ponencia declarando la inconstitucionalidad de esta norma,
la Corte decide finalmente, por 15 votos contra 12, pronunciarse a

16 Parala época, existia el debate entre si debia ser una Asamblea Constitucional, es decir, so-
lamente para modificar o reformar ciertos aspectos de la Constitucion de 1886 o Asamblea
Constituyente, la cual tendria plenos poderes aun para sustituirla totalmente.

17 En el pronunciamiento de la Corte Suprema sobre el segundo decreto gubernamental, los
jueces disidentes llamaron la atencion del pueblo colombiano sobre el hecho de impedirle
al ciudadano de elegir su constituyente aun si él votase en contra. Para ellos, esta forma de
proceder era antidemocratica. En efecto, afirmaron que, con base en el articulo 171 de la
Constitucion, se debia garantizar la igualdad en las elecciones y que el gobierno violaba dicha
disposicion con esta medida.
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favor de la conformidad del decreto en cuestion'®. Entre otras razo-
nes, el tribunal argumentd, como en la Decision 58 concerniendo
el primer decreto, que la esperanza de paz del pueblo colombiano
no podia verse truncada por ninguna persona, incluida la misma
Corte. Los jueces afirman que si bien el articulo 121 de la Consti-
tucion no autoriza al presidente por via de decreto a convocar a
una Asamblea Constituyente, hay que tomar en cuenta la decision
del pueblo expresada en las elecciones del 27 de mayo pues “e/ de-
recho no pertenece al ambito de lo logico ni el jurista debe limitarse
a examinarlo como un simple conjunto de normas”.

Después de la declaracion de conformidad de los dos decretos
enunciados se dieron las elecciones para escoger a los delegatarios
a la Asamblea reformatoria de la Constitucion. Setenta personas,
con voz y voto, fueron elegidas para redactar la nueva Constitucion.
Los delegatarios comenzaron sesiones el 15 de febrero de 1991 por
una duracion de 150 dias. La nueva Constitucion de Colombia fue
adoptada el 4 de junio de ese ano, comportando un preambulo,
trescientos ochenta articulos y cincuenta y nueve disposiciones
transitorias.

Del lado francés, en 1971 el Consejo Constitucional rinde la
Decision DC 71-44 del 16 de julio. Con ella, este 6rgano declara
no conforme a la Constitucion de 1958 una disposicion contenida
en un proyecto de ley aprobado el 25 de junio del mismo afio por el
Parlamento, la cual reformaba la Ley de primero de julio de 1901,
sobre el contrato de asociacion. El punto esencial de la disposicion
declarada no conforme era el siguiente: “En caso de declaracion
hecha por una asociacion al parecer fundada en una causa o en vista
de un objeto tratado en el articulo 3ro o en caso de declaracion he-
cha por una asociacion cuya nulidad o disolucion fue regularmente
constatada o pronunciada, el Procurador de la Republica del lugar
donde la declaracion fue hecha, y antes de la expiracion del término
fijado en el segundo alinea del articulo 5, asigna el declarante ante

18 Laprimera ponencia del Magistrado Jaime Sanin Greiffenstein declaraba la no conformidad
del decreto con relacion al articulo 218 de la Constitucion en vigor y al Decreto Legislativo
247 de 1957, modificatorio de la Constitucion, que prohibia toda reforma de la norma cons-
titucional por fuera del Congreso. La segunda y definitiva ponencia, de los magistrados
Hernando Gomez Otalora y Fabio Morén Diaz, insistio sobre la pertinencia de la Asamblea
Constituyente para el avenir de la nacion. Los otros 12 jueces expresaron su opinion disidente
en el citado fallo.
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el tribunal de gran instancia quien decide en recurso de urgencia;
este debe emitir su ordenanza en un plazo de ocho dias. En caso de
ausencia de pronunciamiento al término de este plazo, el recibido es
inmediatamente otorgado. Pertenece al juez de recursos de urgencia
de ordenar o no el aplazamiento en el otorgamiento del recibido’™”.
Esta norma preveia un control a priori de las asociaciones sospe-
chosas de peligrosas para la integridad y la seguridad del Estado
francés. Este control seria ejercido por el juez previo envio hecho
por el prefecto. Esta disposicion modificaba el articulo 7 de la Ley
de primero de junio de 1901. En articulo original el prefecto debia
simplemente otorgar el recibido, sin mirar para qué se constituia
dicha asociacion.

Este proyecto de ley, llamado Marcellin debido al nombre del
Ministro del Interior de la época, se inscribia dentro de un momento
historico un poco agitado para Francia. En efecto, después de los
eventos de mayo de 1968, varias asociaciones izquierdistas querian
reconstituirse, especialmente con el fin de ayudar a las personas
que habian sido enviadas a prision y que estaban siendo juzgadas
por la Corte de Seguridad del Estado. Es especialmente el caso de
la asociacion “Los amigos de la causa del pueblo”, creada por la
Sra. Simone de Beauvoir, la cual vio rechazar el recibido por parte
del prefecto de policia de Paris. Los integrantes de esta asociacion
acudieron al Tribunal Administrativo de Paris, el cual, en un fallo
de 25 de febrero de 1971, orden¢ al prefecto de policia de Paris emitir
recibido a esta asociacion.

Es por ello que el Ministro del Interior, después de estos hechos,
present6 el mencionado proyecto de ley, con el fin de imponer dicho
control preventivo y evitar asi la creacién de asociaciones reputa-
das peligrosas para el Estado. El proyecto de ley fue finalmente
aprobado, con algunos reproches de parte de algunos senadores,
especialmente el presidente del Senado, siendo este quien decide

19 “En cas de déclaration faite par une association apparaissant fondée sur une cause ou en vue
d’un objet visé a l'article 3 ou en cas de déclaration faite par une association dont la nullité ou
la dissolution a été réguliérement constatée ou prononcée, le Procureur de la République du lieu
ou la déclaration a été faite, et avant I'expiration du délai fixé au deuxiéme alinéa de 'article 5,
assigne le déclarant devant le président du tribunal de grande instance statuant sur référé ; celui-ci
doit rendre son ordonnance dans un délai de rigueur de huit jours. En I'absence de décision a
lexpiration de ce délai, le récépissé est immédiatement délivré. 1l appartient au juge des référés
d’ordonner ou non le sursis a la délivrance du récépissé”.

