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Presentacion

Al cumplirse los primeros quince anos del inicio de la carrera de Derecho de
la Universidad Icesi hay muchos motivos para celebrar y uno de los mejores
modos de hacerlo es entregar este libro que retine una seleccion de las contri-
buciones académicas de los profesores del Departamento de Estudios Juridicos
a lo largo de estos afios.

Nuestro Programa de Derecho se empez6 a gestar hace unos diecisiete afios
en lo que hasta entonces era una Escuela de Negocios que habia incursiona-
do en el campo de las ingenierfas. La idea surgia de la necesidad de formar
abogados que aportaran al desarrollo de las organizaciones; pero, pronto, las
distintas ideas de los miembros de la vibrante comunidad académica de Icesi
fueron dando forma a una carrera de Derecho con mayor radio de accion,
comprometida con la sociedad, con la Justicia, con el desarrollo de los derechos
y el bienestar de las personas. Fue asf como se confié al entonces decano de
Humanidades, Lelio Fernandez, la supervision del programa de Derecho y la
conformacién de un equipo docente, no solo compuesto por abogados sino
por distintos profesionales de las Ciencias Sociales y las Humanidades.

Y sin duda ese «nacimiento interdisciplinam de nuestra carrera fue definitivo
para el sello diferenciador que quisimos darle al Derecho de Icesi. Desde sus
inicios, querfamos innovar pues no de otra manera se justificaba abrir una ca-
rrera de Derecho mas, que se juntara a las decenas que se ofrecian en el pafs
y a las mas de diez que existfan en la region.

El nacimiento de la carrera siguié una diretiva clara: querfamos ser una nueva
forma de ver el derecho. Para eso, aprovechamos que los noventa llegaron a
Colombia con varios cambios. La Constitucion de 1991 y su proceso politico
y social, trajo al campo juridico debates sobre la interpretacién del derecho y
sus fuentes que revolucionaron la disciplina local. Y aun hoy, 25 afios después
de su promulgacién, la comunidad juridica vive con euforia la «constitucio-
nalizacion» como un proceso de apertura y variacion del mundo del derecho.
Esa constitucionalizacion llevé a que existieran grupos de profesores encar-
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PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

gados de «mover» la agenda de lo que se conocié como el nuevo derecho. Y
la renovacion tenfa varias aristas: el cambio a la forma de entender lo juridico,
la variacion a las formas de conocer lo juridico y el colapso de los métodos
tradicionales de ensenar el derecho. A grandes rasgos, estoy caracterizando el
nuevo derecho por su apego a tres agendas:

a. Una visién renovada de las fuentes del derecho, apoyada en el cambio constitucional

de 1991.

b. Una preocupacion por la desigualdad y el rol del derecho en la reproduccién o la supe-
racién de la misma.

c. Un «retorno» a lo juridico como campo de estudio que supera la visién del derecho
como sistema y utiliza otras disciplinas como herramientas para desplegar sus andlisis.

El nuevo derecho tranformo la academia juridica local. Los métodos cambia-
ron. Las formas de ensefiar cambiaron. Las universidades mas reconocidas en
Derecho y con mas demanda cambiaron. Y el Derecho en Colombia cambié
desde entonces.

El programa de Derecho de la Universidad Icesi es heredero de este im-
pulso renovador. El proyecto pedagdgico que se empezo hace quince afios es
conciente de esos cambios y ha sido pionero en la implementacion de nuevas
metodologias de enseflanza y pensamiento de lo juridico en la region.

En este contexto, Humanidades se convirtié en la Facultad Derecho y Cien-
cias Sociales y poco a poco se fue conformando un equipo docente de altisimas
calidades provenientes de distintos lugares del pafs y de la region, formados en
diferentes escuelas de Derecho, y que hoy han alcanzado su titulo de doctores
en Derecho o se encuentran en proceso para obtenerlo. Desde la primera
cohorte de estudiantes se empezaron a ver los resultados sobresalientes en
pruebas como las Saber Pro (antiguos Ecaes). De igual modo, desde nuestros
primeros egresados sus empleadores han destacado sus altas competencias
profesionales y los abogados de Icesi cuentan con una de las mas altas tasas
de empleabilidad del pafs.

Otro de los lugares para seguir la huella del trabajo académico del Derecho
de Icesi es la Revista Juridica Precedente que también cumple quince afios, es
una de las mas reconocidas por la comunidad juridica y esta indexada por Col-

ciencias. Ia publicacion redne trabajos de autores nacionales e internacionales
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PRESENTACION

de gran trayectoria y también ha sido el espacio para jovenes investigadores
y estudiantes.

Todas estas fortalezas académicas y el trabajo de directivos, docentes, es-
tudiantes y egresados fueron reconocidas por el Ministerio de Educacion
Nacional al otorgar la Acreditacién de alta calidad al programa de Derecho
en el ano 2010 y al renovarla en el afio 2015 por seis aflos mas.

Con la consolidacion de un equipo de profesores e investigadores decidimos
dar el paso hacia los posgrados tanto con la Maestria en Derecho en profun-
dizacién como con las especializaciones para abogados y no abogados. Con
los primeros quince afios de vida, la Facultad ha incursionado en la Maestria
en Derecho en la modalidad de investigacion, un programa que contribuira a
la formacién académica de alto nivel en la regién y que abrira nuevas oportu-
nidades de crecimiento y desarrollo institucional. Nuestro compromiso con
los debates en torno a la nueva forma de ver el derecho y la ensefianza juridica
permanecen incélumnes.

Para terminar, quiero felicitar a los profesores, estudiantes y egresados del
programa de Derecho por el esfuerzo y compromiso que han permitido el
desarrollo disciplinar y profesional en esta area del conocimiento, e invitar a los
lectores a disfrutar de estas paginas que son una muestra del trabajo académico
del Derecho de la Universidad Icesi.

Francisco Piedrahita Plata
Rector, Universidad Icesi
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Prélogo

Hace quince anos la Universidad Icesi dio inicio a un proyecto académico
orientado por la premisa de una nueva forma de ver el Derecho. Esto suponia crear
una carrera de Derecho con una estructura curricular innovadora, con estra-
tegias de aprendizaje mas novedosas y, ademas, entender el Derecho no solo
como una profesioén sino como una disciplina, de modo que se contribuyera
a la construccion de una comunidad jutidica y académica sélida en la region.

El proyecto se alimenté de las transformaciones que producia la Consti-
tucion Politica de 1991 en nuestro pafs, tanto en la justicia como el Derecho
y la educacion juridica. De ahi que el programa de Derecho se orientara por
una profunda conviccion en el nuevo papel de los derechos fundamentales,
de la jurisprudencia y del juez en el Estado Social de Derecho, y que su es-
tructura curricular se impregnara de la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico colombiano.

Uno de los retos fundamentales de la propuesta era integrar un equipo de
profesores dedicados a desarrollarla. Para conformar esta comunidad aca-
démica la universidad ha hecho, y hace, esfuerzos tales como el apoyo a la
formacién docente a nivel de doctorado, el fomento de la reflexién continua
de la pedagogia y la didactica en Derecho vy, por supuesto, la promocion de la
investigacion juridica.

El presente libro da cuenta de cémo la Universidad Icesi y la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales han venido cumpliendo fielmente lo que se pro-
pusieron hace quince afios. LLos nueve escritos que aqui se retinen hacen parte
de la produccién intelectual de los profesores de planta del Departamento
de Estudios Juridicos y son una contribucion a la academia juridica desde el
Valle del Cauca, en las cuatro lineas del Grupo de investigacién Precedente: Estado,
constitucién y democracia; Proteccion social; Derecho privado y mercado; y
Dogmatica penal y criminologfa.