20 Les amis de la cause du peuple.
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acudir al Consejo Constitucional con el fin de que se pronuncie sobre
la conformidad del texto votado y listo para sancion presidencial.

2. Las decisiones ‘“revolucionarias”

En Colombia, las decisiones base para los cambios constitucionales
fueron, de un lado, el Decreto 926 de 1990, junto con la declaracion
de conformidad de parte de la Corte Suprema en la Sentencia 58 del
mismo afio. Esta norma tenia tres articulos ordenando la insercion
de una tarjeta electoral en las elecciones del 27 de mayo de 1990, asi
como su posterior conteo por parte de los organismos electorales.
De otro lado estaba el Decreto 1926 de ese afno, con su declaracion
de constitucionalidad emitida en el Fallo 138 de 1990 por parte de
la Corte Suprema. Este segundo decreto comportaba 15 articulos
y programaba las elecciones de los delegatarios a la Asamblea para
el 9 de diciembre de ese mismo afio, junto con otras disposiciones
procedimentales. Finalmente, la otra decision que se puede tomar
como “revolucionaria” o configuradora de la revolucién juridica
es la Asamblea Constituyente como tal, que termino6 expidiendo
la nueva Constitucion.

Esta Asamblea conto con 150 dias para debatir y expedir la
“reforma” de la Constitucion de 1886. Finalmente, se decidio
remplazarla totalmente y promulgar una nueva. A pesar de los
diversos proyectos venidos de diferentes sectores de la sociedad,
fue el del Gobierno Nacional el que termind siendo adoptado en
su mayoria (ver al respecto Uribe Vargas, 1992, 69-78). En efecto,
las discusiones se extendieron tanto que, faltando tan solo dos dias
para terminar el plazo concedido, la Asamblea no habia aprobado
sino 76 articulos de los 380 que finalmente promulgo. Es por eso
que, en los ultimos dos dias, aproximadamente, unos 200 articulos
fueron votados y aprobados?..

El Consejo Constitucional francés se reunié el 16 de junio a las
nueve de la manana para emitir la decision concerniente a la modifi-
cacion de la Ley de 1901. De la ponencia de la decision fue encargado
el consejero Francois Goguel. Este llega con un pronunciamiento a
favor de la declaratoria de conformidad de la disposicién sometida
a consideracion. Dentro de la discusion el Presidente del Consejo,

21 El Tiempo, Miércoles 16 de junio, “El tiempo le gand la carrera a la Asamblea”, 6A.
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Gaston Palewski, afirma que “no hay duda, en efecto, que el texto
sometido al Consejo sea conforme en su forma legislativa al articulo
34 de la Constitucion®, pero no es de eso de lo que se trata. Se trata
de saber si es conforme a la Constitucion misma’>.

En consecuencia, el presidente del Consejo logra, con la ayuda de
los consejeros Paul Coste-Floret, Georges-Léon Dubois y Frangois
Luchaire, convencer a los otros integrantes de la corporacion para
asi poder cambiar la ponencia del consejero Goguel. La decision
es finalmente emitida, declarando la no conformidad del articulo
3 de la ley votada por el parlamento el 25 de junio de 1971, por
considerar que esta disposicion era contraria a un principio gene-
ral reconocido por las leyes de la Republica, esto es, el de libertad
de asociacion, al cual reenvia el preambulo de la Constituciéon de
1946, abrogada, pero que es mencionado en el preambulo de la
Constitucion de 1958 en vigor®.

De esta manera, ¢l Consejo Constitucional francés concretiza
el preambulo de la Constitucion de 1958 como norma de caracter
vinculante y obligatorio, con todas las consecuencias que ello pro-
duce, a saber, que es una norma juridica valida, regulando consigo
un comportamiento obligatorio, permisivo o prohibitivo. Dejando
de ser, lo que es en la mayoria de los casos un preambulo, una mera
declaracion de voluntad y de deseos sin ninguna fuerza vinculante
para las autoridades y los ciudadanos. Desde ese momento, en que
el Consejo mete en sus visas el preambulo de la Constitucion, se
abre la puerta para que decisiones del avenir lo utilicen y puedan
anular disposiciones legales con base en dicho texto, pues de ahora
en adelante era no solo necesario respetar los 89 articulos de la

22 Este articulo habla de las competencias del legislativo. Es decir que el Parlamento no ha
excedido sus limites con esta reforma y por lo tanto se ajusta a dicha norma.

23 “Il ne fait pas doute, en effet, que le texte soumis au Conseil soit conforme dans sa forme légis-
lative a l'article 34 de la Constitution, mais ce n'est pas la ce dont il s’agit. 1] s’agit de savoir s’il
est conforme a la Constitution elle-méme”, Mathieu et al., 217 (2009).

24 El preambulo de la Constitucion francesa de 1958 dice en su primer paragrafo: “E/ pueblo
francés proclama solemnemente su respeto a los Derechos del Hombre y a los principios de la
soberania nacional tal que fueron definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y completada
por el preambulo de la Constitucion de 1946”. [“Le peuple frangais proclame solennellement son
attachement aux Droits de I’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont
été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution
de 1946”). El preambulo de la Constitucion de 1946 hace referencia a los principios generales
reconocidos por las leyes de la Republica, dentro de los cuales se puede hablar de la libertad
de asociacion de la Ley de 1901.
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Constitucion material, sino también todo aquello a lo cual hacia
referencia el preambulo de 1958.

B. La configuracion de la revolucion juridica

La determinacion de la configuracién de una revolucion juridica
debe comenzar por especificar las normas de referencia a las cuales
las autoridades que produjeron dichos cambios o transformaciones
constitucionales debian someterse, para, enseguida, demostrar la
actuacién de estos 6érganos con relacion a estas normas.

1. Las normas de habilitacion

Las normas de habilitacion son las reglas que se supone deben ser
respetadas, pues contienen un imperativo categorico de obligacion,
permision o interdiccion. Estas normas deben ser acatadas, de una
parte, en el momento de la expedicién de otras normas y, de otra
parte, en el momento del control de conformidad, si lo hay, de la
parte de un 6rgano establecido para tal efecto. Puesto que se esta
haciendo el analisis de la configuracién de una revolucién juridica,
estas normas son, en su gran mayoria, de caracter constitucional,
pues la teoria de la revolucion juridica no concierne sino a los
cambios o transformaciones de la Constitucién que no siguieron
las normas en vigor aplicables.

En Francia, el articulo 89 de la Constitucion trata de la reforma
de la Constitucion. Este no comporta sino dos formas de revision,
a saber, el proyecto de modificacion votado por las dos camaras 'y
posteriormente aprobada por el pueblo por via de referendo y la ley
constitucional que es aprobada por el Parlamento reunido en pleno.

En principio, el Consejo Constitucional, como pretendieron el
General Charles de Gaulle y los redactores de la Constitucion de
1958, estaba concebido como un érgano para controlar los campos
de la ley y del reglamento, es decir, para impedir que el Parlamento
legislara sobre aspectos que no eran de su competencia sino de la del
gobierno. Es de recalcar que con la Constitucion de 1958 se invierte
la clausula de competencias en materia legislativa, dejandole poco
campo de accion al Parlamento, pues se aducia que el régimen de
Asamblea era el que habia ocasionado, para Francia, gran parte
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de los problemas de la Primera y la Segunda Guerras Mundiales.
Para lo cual, el articulo 37 de la Constitucion establecio: “//jas
materias diferentes a aquellas del dominio de la ley tienen un cardacter
reglamentario”. Es decir que el Congreso solo podia tratar de lo que
especificamente le daba el articulo 34.

En consecuencia, el catalogo de normas que decidia lo que era
obligatorio, permitido o prohibido solo estaba comprendido entre
los articulos 1 a 89 de la Constitucion francesa, especialmente los
articulos 34, competencias del Parlamento, y 37 competencias del
gobierno, junto con el 89 que hablaba de las formas de reforma de
la Constitucion. Para apreciar la conformidad de una disposicion
el Consejo constitucional debia, primordialmente, sujetarse a los
articulos anteriormente citados. Las otras normas eran de rango
inferior, por ejemplo los principios generales reconocidos por las
leyes de la Republica, o simplemente sin valor juridico, como la
Declaracion de 1789.

En lo que concierne al derecho colombiano, las normas de ha-
bilitacidén que los 6rganos en cuestion debian seguir eran del orden
de tres: primo, el articulo 218 de la Constitucion de 1886 el cual es-
tablecia que la #inica manera de reforma prevista era por via de un
acto legislativo®. Secundo, ¢l articulo 13 del plebiscito del primero
de diciembre de 1957 (Decreto 247 de 1957), el cual proscribia toda
modificacion de la Constitucion por via de un mecanismo diferente
al establecido en el articulo 218, es decir, por el Congreso*. Ter-
tio, el articulo 121 de la Constitucion que regia el estado de sitio y
autorizaba al presidente a tomar medidas con el fin de restablecer
el orden publico perturbado, pero en la medida en que estas se
enmarcaran dentro de los poderes del ejecutivo?.

Finalmente, también se puede referir el articulo 214 de la Cons-
titucion de 1886, el cual prescribia que la guarda de la Constitucion

25 Art.218: “La Constitucion, salvo lo que en materia de votacion ella dispone en otros articulos, sélo
podra ser reformada por un acto legislativo discutido primeramente y aprobado por el Congreso
en sus sesiones ordinarias; publicado por el Gobierno, para su examen definitivo en la siguiente
legislatura ordinaria; por esta nuevamente debatido, y, ultimamente, aprobado por la mayoria
absoluta de los individuos que componen cada camara”.

26 Esta disposicion establecia: “En adelante, las reformas constitucionales sélo podran hacerse
por el Congreso en la forma establecida por el articulo 218 de la Constitucion”.

27 Esta norma decia: “En caso de guerra exterior, o de conmocion interior, podra el Presidente,
con la firma de todos los ministros, declarar turbado el orden piiblico y en estado de sitio toda la
Repuiblica o parte de ella”.
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era confiada a la Corte Suprema. A través de la segunda Decision,
la 138 de 1990, este tribunal dio plenos poderes a la Asamblea, es
decir que no solo podia modificar la Constitucidén en vigor sino
remplazarla si a bien lo tenia. Esta era entonces la norma de ha-
bilitacion para la Corte en el control de constitucionalidad de los
decretos gubernamentales.

2. La revolucion juridica en los hechos

El problema al cual responderemos es el de saber si, en Francia,
el Consejo Constitucional podia utilizar el preambulo de la Cons-
titucion en el momento del analisis de la conformidad de una ley
votada por el Parlamento y sometida a su consideracion. La decision
tomada por el Consejo constitucional, como se dijo, fue fundada en
un principio general reconocido por las leyes de la Republica, el de
libertad de asociacion. Si se observa el articulado de la Constitucion
francesa de 1958, este principio no aparece por ninguna parte. Em-
pero, el Consejo se apoyo en el primer paragrafo del preambulo de
la Constitucidn, el cual tampoco contiene la enunciacion de dicho
principio pero reenvia al preambulo de la Constitucion anterior,
esto es, la de 1946%. Esta disposicion establecia: Al dia siguiente
de la victoria lograda por los pueblos libres sobre los regimenes
que intentaron someter y degradar a la persona humana, el pueblo
francés proclama de nuevo que todo ser humano, sin distincion de
raza, religion o creencia, posee derechos inalienables y sagrados.
Reafirma solemnemente “los derechos y libertades del hombre
consagrados en la Declaracion de Derechos de 1789 y los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica” (subrayas
fuera del texto original).