La obra compila tanto articulos como versiones actualizadas y revisadas de
trabajos publicados en distintas revistas juridicas del pais. Se trata de escritos
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PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

con temidticas y enfoques variados pero cuyo eje articulador y horizonte de
inspiracion es la innovaciéon. En ellos se abordan cuestiones que, con miradas
distintas, ocupan la atencién del grupo de profesores e investigadores del
Departamento de Estudios Juridicos tales como: los derechos, la justicia, la
equidad, la igualdad, los jueces, la proteccion social, la teoria y la filosofia juri-
dica, la iushistoria y la dogmatica juridica. En suma, son trabajos que reflejan
aquel proposito de ver el Derecho de un modo diferente, como enseguida lo
advertira el lector.

Siguiendo la ruta de las lineas de investigacion del grupo Precedente, este
libro se ha estructurado en cuatro secciones. En la primera de ellas, Estado,
constitucion y democracia, se ofrecen cuatro escritos. En primer lugar, Natalia
Rodriguez Uribe contribuye con su trabajo: Derechos humanos colectivos y multi-
culturalismo: respuesta a las criticas universalistas y desarrollo constitucional en Colombia.
En ¢l responde a las criticas que suelen formularse en contra de los derechos
colectivos, argumentando que éstos son una herramienta clave para lograr un
ambiente de pluralismo juridico en Estados que se han reconocido a si mismos
como multiculturales. Con base en el analisis de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia describe cémo los pueblos indigenas no son sélo
titulares de los derechos humanos individuales universales presentes en la
Constitucion y en los convenios internacionales, sino también de un catalogo
de derechos humanos colectivos.

Por su parte, Jorge Illera Cajiao y Yesid Echeverry Enciso en Co/isiin
de derechos grupales y derechos individuales. Estudios de caso, examinan varios casos
tratados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana en donde
se presenta una colision entre: de un lado, la libertad de conciencia yla libertad
de cultos como derechos individuales y, de otro, el derecho colectivo de las
comunidades indigenas a conservar su identidad cultural y al respeto de sus
practicas ancestrales e identidades colectivas como elemento fundamental de
su existencia. El trabajo opta por la defensa de los derechos colectivos funda-
mentales, a la luz de autores liberales y multiculturalistas.

A continuacion, el escrito intitulado La zltima Corte Suprema de Justicia de la
hegemonia conservadora en los inicios del gobierno liberal de Alfonso 1.dpez Pumarejo,
1934-1935, de Mario Alberto Cajas Sarria, reconstruye un episodio de la
historia de la Corte Suprema de Justicia que revela la interdependencia entre el
derecho yla politica en la construccién del control constitucional colombiano.
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PROLOGO

Para esto, evalua las relaciones entre un tribunal que era percibido como el
ultimo bastiéon de la hegemonia conservadora, y el gobierno del presidente
liberal Alfonso Lépez Pumarejo en los inicios de su mandato. El trabajo revela
el papel politico de la Corte: Primero, con su comportamiento estratégico al
inicio del mandato de Lopez, cuando parecia intentar una relacién de colabo-
racién institucional con el nuevo gobierno y, luego, cuando declara inexequible
la reforma tributaria dictada por decreto de estado de sitio por el Ejecutivo y
que se considerada fundamental para el proyecto politico liberal.

Para cerrar esta seccion, Abdén Mauricio Rojas en Metafisica, esencialismo
) panrelacionismo en la filosofia del derecho nos propone una manera distinta de
abordar los conceptos de derecho y de interpretacion juridica, esta vez bajo el
argumento panrelacionista y antiesencialista de los filosofos pragmatistas y con
el proposito de eludir la metafisica como punto de partida en la iusfilosoffa.
Asi, sugiere que la alternativa panrelacionista ofrece mayores rendimientos
para explicar las practicas operativas del Derecho.

La segunda seccion del libro, Profeccion social, 1a abre el escrito La reforma
pensional y las mujeres: ;Cudndo serd que dejardan de «hacernos el favor»?, de Lina Fer-
nanda Buchely en coautoria con Marfa Victoria Castro, quienes proponen
una mirada critica de género al régimen pensional colombiano. Asi, a través
del analisis distributivo del derecho cuestionan que la jubilacién temprana para
las mujeres tenga un efecto positivo. El articulo pone en evidencia que este
beneficio no solo incumple su objetivo (servir como una compensacion al
trabajo de cuidado desarrollado en mayor medida e intensidad por la poblacién
femenina), sino que actia como desincentivo para el ingreso de las mujeres al
mercado laboral formal.

Luego, Diana Patricia Quintero aborda E/ papel del Derecho en el desarrollo
econdmico colombiano. A través de conceptos y un método tomado de la Filosofia
Etica y Juridica se propone demostrar las falencias del debate sobre el papel del
Derecho en el desarrollo econdémico en el pais y formular un debate econémico
alternativo al de los enfoques del mercado y de las capacidades que, para la
autora, se disputan la preminencia en la teorfa econémica actual. El articulo
argumenta que para replantear ese debate se deben tomar en consideracion
las transformaciones del Derecho en Colombia durante las ultimas décadas,
que en buena parte tendrian como protagonistas a las demandas ciudadanas
por equidad y justicia social.
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Esta seccion culmina con el escrito de Mauricio Lenis Gomez, Apuntes sobre
la implementacion del concepto de Piso de Proteccion Social en Colombia, quien revisa el
mencionado concepto y evalua si existen condiciones para la implementacion
del mismo en Colombia, de modo que se garantice a toda la poblacion el
acceso efectivo a unas garantias minimas de seguridad social, en condiciones
de calidad y oportunidad.

En la seccion Derecho privado y mercado, se cuenta con el aporte del estudio de
Fernando Gandini intitulado Contratos conexos: fundamentos y efectos, donde se
plantea una aproximacion al papel contemporaneo que cumplen los contratos
en el mundo de los negocios, tomando como punto de partida la conexidad,
que desafia a las formas clasicas de entender la nocién de contrato.

Por ultimo, en la seccion cuarta de Dogrdtica penal y criminalogia, se encuentra
un escrito de Yesid Echeverry Enciso en coautoria con Jefferson Jaramillo
Marin en: Derecho penal de enemistad. Aproximaciones criticas al debate, que discute el
uso de la «<nocién de enemigor como sujeto de regulacion penal. Con base en
teorfas relevantes, argumentan que el uso de tal nocion en la practica legislativa
contribuye a discriminar a los sujetos penales en merecedores y no merecedores
de garantias procedimentales y sustantivas, de modo que la politica criminal
termina estructurada en intereses distintos al de una concepcion fundada enla
dignidad humana. De este modo, el trabajo sostiene que tal practica legislativa,
que se esta imponiendo en Colombia, es vulneratoria de derechos fundamen-
tales y de principios constitucionales.

Con este libro no solo queremos celebrar los primeros tres lustros del pro-
grama de pregrado en Derecho presentando algunos resultados de investiga-
cion de los profesores del Departamento de Estudios Juridicos sino también
agradecer a los estudiantes, exalumnos, docentes y directivos, que a lo largo
de este periodo han contribuido con este proyecto académico.

Esperamos que esta obra sirva de estimulo para seguir avanzando hacia
nuevos modos de ver el Derecho en Colombia y en la region.

Mario Alberto Cajas Sarria
Santiago de Cali, 29 de diciembre de 2015
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de 2014. DOI: http://dx.doi.org/10.18046/prec.v4.1832, y se reproduce con la autorizacién
de la revista Precedente y de la autora.
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La Constitucién Politica de 1991 le dio un vuelco a la concepcién del estado
colombiano, cambiando de un enfoque totalmente unicultural, a una pers-
pectiva inclusiva, con diversidad de etnias y multicultural. El cambio se dio
principalmente en el articulo séptimo.!

Muchos de los paises de América Latina también tuvieron una importante ola
de reformas constitucionales, e hicieron cambios similares en sus constituciones
durante los anos noventa del siglo veinte. Sin embargo, el caso colombiano es
diferente debido al desarrollo que le ha dado al tema la Corte Constitucional,
la cual se ha comprometido con la proteccién del multiculturalismo desde la
6ptica de los derechos humanos.