28 Sibien con la decision DC 71-44 es la primera vez en que el Consejo Constitucional declara la
no conformidad de una disposicion legal por violar el preambulo, un afio antes, en sus visas,
este organo incluye por vez primera, aunque no para anular, dicho texto. Conseil Constitu-
tionnel. Décision DC 70-39 du 19 juin 1970. Traité du Luxembourg.

29 “Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d’as-
servir et de dégrader la personne humaine, le peuple frangais proclame a nouveau que tout étre
humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des droits inaliénables et
sacrés. 1l réaffirme solennellement les droits et libertés de I’ homme et du citoyen consacrés par
la Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Ré-
publique” (subrayas fuera del texto original).
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Si bien algunos afios atras el Consejo de Estado francés declaro
la libertad de asociacion como un principio general del derecho™®,
es evidente que una ley, como la que buscaba modificar la Ley de
1901, tenia todas las facultades para limitar este principio. En efecto,
es por la via de una ley que se reconoce que una norma deviene un
principio general, se puede, por la misma via, restringirlo o crear
excepciones a ese derecho. Es eso lo que hacia el proyecto de ley de
1971, pues establecia un control previo de las asociaciones hecho
por el juez ordinario, lo que no contrariaba en ningun aspecto la
Constitucion, pues el control no era hecho por el prefecto, quien
no tenia sino la competencia de enviar el caso al juez para que este
decidiera.

Dado que del preambulo (que es tan solo una declaracion de
voluntad que expresa objetivos o descos sin fuerza obligatoria de
norma juridica) el Consejo constitucional no podia servirse, resulta
entonces que una violacion de la Constitucion en vigor tuvo lugar,
conllevando por lo tanto a la configuracion de una revolucion
juridica®. El Consejo Constitucional, concretizando el preambulo
de la Constitucidén de 1958 como una norma juridica vinculante,
viol6 las normas que le eran aplicables para su funcion y sobre-
paso las competencias que le habian sido asignadas por la norma
constitucional.

Para reafirmar este argumento, aqui se expone, de una parte, el
deseo de los redactores de la Constitucion de 1958, tal que lo expresa
el comisario del gobierno para la redaccion de esta norma, Ray-
mond Janot: “nosotros no quisimos un Consejo que fuese una Corte
Constitucional y que juzgase las leyes con relacion al preambulo y
a lo que este reenvia’’. De otra parte esta el objetivo del principal
artifice de esta Constitucién, el Ministro de Justicia de la época,
Michel Debré: “el Consejo constitucional se encuentra encargado
de sancionar la reparticion de las competencias legislativas y regla-

30 CE, 11 juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris, R. p. 317.

31 En materia comparativa, el Tribunal constitucional espafiol reconocio en la Decision STC
132 de 1989 que el preambulo de la Constitucion espafola de 1978 no tenia fuerza vinculante,
es decir, no era una norma juridica con caracter obligatorio, pues este no constituia sino una
declaracion de deseos, principios, por consiguiente, dicho drgano no podia utilizarlo en el
momento del control de constitucionalidad.

32 “[N]ous n'avons pas voulu d’un Conseil constitutionnel qui soit une cour constitutionnelle et qui
Jjuge des lois par rapport au préambule et ce a quoi renvoie le préambule”, Maus & Passelecq,
Dirs., 66 (1997).
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mentarias: con el fin de impedir una recaida en el parlamentarismo
absoluto y el ‘gobierno de Asamblea’, un regreso hacia el pasado™’. Un
Consejo que controlase leyes con relacion al preambulo no estaba
pues ni en la mente del General de Gaulle, ni en la de los otros ar-
tifices de la Constitucion. El pueblo la aprob¢ asi por referendo. La
razon de todo esto es simple, pertenecia a la administracion y a los
jueces ordinarios hacer respetar los derechos legales, consagrados
por ejemplo en Codigo Civil y demas leyes de la nacion, y no a este
nuevo organo que acababa de ser creado. Ademas, si el preambulo
tuviese fuerza obligatoria desde el momento de la expedicion de la
Constitucion, en 1958, las leyes especiales sobre Argelia y el estado
de urgencia no habrian nunca visto el dia, pues debian ser declara-
das no conformes al preambulo de la Constitucion.

Por consiguiente, el Consejo Constitucional extendio sus poderes
de control en el momento del estudio de la conformidad del texto
puesto a su disposicion y, en consecuencia, actud por fuera del dere-
cho en vigor violando la Constitucion al aumentar sus poderes. Es,
en efecto, la opinion de Hamon y Troper, quienes sostienen que: “es
con base en esta jurisprudencia de 1971 que el Consejo constitucional
alargo su poder” (2011, 842).

La transformacion sufrida por la Constitucion francesa de 1958
fue, entonces, “revolucionaria” en el sentido juridico del término,
debido a que dentro de las normas de habilitacion citadas supra no
aparecian las reglas que el Consejo utilizo para anular el articulo
citado de la ley votada por el Parlamento, que fue puesta a su dispo-
sicion, pero también el mecanismo de reforma de la Constitucion,
por el cual se vieron introducidas todas estas disposiciones, no
estaba previsto dentro de las del articulo 89.