Uno de los cambios fundamentales implementados por la Corte en su ju-
risprudencia ha sido la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas,
los cuales son concebidos no como derechos individuales sino como derechos
colectivos. Durante este proceso, muchos de los derechos fundamentales de
los primeros articulos de la Constitucién han sido expandidos para proteger a
los pueblos indigenas de una manera colectiva.

No obstante, es fttil abordar el tema de los derechos colectivos en Colombia
sin antes responder a las criticas sobre la teorfa que sustenta los mismos. Si se
tiene en cuenta que la escuela predominante en materia de derechos huma-
nos, especialmente en Europa, sigue una marcada tradicién individualista, no
tendrd valor simplemente reportar los avances constitucionales colombianos
sin abordar estos temas de manera juiciosa.

Ademds, es necesario abordar los avances doctrinales més significativos en
esta materia se han dado en la esfera internacional, con instrumentos como
el Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (en adelante OI7 169), y
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(en adelante Declaracién DPI), que han sido acogidas como parte del derecho
interno mediante la jurisprudencia.

1. Constitucion Politica de 1991, art.7: «El Estado reconoce y protege al diversidad étnica y
cultural de la nacion.» Esta es tan solo una de las disposiciones que reafirman la identidad
multicultural en Colombia, tal como se verd mas adelante.
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NATALIA RODRIGUEZ URIBE

Universalidad de los derechos humanos:
¢como reconciliarla con el reconocimiento de derechos
colectivos de los pueblos indigenas?

Durante la negociacién de la Declaracion DPI a mediados de los afios noventa,
una de las grandes reservas expresadas por los representantes de varios paises
—incluidos Francia y el Reino Unido— fue la inclusién de los derechos colec-
tivos dentro del texto final. Las dudas expresadas variaron entre declaraciones
categdricas acerca de la inexistencia de estos derechos (tanto en regimenes na-
cionales como internacionales) y referencias a la confusién que podria generar,
en lo que respecta a la concepcién de los derechos individuales, el uso de este
tipo de lenguaje.

Para superar estos impases se propuso recurrir a soluciones salomdnicas, tales
como la utilizacién del lenguaje de la Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingiiisticas (Declaracion
sobre minorias), la cual expresa en su articulo 3.1 que las «personas pertenecien-
tes a minorias podrdn ejercer sus derechos (...) individualmente, asi como en
comunidad con los demds miembros de su grupo sin discriminacién alguna.»
Eventualmente, mds de dos décadas después el texto final conservaria el com-
ponente colectivo, descrito como su razén de ser (Xanthaki, 2011: 414-415).?

Hoy en dia es imposible pensar en el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas sin hacer una mencién expresa de los derechos colectivos.
En efecto, pocas veces se lee un texto sobre politicas publicas, o guias practicas
para facilitar las relaciones entre pueblos y Estado, que no contenga al menos
una mencidn a estos derechos, especialmente tratindose de la tierra.

Vale la pena preguntarse si esta conceptualizacién de los derechos de los
pueblos indigenas como colectivos es justificable mds alld de una declaracién
que varios paises consideran como un pardmetro de aspiracién, o como una
herramienta politica mds que como una obligacién o fuente de derechos.’ Mds

2. La autora cita aqui los reportes del grupo de trabajo creado bajo los parametros de la
Resolucion 1995/32 de la Comisidon de Derechos Humanos de los afios 1997, 2002 y 2003.

3. Véase, por ejemplo, la posicion oficial del gobierno australiano al suscribirse a la Declara-
cion DPI en el afio 2009, en la que se expresa claramente que ésta «refleja las aspiraciones
de los pueblos indigenas», pero no crea ninguna obligacion o derecho nuevo que no esté
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aun, es menester develar cémo pueden los derechos de los miembros indivi-
duales de cada comunidad ser protegidos dentro de este marco.

La dificultad puede ser atin mds visible para aquéllos juristas que siguen a pies
juntillas la concepcién universalista y personalista de los derechos humanos,
caracteristica del espiritu de los primeros textos que consagraron los derechos
ciudadanos hacia finales del Siglo XVIII.

Esta seccién presenta un breve andlisis para rebatir los argumentos mds
comunes, que se presentan en el panorama juridico, cuya finalidad es resistir
la categoria de derechos colectivos. Esto permitird comprender dentro de un
contexto normativo los fallos de la Corte Constitucional colombiana.

Derechos humanos colectivos: Respuestas a un escéptico

La clave para que un marco juridico nacional para la gestién de las relaciones
con los pueblos indigenas, y otras minorias étnicas presentes en el territorio sea
exitoso, es la inclusién de mecanismos que garanticen los derechos humanos
colectivos. Es pertinente sefalar que las organizaciones internacionales, en par-
ticular el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, coinciden en afirmar
que los derechos humanos de los pueblos indigenas pueden protegerse de ma-
nera mds efectiva si se conceptualizan como colectivos en lugar de individuales.

En este caso los derechos colectivos han sido distinguidos en la doctrina
juridica internacional como pertenecientes a los siguientes cinco grupos princi-
pales: 1) derechos sobre territorios, 2) posibilidad real de acceder a mecanismos
de participacién politica y puablica, 3) proteccién de la integridad cultural y
4) derecho a no ser victimas de discriminacién por motivo de su etnicidad.
Todos estos derechos se enmarcan en 5) la proteccién y reconocimiento del
derecho y principio fundamental de autodeterminacién de los pueblos.

El cardcter colectivo de estos derechos parte de la base de que sus titulares
son los grupos indigenas en su calidad de pueblos (Department of Economic
and Social Affairs, Division for Social Policy and Development and Secretariat

ya contenido en el sistema normativo australiano bajo sus obligaciones en otros tratados de
derechos humanos (Macklin, 3 April 2009). Otros paises, tales como Estados Unidos, Canada
y Nueva Zelanda siguen la misma corriente.
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of the Permanent Forum on Indigenous Issues, 2007). Esta clasificacién es
congruente con los derechos consagrados en la Declaracién DPI*

Dado que la idea de proteger los derechos colectivos, o incluso la existencia
misma de este tipo de derechos se ha debatido y criticado ampliamente,’ es
necesario abordar primero los argumentos mds comunes que la literatura ju-
ridica presenta en su contra.

A primera vista, el concepto derechos colectivos puede parecer sencillo, ya
que sélo se diferenciarfa de los derechos individuales en la medida en que su
titular es un grupo de personas en lugar de una sola. Por lo tanto, un individuo
puede llegar a ser el titular de un derecho colectivo si y sélo si pertenece a un
conjunto diferenciado de personas como, por ejemplo, los ciudadanos de un
determinado pais, las mujeres, las personas con discapacidad, los musulmanes,
etc. Pero, en este punto surge el interrogante acerca de qué es lo que hace a
un determinado grupo tan especial como para acceder a un derecho colectivo.
Por otra parte, también es necesario establecer qué pasa con los derechos indi-
viduales de cada miembro del grupo.

El problema puede ser similar al que Stone (1972) detect6 en el caso de
concederle derechos a entidades no humanas. Segtin este autor, cada vez que
hay un movimiento que tiene por objeto lograr que se confieran derechos a
una nueva entidad, en este caso los drboles, «la propuesta estd destinada a sonar
extrafa, aterradora o risible.»®

Estas son sélo algunas de las objeciones que se oponen a la nocién de la
existencia de derechos colectivos. Para hacerles frente, se refutaran las criticas
a los derechos colectivos planteados por el doctrinante Juan Antonio Garcia
Amado en Sobre derechos colectivos. Dilemas, enigmas y quimeras (2001). Se

4. Todos los derechos contenidos en este instrumento pueden interpretarse como de aplica-
cion colectiva para los pueblos, a menos que el texto indique lo contrario. Véase por ejemplo
la redaccion del art. 7(1) de la Declaracion DPI: «Las personas indigenas tienen derecho a la
vida, la integridad fisica y mental y la seguridad de la persona.»

5. En este punto conviene referirse al articulo de Newman, que presenta un estado del arte
sobre la critica al concepto de derechos colectivos. El autor argumenta que es el contenido
moral de éstos lo que los diferencia de los meros intereses colectivos (Newman, 2004).