Algunos hablan del nacimiento de una nueva Constitucion
después de la Decision DC 71-44, otros aducen que se trata sim-
plemente de una modificacion de estructura. Empero, es claro que
esta Decision divide la historia constitucional de Francia en dos.
La Constitucion no sera la misma después del 16 de julio de 1971,
¢ incluso los consejeros de la época lo sabian®*. Ademas de su ar-

33 “[LJe Conseil constitutionnel se trouve chargé de sanctionner la répartition des compétences
législatives et réglementaires: afin d’empécher une rechute dans le parlementarisme absolu et le
‘gouvernement d’Assemblée’, un retour vers le passé”, Rouvillois, 229 (2001) (comillas dentro
del texto original).

34 Talesla afirmacion de Frangois Luchaire en el aiio 2001 en el aniversario de la Ley
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ticulado, se debia desde ahora agregar a la Constitucion los 18 pa-
ragrafos del preambulo de la Constitucion de 1946, los 17 articulos
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y el nuevo principio fundamental reconocido por las leyes de
la Republica, esto es, la libertad de asociacion. Ello hacia un total
de 36 articulos, para hacer una Constitucién de 125 articulos. Otra
cosa es la utilizacion de estas normas por parte del Consejo Cons-
titucional, pero que ellas eran ya parte de la Constitucion después
de la citada decision, nadie puede negarlo hoy.

El Consejo Constitucional contaba desde ahora con toda esa
suerte de normas para realizar su control de constitucionalidad,
y por consiguiente dejaba de ser un simple arbitro de la actividad
politica entre el ejecutivo y el legislativo, mirando que ninguno inva-
diera la esfera del otro, para devenir el guardian de la Constitucion
y de su preambulo, con todo lo que este contenia. Esto es lo que
una parte de la doctrina llamo el bloque de constitucionalidad™®,
término utilizado por vez primera por Claude Eméri y Jean-Louis
Seurin’® en 1970, pero desarrollado, seguidamente, por Louis Fa-
voreu?’’. Los proyectos y proposiciones de ley debian desde enton-
ces respetar, aparte del dominio de la ley y del reglamento de los

de 1901: “debo decirles que una vez adoptada esta decision [se refiere a la decision DC
71-44 de 1971], tuve el sentimiento que esta habia transformado el Consejo constitucio-
nal, y, de contera, modificado el equilibrio de las instituciones de la Quinta Republica”
[“Je dois vous dire qu’une fois cette décision adoptée, j'ai eu le sentiment profond qu’elle
avait transformé le Conseil constitutionnel, et, par laméme, modifié I’ équilibre des ins-
titutions de la Ve République’)]. Disponible en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/
conseil-constitutionnel/francais/documentation/dossiers-thematiques/2001-anniv.-
loi-de-1901-relative-au-contrat-d-association/allocution-de-monsieur-francois-
luchaire.16461.html (27 de enero del 2012).

35 Sobre el primer escrito al respecto ver Favoreu, 33-48 (1975).

36 “[PJodemos a justo titulo asombrarnos que la Alta jurisdiccion [...] construya asi un verda-
dero ‘bloque de la constitucionalidad’ compuesto del articulo 92 que impone ‘los principios de
organizacion del parlamentarismo limitado’”. (“[L] on peut a juste titre s’étonner que la Haute
Juridiction [...] construise ainsi un véritable ‘bloc de la constitutionnalité’ composé de l'article
92 qui posent ‘les principes d’organisation du parlementarisme limité””) (comillas dentro del
texto original). Aunque estos dos autores no hacia referencia en su comentario exactamente
a las mismas normas que Louis Favoreu tomo para desarrollar su bloque (1970, 678)

37 Esta teoria del bloque de constitucionalidad sirvio a la doctrina para darle vida a un nuevo
modelo de justicia constitucional en Francia. El bloque tuvo durante su historia diversas
modificaciones en lo concerniente a las normas que hacian parte de él, asi como nociones en
sentido amplio y en sentido estricto; sin embargo, es necesario afirmar que, hoy en dia, tal
que su creador lo dijo desde 1992, esta figura cumplié su misidon y que por consiguiente ya no
es necesario hablar de bloque de constitucionalidad sino mas bien de forma constitucional.
Favoreu, 87-89 (1992).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 126: 123-163, enero-junio de 2013



LOS CAMBIOS CONSTITUCIONALES DE 1971 EN FRANCIA'Y DE 1991 EN COLOMBIA. 151

articulos 34 y 37, los principios consagrados en las nuevas normas
constitucionales, a saber, Preambulo de 1958, Preambulo de 1946,
Declaracion de 1789 y principios fundamentales reconocidos por
las leyes de la Republica, so pena de ser declarados no conformes
a la Constitucion por parte del Consejo constitucional.

Por otro lado, después de la Decision de 1971, el principio de so-
berania de la ley era contestado y roto, pues la ley, antigua soberana
por ser representante de la voluntad general, tenia sus limites, lo
que no se hubiese imaginado antes®. Esto fue confirmado, algunos
afios mas tarde, por el mismo organo, en la Decision DC 85-196
del 8 de agosto de 1985, Evolucion de Nueva Caledonia: “[l]a ley
votada por el parlamento no expresa la voluntad general que dentro
del respeto de la Constitucion”. Esto es, pues, la definicion de lo que
se conoce bajo el nombre de principio de constitucionalidad®. La
reforma de 1974, que abriod la posibilidad de enviar un proyecto de
ley votado por el parlamento a 60 senadores o 60 diputados®, le da
la oportunidad a la oposicidn politica de aumentar el trabajo del
Consejo Constitucional, aumentando asi el nimero de decisiones
emitidas. Ademas de las disposiciones citadas arriba, es menester
agregar hoy en dia la Carta del Medio Ambiente que fue adoptada
en el 2004 ¢ insertada en el mismo paragrafo primero del preambulo
de la Constitucién de 1958 por la ley constitucional del primero de
marzo de 2005. Esta contiene 10 articulos y un preambulo®.