6. Stone se refiere en su articulo a la posibilidad de que los arboles y otras entidades que
tradicionalmente se han considerado como incapaces de conciencia o inteligencia, puedan
estar legitimados para actuar ante una corte o tribunal.
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eligié este texto por su agudeza y poder critico, que ataca la nocién de derechos
colectivos, destaca los abusos del término por parte de la doctrina, y llama la
atencion sobre la falta de rigor de los filésofos del derecho que meramente
dan estos derechos por sentado, sin profundizar en el porqué de la categoria.

Aunque el autor plantea diversas preocupaciones generales sobre este tipo de
derechos, esta seccién s6lo se ocupard de las que son susceptibles de ser apli-
cadas a los derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas. Los cuatro
aspectos que se tratardn son:

* La falta de rigor o el eclecticismo no comprometido de los teéricos legales.
e La cuestién de si tiene o no sentido hablar de los derechos colectivos.

* ;Qué constituye un grupo social? y ;qué lo hace tan especial como para ser titular de un
derecho colectivo? Enfoques individualistas y colectivistas.
* ;Cémo pueden los intereses del grupo reconciliarse con las ambiciones individuales de

cada uno de sus miembros? ;Debe alguno prevalecer sobre el otro?

La falta de rigor o el eclecticismo no comprometido de los teéricos legales

Cuando se habla de los derechos colectivos, en este caso de los pueblos indigenas,
es facil caer en la trampa de asumir su existencia y darlos por sentado, como se
verd mds adelante a través de la referencia a diversos casos que se encuentran
registrados en la literatura.

Segin Garcia Amado, incluso resulta ficil sazonar el uso del término, por
medio del recurso a expresiones o palabras de moda, que permiten compro-
meterse con el concepto sin necesidad de dar muestras de la precisién analitica
requerida.. El uso indiscriminado de palabras como globalizacion, principios,
minoriasy multiculturalismo serian ejemplos de esta tendencia (Garcia Amado,
en adelante G.A., 2001:177).

Como en este articulo se hace bastante uso de los tres Gltimos términos,
conviene detenerse en estos cuestionamientos. Comenta mds adelante el autor
que cuando un filésofo politico afirma a la ligera que los derechos colectivos
de hecho existen, dicha aseveracién debe ser recibida con una sana dosis de
escepticismo, pues la tnica respuesta posible seria un prudente «depende»
(G.A., 2001:188).
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En los siguientes pdrrafos se argumenta que en efecto existe un uso lingiiistico
coherente del término derechos colectivos en una amplia gama de jurisdicciones,
el cual estd estrechamente relacionado con los derechos humanos de los pue-
blos indigenas. Este uso, tanto en las normas legales como en la jurisprudencia
internacional e interna de diferentes paises, demuestra que la existencia de los
derechos humanos colectivos ha trascendido el alcance de un simple «término
de moda» para convertirse en el pilar de los regimenes juridicos que buscan
garantizar los derechos de los pueblos indigenas.

Uso lingiiistico del término

La literatura actual, especialmente en lo que respecta a los documentos que
consignan politicas pablicas para promover el respeto y la participacién de
los pueblos indigenas, tiende a aceptar la existencia del derecho colectivo a la
tierra y otros derechos conexos como premisa fundamental, sin detenerse en
la reflexién acerca de su significado.

Por ejemplo, Campese y Guignier (2007) mencionan los problemas concep-
tuales que presentan ciertos derechos colectivos tales como la paz o el derecho
al medio ambiente sano. Sin embargo, las autoras no cuestionan la literatura en
la que fundamentan su conclusién, segtin la cual «los derechos colectivos son
de particular importancia para entender el significado de los pueblos indigenas
y comunidades locales méviles en relacién con las pricticas de conservacién
de ecosistemas» (traducido por la autora) (Campese y Guignier, 2007:13-14).

Estas autoras no estdn solas en esta tendencia de tomar los derechos colectivos
como punto de partida sin detenerse en los problemas conceptuales que estos
mismos comportan. Entre quienes abordan el problema de esta manera las
acompanan Sinchez Botero (2003), Borrini-Feyerabend et al. (2004), Schmidt
y Peterson (2009) y Lépez Bdrcenas (2006), por mencionar sélo unos cuantos.

Debido a su falta de rigor, esta actitud podria exasperar a comentaristas como
Garcia Amado, si no fuera por el hecho de que el término aparece en varios
textos legales, y no solamente como el capricho aleatorio de un positivista. En
Australia, y para ilustrar que el fenémeno sucede tanto en paises de tradicién
legal Anglo Sajona como continental, el Native Title Act (Ley sobre Titulo Na-
tivo u Originario) define el «titulo nativo u originario, o los «derechos e intereses
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nativos u originarios», como «los derechos e intereses comunitarios, de grupo o
individuales, que ejercen los Pueblos Aborigenes y los Islefios del Estrecho de
Torres en relacién con las tierras o aguas» (Native Title Act 1993 (Cth) s. 223.1).

El régimen de propiedad en el Common Law australiano se compone de varios
derechos que fragmentan la propiedad, por lo que cada uno de sus elementos,
tales como caza, pesca o uso de aguas, deben ser demandados y probados in-
dependientemente. Sin embargo, el conjunto de derechos en cuestién se basa
en la premisa de que, si la demanda prospera, todos ellos le serdn reconocidos
como derechos colectivos a la comunidad o pueblo, y no a cada uno de sus
miembros individuales.

En el mismo sentido, la Constitucién colombiana reconoce el derecho co-
lectivo a la tierra que tienen las comunidades indigenas y afrocolombianas’.
Esto se encuentra establecido en el articulo 63(el cual se complementa con el
articulo 229), donde se manifiesta que estas tierras «son inalienables, impres-
criptibles e inembargables.»®

Este derecho colectivo a la tierra también es extendido a las comunidades
afrocolombianas mediante la Ley 70 de 1993, Por la cual se desarrolla el articulo
transitorio 55 de la Constitucién Politica. Ademis, la Corte Constitucional de
Colombia ha ligado los derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas
con el catdlogo de derechos fundamentales del pais, de tal forma que ahora de-
tentan un rango jerdrquico més alto, y son susceptibles de proteccién mediante
la accién de tutela, similar a la accién de amparo en Espana.’ Por ejemplo, en
el caso de los pueblos indigenas, la Corte ha adoptado una interpretacién juri-
dica amplia del derecho a un medio ambiente sano. Aunque éste es un derecho
colectivo comiin a toda la poblacién colombiana, se ha afirmado que el dafio
grave al ecosistema en el que habitan los indigenas puede afectar su derecho
a la subsistencia como pueblos. En consecuencia, se entiende como parte del

7.Ley 70 de 1993 Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica.
8. Constitucion de 199 arts. 63y 229.

9. Véase por ejemplo la interpretacion juridica de la Corte Constitucional del derecho a un
medio ambiente sano. Aunque éste es un derecho colectivo, comun a toda la poblacion
colombiana, en el caso de los pueblos indigenas el dafio grave a su ecosistema puede afectar
su derecho a la subsistencia como pueblos, por lo que se entiende como parte del derecho
a la vida. Corte Constitucional, sentencia SU-383/2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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derecho a la vida, y es susceptible de ser protegido mediante accién de tutela
(Sentencia SU-383/2003).

La nueva Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009)
contiene en el articulo 30.1 una carta especial de derechos para las naciones
y pueblos indigenas originarios campesinos, «cuya existencia es anterior a la
invasién colonial espanola.» Ademds de reconocer la singularidad de las cosmo-
visiones y culturas de cada uno de estos pueblos, la carta consagra, por ejemplo,
la titularidad colectiva de tierras ancestrales, y la propiedad intelectual colectiva
sobre sus conocimientos tradicionales (arts. 3.1.6 y 30.1.11).

La nueva Constitucion del Ecuador (2008) va incluso mds lejos al crear una
carta especial compuesta exclusivamente de derechos colectivos para las minorias
étnicas, entre las que se cuentan «las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas»,
quienes «forman parte del Estado ecuatoriano, tnico e indivisible» (art. 56).

Estos derechos incluyen el de conservar la propiedad de sus tierras ancestra-
les, las cuales son imprescriptibles, inalienables, inembargables e indivisibles y
estdn exentas de tasas e impuestos (art. 57.4); participar en el uso y gestién de
los recursos naturales presentes en éstas (art. 57.6); «crear, desarrollar, aplicar
y practicar su derecho propio y consuetudinario» (art. 57.10); y a ser consul-
tados antes de la implementacién de medidas legislativas que puedan afectar
sus derechos colectivos (art. 57.17).

La carta reconoce, asi mismo, el vinculo especial que tienen los pueblos indi-
genas con la tierra, mediante el derecho a «conservar y promover sus practicas
de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural» (art. 57.8). Nétese que
ésta no es una imposicion del estado como contrapartida a la titulacién de la
tierra; es mds bien el reconocimiento de una prerrogativa, en consonancia con
las disposiciones de la Declaracion DPL."°

En un sentido similar, la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Vene-
zuela reconoce el derecho colectivo de los pueblos indigenas sobre sus tierras
y sobre sus conocimientos ancestrales, los cuales define como no patentables

10. Declaracion DPI art. 25: «Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer
su propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costerosy otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras.»
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en la misma linea de Ecuador y Bolivia (arts. 119 y 124)."" Todas estas dis-
posiciones juridicas tienen en comtn que respondieron a la evolucién de las
normas internacionales en la materia de los derechos de los pueblos indigenas,
y especialmente a la firma de la Declaracion DPI después de una larguisima
negociacion.

Internacionalmente, los principales instrumentos de sustento de los derechos
colectivos son el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion DPI. Aunque el
segundo sélo utilice el término colectivo en pocos articulos, el cardcter colec-
tivo de los derechos consagrados en ella puede inferirse del uso continuo del
término «pueblos» para denotar a los titulares de dichos derechos. Es clarifi-
cador comparar este tipo de discursocon la redaccién y el lenguaje utilizados
en tratados pertenecientes a la corriente individualista, en la cual prevalece el
uso de términos como «individuos», «<miembros», «personas pertenecientes a» o
expresiones similares.'?

El OIT 169 conceptualiza el derecho a la tierra como de indole colectiva,
estrechamente ligado a la relacién espiritual de los titulares con el territorio."
El aspecto mds importante de esta posicién juridica es el reconocimiento de las
distintas cosmovisiones de los pueblos indigenas como componente esencial de
la integridad cultural, que estd compuesta por varios aspectos interconectados,
tales como la libertad religiosa, el lenguaje, el respeto por las creencias, y la
salvaguarda y revitalizacidon de creencias, y précticas tradicionales.

Tal como sefiala Anaya (2004:58), el OIT 169 consignd los reclamos de los
pueblos indigenas después de un arduo cabildeo, en el que se argumenté ante

11. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela arts. 119 y 124,

12. De hecho, la Declaracion DPI zanja el posible conflicto entre la titularidad colectiva o
individual de ciertos derechos en el art. 1 que expresa: «Los indigenas tienen derecho, como
pueblos o como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos humanosyy las libertades
fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y las normas internacionales

de derechos humanos.» Véase también art. 7(1).

13. OIT 169 art. 13(1): «Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los
casos que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en particular los aspectos colectivos
de esa relacion.» Los vinculos espirituales con la tierra se encuentran también reconocidos
en los arts. 25y 26 de la Declaracion DPI.
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la comunidad internacional que el reconocimiento de las identidades indigenas
no podia reducirse meramente a la posesién de tierras, sino que comprendia
una aspiracién holistica, que requeria de que se consignaran varios derechos
de manera integral y coherente.

En concreto, esta aspiracién se materializ6 con el reconocimiento de los
cinco grupos de derechos interconectados mencionados al principio de este
articulo.' A este respecto, el autor afirma que los pueblos indigenas:

Han exigido el reconocimiento de los derechos de cardcter colectivo, derechos entre
cuyos beneficiarios se encuentran comunidades que comparten una continuidad his-
torica, en lugar de meros individuos... La conceptualizacion y la articulacion de dichos
derechos choca con la dicotomia individuo / estado que ha permeado las concepciones
dominantes de la sociedad humana y que persiste ain hoy, influenciando la elaboracién
de normas internacionales. Los derechos colectivos reclamados, por otra parte, son un
desafio a las nociones establecidas sobre el concepto de soberania del Estado (énfasis
fuera del texto original) (Anaya, 2004:59).

La inclusién en instrumentos internacionales de disposiciones juridicas sobre
derechos colectivos ha hallado una fuerte oposicién, especialmente por parte
de estados que otrora formaran parte de los grandes imperios coloniales. El
malestar que este tema suscita se ha ventilado en varios foros internacionales,
particularmente durante la negociacién de la Declaracion DPI.

Paises como Estados Unidos, el Reino Unido, Francia y Australia sentaron
una posicion similar en cuanto a la inclusién de estos derechos en la declaracién.
Sus objeciones incluyeron negar de plano su existencia en el derecho interna-
cional, y considerarlos como una posible fuente de confusién e inestabilidad
juridica en relacién con otros tratados sobre derechos humanos (Xanthaki,
2011: 414-416).

Esta oposicién no es infundada. Una lectura rdpida de los principales tra-
tados de derechos humanos revela, en efecto, un marcado predominio de los
derechos de la persona. El Convenio 169 de la OIT es la clara excepcién a esta

14. Un argumento que suele esgrimirse para objetar esta posicion es que presenta dema-
siados obstaculos para su implementacion. Hay en efecto ejemplos que muestran que la
transicion hacia un modelo multicultural y pluriétnico es visto como una amenaza contra la
unidad nacionaly la estabilidad juridica, tal como ocurrio en el caso de México con ocasion
del proceso de paz con el movimiento armado Zapatista (Harvey, 2007).
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regla, al ser el Gnico tratado multilateral vinculante, hasta la fecha, en contener
disposiciones obligatorias en materia de derechos humanos colectivos.

Sin embargo, hay instancias que admiten una versién condicionada. Tal es el
caso de la primera mencién de un derecho colectivo en la esfera internacional.
Se trata del derecho a la integridad cultural, consignado en el articulo 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”” En este tratado, asi como
en el articulo 3 (1) de la Declaracion sobre minorias, el derecho se ve atenuado
por la posibilidad de elegir el dmbito de su ejercicio. A este respecto, se afirma
que «las personas pertenecientes a minorias podrdn ejercer sus derechos (...)
individualmente asi como en comunidad con los demds miembros de su grupo, sin
discriminacién alguna.»

Ambos instrumentos conservan el enfoque individualista, y se guardan de
utilizar el término pueblos para evitar ampliar la base de interpretacién hacia
el incémodo sector de los derechos colectivos.

Los tribunales internacionales también han respondido a estos reclamos, al
desafiar abiertamente la interpretacién universalista y personalisima de los de-
rechos humanos, y acceder a las demandas de reconocimiento de la titularidad
colectiva, como se verd a continuacidn.

Uso del término en la jurisprudencia de tribunales internacionales

A pesar de la escasez de disposiciones que garanticen expresamente el ejercicio
de los derechos colectivos, los tribunales internacionales han aceptado el mérito
de reclamar su reconocimiento mediante litigios. Se destacan, en este sentido,
las actuaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), y
de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

La CIDH se pronuncié con ocasién de la disputa Mayagna (Sumo) Awas
Tingni v Nicaragua (en adelante Caso Awas Tingni), en la que reconocié los
derechos colectivos sobre la tenencia tradicional y el uso del territorio de la

15. Art. 27: «En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se
negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde,
en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma» (énfasis fuera del original).
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comunidad.'® En el mismo sentido la CADHP, en la decisién Centre for Mi-
nority Rights Group International on Behalf of Endorois Welfare Council v Kenya
(en adelante Caso Endorois), insistié en que los pueblos indigenas no son be-
neficiarios pasivos de bienes y servicios ambientales, sino que son participantes
activos que, en su calidad de pueblo, tienen intereses importantes en juego.