En lo que concierne al derecho colombiano, el Decreto 927 de
1990, expedido bajo la presidencia del Sr. Virgilio Barco, asi como
el 1926 del mismo ano, promulgado siendo presidente el Sr. César
Gaviria, fueron la base para convocar a una Asamblea Consti-
tuyente. En efecto, el primer decreto ordenaba a la organizacion
electoral insertar una tarjeta electoral en las elecciones presiden-
ciales del 27 de mayo de 1990 para preguntarle al pueblo si queria

38 Rousseau, 34 (2010) expresa al respecto que: “//]a decision del 16 de julio de 1971 es la ‘gran’
decision del Consejo constitucional, la que opera una verdadera revolucion politica rompiendo con
los principios tradicionales del derecho francés y en particular la soberania del la ley” (comillas
dentro del texto original).

39 Ver en este sentido Favoreu, 124 (2012).

40 Es de anotar que los unicos que tenian esta competencia antes de 1974 eran el Presidente de
la Republica, el Primer Ministro, el Presidente del Senado y el Presidente de la Asamblea.

41 En la Decision DC 564 del 19 de junio de 2008, OGM, el Consejo constitucional se sirve de
ella por primera vez. El Consejo de Estado hace lo mismo en la decision del 3 de octubre de
2008, Commune d’Annecy, p. 322.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 126: 123-163, enero-junio de 2013



152 CARLOS MARIO DAVILAS.

una Asamblea reformatoria de la Constitucion y, seguidamente,
contabilizar dichos sufragios. Este decreto, al igual que el segundo,
fue controlado por la Corte Suprema, y finalmente ambos fueron
declarados constitucionales por razones ya evocadas.

Una revolucion juridica tuvo también lugar en el caso colom-
biano por las siguientes razones: a) La Constitucion de 1886 fue
reformada, incluso remplazada. Transformaciones y cambios que
no siguieron la via de las normas en vigor aplicables, a saber, el ar-
ticulo 218 que regia los mecanismos de reforma de la Constitucion
y ademas tan solo autorizaba a una institucion, el Congreso, para
hacerlo; b) el articulo 13 del plebiscito del primero de diciembre de
1957 no fue respetado ni acatado por las autoridades participantes
en el proceso de reforma, pues la modificacion o remplazo de la
Constitucion se hizo por fuera del mecanismo que se autorizaba
para ello, esto es, el acto legislativo; ¢) el articulo 121 de la Cons-
titucion no conferia al gobierno la posibilidad de convocar a una
Asamblea Constituyente, por lo cual hubo una extralimitacion de
funciones, siendo por lo tanto una medida desproporcionada para
conjurar el estado de sitio.

Es por ello, que se debe colegir de este analisis, que los decretos
de convocatoria a una Asamblea Constituyente, de la misma ma-
nera que las decisiones de la Corte Suprema, son validas, es decir,
como se explico mas arriba, existen, pero son textos no conformes
a la Constitucion en vigor a la época de los actos. En consecuencia,
una revolucion juridica se configurd en este caso, pues la Constitu-
cion se vio modificada por fuera de las vias, formas o mecanismos
que ella preveia para ello. Los decretos 926 y 1927 no encuentran
fundamento constitucional para ser declarados conformes, espe-
cialmente con relacion al articulo 218 y 121. Por esto, el acto por
medio del cual la Asamblea Constituyente de 1991 entra en labores
para proferir la nueva Constitucion no encuentra fundamento en
el derecho formal.

La sociedad colombiana en general no lo percibio asi, o simple-
mente aquellos que asi lo hicieron no adujeron nada al respecto,
pues encontraban que era un buen camino para lograr la paz con
los grupos armados. Es, en efecto, el comentario de Quinche Ra-
mirez: “el valioso papel jugado en aquel entonces por los magistrados
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progresistas de la Corte suprema [...] que en dos ocasiones sucesivas,
avalo el procedimiento que daria lugar a la Asamblea” (2008, 44).

Es entonces momento de determinar, en un ultimo capitulo, las
nuevas Constituciones formales que resultaron de las revoluciones
juridicasy que llevaron a la ruptura de la continuidad juridica para
asi determinar el nuevo fundamento de validez de todo el orden
juridico, tal como lo exige esta teoria.

C. Ruptura de la continuidad juridica y
nacimiento de una nueva Constitucion

En el momento en que una revolucion juridica se produce, la cadena
normativa se interrumpe y se presenta, como consecuencia, una
ruptura de la continuidad juridica. Esto da lugar al nacimiento de
una nueva Constitucion, que entra a fundar la validez de todo el
orden juridico.

1. Ruptura de la continuidad juridica

La continuidad se caracteriza por el respeto de la cadena normativa
de produccion de derecho. El aparato juridico determina ¢l mismo
la produccion de derecho. Este pone las normas formales a seguir
a fin de crear una norma, pero también para anularla o destruirla.
Este tipo de normas son llamadas, en ocasiones, normas de pro-
cedimiento, debido a que ellas se deben a la observacion de parte
del 6rgano habilitado en el momento de produccion de derecho.
En Colombia la ruptura tuvo lugar cuando la Constitucion de
1886 fue cambiada por fuera de las normas de habilitacion del arti-
culo 218 que regulaba los mecanismos de reforma de la misma, esto
es, el acto legislativo. La modificacion hecha primero por via de los
decretos gubernamentales, las sentencias de la Corte y finalmente
la Asamblea, interrumpen la continuidad juridica, pues estas ac-
tuaciones no encuentran fundamento en el orden juridico en vigor.
Los articulos que reglaban la reforma de la Constitucion no fueron
acatados, y a causa de esto una ruptura en la cadena de produccion
de normas constitucionales se produjo, pues la Constitucion se vio
modificada por fuera de las normas que esta preveia para el efecto.
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En cuanto al orden juridico francés, una ruptura de la continui-
dad juridica se configura en el momento en que el Consejo Cons-
titucional concretiza el preambulo como una norma de caracter
juridico vinculante, y por consiguiente constitucional, sacandolo
de lo que era antes, una mera declaracion de voluntad y deseos.
Haciendo esto, la Constitucion de 1958 es modificada por fuera de
las normas de revision que esta consagraba en su articulado. Con la
introduccion de estas 36 disposiciones por fuera del marco juridico
estipulado, la cadena de produccion de normas constitucionales se
interrumpe y una nueva Constitucion formal nace a la vida juridica.

2. Nacimiento de las nuevas Constituciones

Seguido a las revoluciones juridicas que interrumpen la conti-
nuidad normativa, nuevas Constituciones nacen al seno de estos
dos ordenes juridicos. Para hacer esta constatacion, es necesario
determinar la primera Constitucion “histérica”, luego las nuevas
Constituciones.

La primera Constitucion “histérica”

No se trata en este apartado de establecer la primera Constitucion
en la historia de cada uno de los dos paises en cuestion, sino de
identificar cual es “el acto normativo formalmente constitucional mas
alla del cual ya no es posible determinar una continuidad juridica’™.
En Francia se constata que es la Constitucion de 1958, que fue mo-
dificada en 1962. En 1971 se produce la ruptura de la continuidad
juridica, pues el texto que anula una disposicion de ley es una no-
norma, a saber, el preambulo de la Constitucion de 1958.

En Colombia, la primera Constitucion “historica”, es la de 1886,
que fue modificada, por ultima vez, en 1986. En el transcurso de su
historia, esta Constitucion tuvo varias reformas, dentro de las cua-
les: 1905, 1910, 1936, 1947, 1954, 1957, 1958, 1968, 1984 y, finalmente,
1986. Ahora bien, estas modificaciones, en su mayoria, estuvieron
fundadas en las normas juridicas en vigor, esto es, el articulo 218.

42 “[L]’acte normatif formellement constitutionnel au-dela duquel il n’est plus possible de retracer
une continuité juridique”. Pfersmann, 103 (2012).
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La nueva Constitucién o acto fundador

Después de la revolucion juridica de 1971, la Constitucion francesa
de 1958 entraba a contar con 36 normas mas. Es necesario, desde
entonces, tomar como normas de habilitacion, no solo el articula-
do material que fue aprobado en 1958 y modificado en 1962, dicho
sea de paso, por otra revolucion juridica, sino también las nuevas
disposiciones nombradas anteriormente. Esta nueva Constitucion,
que nace en 1971, puede inscribirse dentro del constitucionalismo
contemporaneo, nacido con la Constitucion alemana de Bonn de
1949, en la cual varios Estados de Europa y del mundo entero se
inspiraron. Es un constitucionalismo que se caracteriza, en términos
generales, por tener un catalogo de derechos fundamentales, una
Corte o Tribunal Constitucional con bastante poder, y la instaura-
cion de recursos para hacer efectivos dichos derechos.

Del lado colombiano, la nueva Constitucion es la de 1991. Esta
norma corta una historia constitucional que se extendié por mas
de cien anos, marcando asi la entrada de Colombia en el nuevo
constitucionalismo que se acaba de describir, esto es, democratico,
liberal y racionalizado. Por consiguiente, esta Constitucion tiene,
siguiendo el modelo, un catalogo de derechos humanos muy amplio
con clausula abierta, una Corte Constitucional potente, un super
poder por asi decirlo, como en diversos otros Estados que tienen el
mismo régimen, recursos, dentro de los cuales figura el de amparo
o proteccién y, finalmente la clausula de aplicacion directa de las
normas constitucionales.

Las nuevas normas de referencia comportan en Francia el ar-
ticulado, el preambulo y aquello a lo que este refiere. En derecho
colombiano, la nueva Constitucién contaba con 380 articulos, un
preambulo y 59 disposiciones transitorias. Con la Sentencia C-479
de 1992, la Corte constitucional declaro el preambulo como una
norma juridica vinculante. En 1995 la misma Corporacion, en la
Decision C-225 de 1995, integro el bloque de constitucionalidad,
basandose en el modelo francés, con ciertas modificaciones. Segun
el profesor Lopez Daza (2005: 145) “/e/n aquella oportunidad incluyo
a los tratados de derechos humanos y de derecho internacional huma-
nitario [...] dentro del bloque de constitucionalidad. Luego, la Corte
poco a poco extendio esta creacion jurisprudencial en sus diferentes
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sentencias de constitucionalidad”. Finalmente, siguiendo con el
mismo autor, da esta enumeracion de los componentes del bloque:
a) el Preambulo; b) los articulos de la Constitucion; ¢) los tratados
internacionales ratificados por Colombia y que prohiben su limi-
tacion en los estados de excepcidn; d) las leyes organicas; e) ciertas
leyes estatutarias; f) los tratados internacionales sobre plataforma
continental; g) los tratados internacionales relativos a fronteras®.

El fundamento de validez de estos dos 6rdenes juridicos no sigue
siendo el mismo después de las revoluciones juridicas; las normas
juridicas de categoria inferior deben por consiguiente tomar su
validez de la nueva Constitucion.

La mutacion de fundamento de validez en el nuevo orden
juridico

Después de una revolucion juridica, el fundamento de validez
de un orden juridico cambia. En efecto, desde que la nueva Consti-
tucion formal es aceptada, gracias a su eficacia global y el respeto
de parte de la comunidad juridica y de la sociedad en general, esta
deviene el nuevo fundamento de validez de todo el orden juridico,
asi haya sido reformada ilegitimamente como se vio antes. Es lo
que Otto Gierke llama “el poder salvador de la costumbre™*. Dado
que esta nueva norma constitucional se impone sobre la preceden-
te, gracias, por ejemplo, y entre otras, a la ayuda de la doctrina o
de la comunidad juridica, esta entra a constituir el fundamento
de todas las deméas normas pertenecientes al orden juridico y este
debe someterse a ella.