Lo anterior fundament la linea argumentativa segtin la cual el pueblo En-
dorois sélo podria ser auténomo y responsable de la salud del ecosistema de
sus tierras ancestrales si se les otorgara la propiedad sobre éstas, junto con los
derechos y deberes que esto conlleva.'”

Los hechos de ambos casos son similares. Los pueblos indigenas Awas Tingni
de Nicaragua y Endorois de Kenia fueron expulsados a la fuerza de sus tierras.
El agente principal detrds de los desalojos fue el gobierno que, en ambos ca-
sos, perseguia un interés comercial en relacién con los recursos naturales de
estos territorios (madera y piedras preciosas respectivamente), en beneficio de
companias multinacionales.

Asi mismo, otro trozo del territorio Endorois se destiné a la creacién de una
reserva natural. Los reclamos presentados por las partes, en este caso, también
son similares, e incluyen el reconocimiento de que los grupos indigenas afecta-
dos tienen un derecho colectivo preferente con respecto al territorio; y que sus
medios de subsistencia e identidad como pueblos diferenciados corren peligro
a causa del desalojo. Ambos tribunales fallaron a favor de las comunidades.

Otro aspecto interesante de estos fallos es la posibilidad que generan, para
los pueblos indigenas, de elevar demandas en tribunales internacionales sin que
éstas sean rechazadas de plano con base en el principio de soberania estatal. Esto
denota que los derechos colectivos, interconectados bajo la libre determina-
cién, se enmarcan perfectamente dentro de las nociones de multiculturalismo
y pluralismo juridico.

El lenguaje utilizado en las sentencias es muy similar y presenta el uso
frecuente de expresiones tales como tierras ancestrales, propiedad tradicional y
conexion con la tierra. Esto es indicativo de un cambio de perspectiva que ahora

16. Anaya y Grossman recogen los principals argumentos de esta decision (Anaya y Gross-
man, 2002). Notese que este caso ha servido como base doctrinal de otros casos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Rodriguez-Pifiero Royo, 2006).

17. Para un analisis detallado de este caso, véase (Morel, 2010).
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acepta la viabilidad de los derechos colectivos en el derecho internacional, el
cual puede también apuntar al reconocimiento de la importancia de las cos-
movisiones y vinculos intangibles en el territorio como parte de la integridad
cultural; y de la red de derechos interconectados que componen el corpus de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas y otras minorias étnicas, que
no deben confundirse con las minorifas nacionales (véase, Kymlicka, 2008).

Pareceria entonces que existen derechos humanos colectivos, porque hay
normas positivas que los consagran y decisiones judiciales que los reconocen.
Sin embargo, este razonamiento no parece suficiente para conceptualizar la
relacién colectiva con la tierra, y para justificar que los cinco grupos de dere-
chos mencionados arriba se protegen mdas adecuadamente si sus titulares son
los pueblos y no sus miembros individuales. Vale la pena recalcar que esta es
una cuestion de identidad, lo que conduce al siguiente punto.

:Tiene algiin sentido hablar de los derechos colectivos?

Segtin Garcia Amado, tiene sentido hablar de los derechos colectivos, pero sélo
de una manera trivial. A modo de ejemplo, el autor trae a colacién el caso de
los derechos colectivos que se han creado por la ley positiva, tal como los que
regulan la creacién de personas juridicas. Sostiene que el hecho de tener una
Constitucién u otra ley que reconozca los grupos o pueblos como los titulares
de derechos colectivos no proporciona una base tedrica suficiente para justificar
su existencia. Si acaso, la regulacién positiva daria fe de la existencia de ciertos
grupos, como las familias (G.A., 2001:178-179).

La objecién que plantea Garcia Amado puede parecer obvia para un positi-
vista. Sin embargo, conviene pensar en el contraejemplo. ;Qué sucede cuando,
en lugar de reconocer derechos a los grupos, la ley se los niega? Garcia Amado
utiliza ejemplos particularmente inquietantes del colectivismo positivista de
regimenes autoritarios, como los de Franco, Stalin y Hitler, como una critica de
los peligros que trae consigo la identificacién del concepto de derecho a ciegas,
o por la fuerza, con un grupo o colectivo. Mds problemitico atin resulta usar
la pertenencia a estos grupos bajo un poder autoritario como la tnica fuente

valida de derechos (G.A., 2001:183-184).
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Es revelador que estos ejemplos se refieran a los derechos colectivos cuyos
titulares pertenecen a la mayoria que estd en el poder o subyugada por éste
(G.A., 2001:186). De hecho, conviene traer a colacién que los regimenes de
derechos colectivos, en estos casos, se disenan generalmente como instrumentos
para oprimir y para discriminar a las minorias, ademds de convertir a las ma-
yorfas —o colectivos— en una suerte de rebafio obnubilado por un falso sentido
de pertenencia, producto de la manipulacién ejercida por quienes detentan
el poder.'®

La clave, en estos casos, es que esta poblacién no se da cuenta de que estd
siendo manipulada, sobre todo cuando pertenece al grupo favorecido. Por lo
tanto, el sello distintivo de este tipo de derechos colectivos es que sirven como
instrumento para facilitar la exclusion y las practicas discriminatorias. Valga
pues la pregunta de si este estado de cosas es aplicable a las aspiraciones politicas
de los pueblos indigenas, y a las de otras minorias histéricamente marginadas.
El siguiente punto se ocupa de esta cuestion.

Minorias y derechos colectivos

La existencia misma de situaciones de exclusidn, discriminacién o falta de
poder politico es el vinculo fundamental que une a grupos minoritarios a
través del globo. Los lazos, incluso, tienden a consolidarse entre los miembros
de los grupos a los que tradicionalmente se les han negado ciertos derechos, lo
cual no sucede tan a menudo en grupos cuyos derechos han sido reconocidos
(Mitnick, 2000:190).

Al respecto, una de las criticas mds fuertes que hace Garcia Amado es que
el uso indiscriminado del término «minorias» sirve a menudo como una justi-
ficacién para otorgarles derechos colectivos, omitiendo cualquier explicaciéon
tedrica que justifique esta decisién. Por lo tanto, el término se convierte en
un lugar comin, que impide a los fildsofos del derecho detenerse a reflexionar
seriamente sobre la teorfa de los derechos colectivos. Sin embargo, por mucho

18. Acerca del término rebario utilizado aqui, véase la critica de Horkheimer y Adorno (2002:9
etseq.) sobre los riesgos de coercion del estado que se vale de mecanismos como el sentido
colectivo de pertenencia que sacrifica al individuo.
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que se pueda desconfiar del uso de la palabra minorias, ésta no puede descartarse
a la ligera como un mero cliché, como el autor parece sugerir.

Al detenerse a reflexionar acerca de las aspiraciones y reclamos de las minorias
étnicas o culturales, se discierne que su identidad y existencia misma como gru-
po estdn estrechamente ligadas a ciertos derechos colectivos, y especialmente a la
autodeterminacién y la integridad cultural.” Conviene aqui traer a colacién la
teorfa de Mitnick (2000), quien categoriza este tipo de derechos como derechos
constitutivos, que son aquéllos por los que se lucha y que acaban por convertirse
en el factor definitivo que diferencia ciertos grupos de otros. Para este autor,
«los seres humanos nunca son meramente una entidad autoconstituida. Los
humanos estdn también, en parte, constituidos por sus derechos» (traducido
por la autora) (Mitnick, 2000:186).

Estos derechos constitutivos representan una tercera categoria de derechos
que se suma a los especiales y a los generales propuestos por Hart (Mitnick,
2000:193, citando a Hart, 1984:84-88). La critica de Mitnick a la teoria de
Hart parte de la gran dificultad que conlleva encontrar un derecho que real-
mente abarque a la humanidad entera como titular de derechos.