Es lo que Kelsen (1962, 210) llama un cambio de validez. Se re-
cuerda que para la teoria normativista, todo orden juridico debe
tener un ultimo fundamento de validez, donde reposan todas las
normas de un ordenamiento juridico. Desde ahora, la legitimidad
de una reforma a la nueva Constitucion dependera del respeto de las
nuevas normas de habilitacion, asi el cambio que introdujo la nueva
Constitucion no hubiese sido legitimo®, pues, como se dijo, este

43 Lopez Daza, 146 (2005).

44 Ver Schmitt, 35 (1988).

45 Al respecto el autor mencionado sostiene que “/a validez de las normas juridicas que fueron
recibidas bajo el imperio de la nueva Constitucion establecida por via revolucionaria ya no puede
encontrar su fundamento inmediato en la antigua Constitucion, que fue abrogada, este fundamento
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adquirio su legitimidad a través, por ejemplo, de la via salvadora de
la costumbre o de otra fuerza de voluntad. Las normas inferiores
no cambian pues de contenido sino de fundamento de validez, y
no seran validas con relacion a la antigua Constitucion sino a la
nueva resultante de la revolucion juridica. Esta “revolucion”, debido
a que fue lograda, se impone con autoridad y determina desde ese
momento las condiciones de produccion de normas al interior del
orden juridico respectivo.

La aceptacion, de parte de la comunidad juridica, de la doctrina y
de la sociedad en general, de la modificacion de la Constitucion por
fuera de las reglas juridicas en vigor, determina que el fundamento
del sistema normativo deje de ser la Constitucion de 1886, con sus
218 articulos, y devenga en la Constitucion de 1991, tal como fue
aprobada por la Asamblea Constituyente, gracias a su eficacia*.

Asi pues, desde 1971 Francia entra en otra etapa del constitucio-
nalismo. Ahora bien, si se quiere contar en términos de Republicas,
se puede afirmar que una Sexta Republica comienza en esta fecha.
Sin embargo, puesto que la enumeracion de los regimenes en Repu-
blicas fue creado para distinguirlo de las épocas del Imperio o de
la Monarquia, seria mejor de no enumerarlas pues “//ja Republica
no sabria entonces ser confundida con las leyes y las Constituciones
que la organizan. Su enumeracion siempre ha respondido al numero
de veces donde fue necesario proclamarla después de una Monarquia
que entraba a remplazar y la cual habia suprimido la Republica
precedente’™ . Es por ello que “queda muy dificil afirmar sin tem-

no puede ser sino la nueva Constitucion. Sin duda, el contenido de estas normas sigue siendo el
mismo, pero el fundamento de suvalidez ha cambiado, pues el fundamento de la validez del orden
Juridico entero cambio” (“[L]a validité des normes juridiques qui ont été recues sous I'empire
de la Constitution nouvelle établie par voie révolutionnaire ne peut plus trouver son fondement
immédiat dans I'ancienne Constitution, qui a été abrogée ; ce fondement ne peut plus étre que
la Constitution nouvelle. Sans doute le contenu de ces normes demeure-t-il le méme ; mais le
fondement de leur validité a changé, puisque le fondement de la validité de 'ordre juridique tout
entier a changé”) Kelsen, 210 (1962).

46 “Laeficacia de la norma consiste en que esta es efectivamente observada y, en el caso contrario,
aplicada. Hay que distinguir claramente la validez de la eficacia de la norma” [“Lefficacité de
la norme consiste en ce qu’elle est effectivement observée et, dans le cas contraire, appliquée. Il
faut clairement distinguer la validité et 'efficacité de la norme”] Kelsen, 4 (1996).

47 “La République ne saurait ainsi étre confondue avec les lois et les Constitutions qui I'organisent.
Sa numérotation a toujours correspondu au nombre de fois ou il a fallu la proclamer a la suite de
la Monarchie qu’elle venait remplacer et qui avait supprimé la République précédente”. Chabrot,
263 (2010).
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blar en qué Republica estamos, y aun mads de precisar el niimero de
Constitucion que nos rige’™s.

48 “[1]l reste trés hasardeux d’affirmer sans trembler dans quelle République nous sommes, et
encore plus de préciser le numéro de la Constitution qui nous régit”. Chabrot, 258 (2010).
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CONCLUSIONES

La teoria de la revolucion juridica ha servido para determinar el ca-
racter de las modificaciones analizadas en la presente investigacion.
Como se dijo, es una teoria positivista-normativista, y el estudio
efectuado aqui no tiene por objetivo hacer una critica negativa a
dichas transformaciones sino mas bien aplicar una teoria a unos
hechos y actos juridicos con el fin de encontrar el nuevo fundamento
de validez desde el punto de vista de la legitimidad de los sistemas
juridicos en cuestion. Estos cambios fueron entonces el fruto de una
revolucion juridica en los dos 6rdenes respectivos, siendo entonces
ilegitimas estas modificaciones constitucionales. Pero también se
demostro que aplicando la segunda parte de la teoria, que es la que
busca determinar el nuevo fundamento de validez del orden juridico
gracias, por ejemplo, a la fuerza de la costumbre, o simplemente
a que el sistema se volvid rapidamente eficaz, esto es globalmente
aceptado y respetado, esta nueva Constitucion entra a fundar todo
el orden juridico en cuestion.

De esta manera, se establecid cual era la nueva norma que
entraba a fundar la validez de todo el sistema juridico y, por con-
siguiente, que debian acatar las autoridades respectivas a la hora
de producir normas y de realizar una modificacion de la misma.
Independientemente de la posicion politica, este trabajo se centro
en la aplicacidén de una teoria, la teoria de la revolucion juridica,
producida por la escuela normativista, a unos contextos y casos en
concreto, revelando asi cuales fueron las causas y las consecuencias
de dichos procesos modificatorios.
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