Es prcticamente imposible encontrar un grupo universal que sea titular de
algtn derecho positivo, ya que incluso los derechos que se dicen generales se
encuentran enmarcados en sistemas juridicos especificos y no universales. Esto
significa que siempre habrd personas excluidas del sistema, puesto que los grupos
sociales son «perceptibles slo en un contexto de diferencias.» (traducido por
la autora) (Mitnick, 2000:194).

Entonces, ;qué es un derecho constitutivo y cudl es su importancia? Un
derecho constitutivo no surge de las relaciones o transacciones celebradas entre
particulares, por lo que no puede ser clasificado como un derecho especial.
Tampoco puede ser considerado un derecho general, porque «no pretende
proteger los intereses de todas y cada una de las personas» (traducido por la

autora) (Mitnick, 2000:197).

19. Declaracion DPI art. 9: «Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a pertene-
cer a una comunidad o nacion indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres
de la comunidad o nacion de que se trate. Del ejercicio de ese derecho no puede resultar
discriminacion de ningun tipo».
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Por el contrario, un derecho constitutivo es aquél que «cobija solo a algunos
mientras que obliga a muchos» (traducido por la autora) (Mitnick, 2000:197).
Los derechos constitutivos no son comunes, ya que los grupos que los poseen
no tienen por lo general la fuerza suficiente para hacerlos cristalizar en leyes.

Para que dicha cristalizacién ocurra, deben existir razones de mucho peso,
usualmente basadas en la justicia social (Mitnick, 2000:198), lo cual requiere
cierto nivel de sofisticacién de las instituciones juridicas, y de la voluntad estatal.

Esta base tedrica de los derechos constitutivos se ajusta a la situacién de
los pueblos indigenas. En primer lugar, abarca los derechos por los que han
luchado mediante movimientos sociales, organizados en una representacién
s6lida, consensuada y coherente en los foros internacionales,” particularmente
el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas.

Esta posicién recalca que no se trata de derechos especiales, ya que no invo-
lucran sélo un individuo en una transaccién especifica. Tampoco son generales,
ya que no son de aplicacién universal. La opcién de la categoria que queda
abierta para incluir el tipo de derechos a los que nos hemos venido refiriendo
es la de los derechos constitutivos.

Es posible entonces afirmar que los derechos humanos de los pueblos in-
digenas son derechos constitutivos porque sus titulares son pequefios grupos
sociales claramente definidos. Adicionalmente, se puede afirmar que respetar
dichos derechos es una obligacién de la totalidad de los miembros del Estado
en que éstos habitan.

Sin embargo, hay otra manera de definir un derecho constitutivo que desafia
esta teorfa. En el sentido mds bdsico, un derecho constitutivo es aquél que crea
una situacién juridica previamente inexistente. Por lo tanto, si se aplicase esta de-
finicién para reconocer, por ejemplo, el derecho ala tierra, esto significarfa negar
la relacién preexistente de los pueblos indigenas con sus territorios ancestrales.

Maya Aguirre (2009) utiliza este argumento para senalar que el hecho de que
algunos pueblos no posean titulos formales de propiedad sobre sus territorios
ancestrales no afecta la validez de los intereses legales sobre éstos, «porque el

20. Véanse al respecto de los movimientos indigenas y el cambio social en Colombia los
articulos de Padilla (1996) y de Lemaitre (2008).
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objeto de proteccién es la ocupacién ancestral» (Maya Aguirre, 2009:90).!
Notese que este no es el significado utilizado por Mitnick.

Ahora bien, por mds convincente que sea el argumento de Maya Aguirre,
algunos quizd puedan verse tentados a interpretarlo como circular. Si la despo-
sesién y la marginalidad son las caracteristicas que unen a un grupo, cabe pre-
guntarse si este grupo ya existia. La respuesta es que si, y se basa en los motivos
que serdn expuestos a continuacién, por medio de los cuales es posible explicar
por qué algunos grupos sociales pueden ser titulares de derechos colectivos.

:Qué hace tan especiales a ciertos grupos sociales?
Enfoques individualistas y colectivistas

Las escuelas de pensamiento individualistas y colectivistas se pueden utilizar
y

para desafiar la nocién de los derechos colectivos constitutivos, lo cual también

pondria en duda la legitimidad de los grupos que tienen derecho a ellos.

Escuela individualista

La escuela de pensamiento individualista presenta una oposicién manifiesta a los
derechos colectivos constitutivos. Por ejemplo, un individualista puede argiiir
que no hay ninguna calidad de un grupo que pueda hacerlo merecedor de un
trato diferenciado. Garcia Amado postula que este argumento se deberia a que
los grupos son una asociacién de personas, que se unen para obtener bienes o
defender intereses que de otro modo serfan inalcanzables.

El hecho de que este tipo de asociaciones se base en una mayor afinidad, tal
como compartir el idioma, las creencias o la cultura, serfa intrascendente para
este autor, ya que estos son simplemente factores que contribuyen para facilitar
el agrupamiento. Por ende, no son «razones de que el grupo tenga vida propia o
se convierta en sujeto «personal» de su historia y su destino» (G.A., 2001:185).

21. La autora basa este comentario en las observaciones del Comité de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (CEACR), que vigila el cumplimiento de los Convenios de
la OIT, en este caso el OIT 169 (CEACR, 2007).
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Si los factores aducidos sélo propician el agrupamiento, entonces obtener
derechos diferenciados obedeceria a un egoismo racional de los individuos agru-
pados, quienes desean adquirir un tratamiento preferencial para los miembros
del colectivo. A este respecto, Garcia Amado enfatiza que éstas no son mds que
razones pricticas, insuficientes para una base ética u ontoldgica para sustentar
un trato diferenciado (G.A., 2001:185).

Sin embargo, esta objecién no es del todo exacta. No puede llegarse preci-
pitadamente a la conclusién generalizada de que las personas que pertenecen
a grupos sociales titulares de derechos colectivos se aliaron Gnicamente para
obtener algtin beneficio individual, el cualsélo se puede conseguir mediante
la asociacién con sus semejantes.

En lo que respecta a los pueblos indigenas, hay una clara tendencia hacia la
definicién colectiva de sus derechos, los cuales, como se ha visto en el apartado
anterior, corresponden a la categoria que en la propuesta de Mitnick se engloba
en el término de derechos constitutivos. Este reclamo por la conceptualizacion
colectiva ha sido una constante en los foros internacionales, y fue uno de los
motivos por los que la negociacién de la Declaracién DPI tomé alrededor de
15 anos (Newman, 2006-2007: 275-276).

Si se ahonda en la teoria de Mitnick, se tiene que, para ser titular de un
derecho colectivo, un grupo necesita alcanzar un nivel de cohesién mucho
mayor que un simple animus societatis. Mitnick imagina una escala asociativa
que va desde el estatus puramente individual, pasa al estadio de un afiliado
simple, no integrado al grupo, y culmina en el estatus de grupo social colec-
tivo. El autor argumenta que las dos primeras categorias son claras, mientras
que la tercera estd condicionada a la ocurrencia de un evento extraordinario,
es decir, a «un momento casi orgdnico (...) que sélo se produce cuando se crea
una caracteristica o estatus comun lo suficientemente fuerte como para definir
un aspecto significativo de la identidad social de cada miembro»(traducido por
la autora) (Mitnick, 2000:191).

Una cuarta etapa se debe agregar aqui: la comunidad. Esta dltima fase conecta
la identificacién, que consiste en que los individuos se comprenden como parte
del colectivo, con la accién colectiva. Los pueblos indigenas pueden incluirse
en la cuarta etapa, ya que sus acciones como un colectivo han sido fuertes,
vocales y coherentes.
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A pesar de la variedad de pueblos indigenas en el mundo, con distintas
culturas, pluralidad de idiomas, y una plétora de creencias, éstos persiguen
objetivos comunes bien diferenciados. Esos objetivos han ido ganando espacio
en las esferas juridicas nacionales e internacionales, las cuales se han venido
transformando lentamente para incorporar sus demandas.*

Hay que destacar que las comunidades indigenas no se reducen a meras aso-
ciaciones de individuos. Sus miembros comparten mucho mdis que un interés
pasajero en la accién colectiva.”® La identidad de cada individuo estd ligada a
un sentido de comunidad que se pondria en riesgo si fuera discriminada por la
sociedad mayoritaria, como ha sucedido en varios paises en los que se anularon
las identidades indigenas y, por consiguiente, pueblos enteros.

Después de haber sefialado los motivos por los que las criticas de la escuela
individualista no son suficientes para oponerse a la existencia de derechos co-
lectivos, conviene abordar las contradicciones de la escuela colectivista.

Escuelas de pensamiento colectivistas y sus contradicciones

Una de las criticas mds fuertes a la escuela colectivista es su estatus artificial.
Como Garcia Amado sefala, las teorias colectivistas pueden venderse como los
ideales libertadores de naciones y pueblos oprimidos, sin detenerse a despejar
los obstdculos tedricos. Por ejemplo, supongamos que un grupo oprimido
reclama una serie de derechos y que éstos se conceden, al tiempo que se le
niegan a otros grupos.

La concesién de estas prerrogativas legitima al grupo. Sin embargo, esta jus-
tificacién implica que otros grupos también tendrian sus derechos justificados,
legitimados por defecto. Garcia Amado (2001:187) declara al respecto que:

Si es reprochable y contrario a los derechos de un pueblo indigena (...) que sus prdc-
ticas religiosas se vean interferidas o contaminadas por pricticas religiosas externas,

22. Documentos como el Reporte Martinez Cobo (1983) sustentan estas afirmaciones. Asi
mismo, los reclamos sobre los cinco grupos de derechos colectivos diferenciados basados
en la autodeterminacion fueron consignados en OIT 169 y expandidos en la Declaracion
DPI aun cuando este no es un instrumento vinculante.

23. Esta es la posicion de Colombia, tal como se vera mas adelante en este articulo. Véase,
Corte Constitucional, Sentencia T-254/1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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también lo serd de la misma manera que se vean interferidas o contaminadas las
précticas religiosas de un pueblo cristiano.

El doctrinante critica el mal uso dado al término genérico bien colectivo, como
plataforma para sacrificar los derechos individuales y las libertades civiles, como
sucede a menudo en los regimenes totalitarios.** Sin embargo, esta critica no
deberia dirigirse hacia la existencia de los derechos colectivos en si, sino més
bien a las autoridades que las imponen para adelantar su propia agenda.

Paradéjicamente, las técnicas que imponen la prevalencia del bien colectivo
sobre los derechos y libertades individuales han sido la herramienta tedrica
principal para justificar el despojo y la asimilacién de los pueblos indigenas.
Cada vez que una mayoria que estd en el poder se casa con un discurso colecti-
vista extremo, el sistema juridico pierde el espacio para adoptar cualquier tipo
de perspectiva multicultural.

Las minorias quedan por lo tanto, inevitablemente, subsumidas y asimiladas
mediante la aceptacion forzada de la identidad mayoritaria. La dificil situacién
de los pueblos indigenas en paises con doctrinas asimilacionistas parte de la falta
de reconocimiento de la validez de sus diferentes interpretaciones del mundo,
expresadas a través de sus cosmovisiones.

Es por ello que los reclamos de los pueblos indigenas apuntan a la inclusién
mediante el reconocimiento del pluralismo juridico. Es entonces menester
desligar el discurso colectivista de los regimenes totalitarios, y de las politicas
de homogenizacidn, e intentar interpretarlos desde la perspectiva del otro. De
esa manera los derechos colectivos se convierten en un mecanismo de recono-
cimiento de la diferencia.

:Cémo reconciliar los intereses del grupo con las ambiciones de cada uno
de sus miembros? ;Deberia uno prevalecer sobre el otro?

Una critica trillada de los derechos colectivos es la que esgrime su tensa relacién
con los derechos individuales. Al respecto, es necesario preguntarse cudl de los

24. Véase las objeciones del autor a la prohibicién de uso de idiomas diferentes al francés
en Quebec, como una medida para prevenir que esta lengua caiga en desuso en Canada.
Esta es una medida de salvaguardia para proteger la identidad colectiva de los Québécois
(G.A., 2001:188).
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dos intereses deberia prevalecer. Asi mismo, es preciso discutir si se estd hacien-
do alusién a los intereses y derechos de un grupo como entidad auténoma, o a
los de la suma de los intereses de cada uno de sus miembros. Esta cuestién se
abordard en este articulo desde la perspectiva del derecho colectivo a la tierra.

El derecho colectivo a la tierra de los pueblos indigenas trasciende el simple
disfrute de un bien comun. Esta afirmacién cuestiona nociones sobre propie-
dad privada como las de John Locke, que han servido de soporte teérico para
los regimenes juridicos sobre la materia de los sistemas de tradicién Anglo
Sajona y continental.

Si nos limitamos a la visién utilitaria, la propiedad colectiva de la tierra podria
convertirse en un escenario de parasitismo como el que critica Hardin (1968)
en su famoso ensayo 7he Tragedy of the Commons («La tragedia de los bienes
comunes»), en el que el atin humano por explotar aquello que no ha costado
nada acaba deteriorando la propiedad comun hasta destruir su productividad.
No obstante, este escenario ha sido cuestionado desde la investigacién empirica
de autores como Ostrom (1990).

Para las culturas indigenas, muchas de las cosmovisiones sobre las maneras
de manejar el mundo proporcionan una comprensién de la tierra como una
conexién indivisible entre los mundos fisico y espiritual. Este enfoque espiritual,
implica, por lo general, un sentido de la responsabilidad bajo el entendido de
que no es la tierra la que pertenece a la gente, sino la gente la que le pertenece
a la tierra.”

Para algunos pueblos de Colombia, como ocurre en muchas otras culturas,
el uso y el manejo de la tierra dependen de la proteccién de los sitios sagrados.
Estos deben ser accesibles a todos los miembros del grupo para que puedan
ofrecer sus respetos y presentar ofrendas. Si se considera ademds la creencia en la
existencia de una relacién entre los mundos, la cual requiere el mantenimiento
de la armonia y el equilibrio, estd en el mejor interés de todos los miembros
del grupo que los sitios permanezcan sanos.

25. En la nominacién del Conocimiento tradicional de los chamanes jaguares del Yurupari,
hoy patrimonio de la humanidad, se explica como la tierra esta inextricablemente unida
al reino espiritual, por lo que su proteccion hace parte del patrimonio intangible (Acaipi y
Fundaciéon Gaia Amazonas, 2010). Varios de los apartes de esta hominacion estan también
disponibles en inglés en la pagina web de la Unesco de la manifestacion(Ministerio de Cul-
tura de Colombia, 2011).
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Desmembrar el territorio y adjudicarlo en parcelas individuales a cada uno
de los miembros del grupo atentaria contra la integridad cultural del pueblo
entero (Acaipiy Fundacién Gaia Amazonas, 2010). Estas relaciones profundas
con la tierra contrastan drdsticamente con la teoria de Hardin (1968), a partir
de lo cual se concluye que ésta no puede aplicarse de buenas a primeras a grupos
humanos que no se enmarquen dentro de la tradicién occidental.

Colombia: La construccion del caracter colectivo
de ciertos derechos fundamentales

Después de haber abordado las criticas a la existencia y conveniencia de los
derechos colectivos, cuyos titulares son pueblos enteros en lugar de individuos,
esta seccién demuestra que en el caso de Colombia éstos son ademds reconoci-
dos como derechos fundamentales constitucionales. Esto significa, entre otras
prerrogativas, que dichos derechos tienen la capacidad de ser protegidos con
el mecanismo extraordinario de la accién de tutela.?®

Las principales disposiciones constitucionales que protegen y promueven
los derechos humanos de los pueblos indigenas y otras minorias étnicas son los
articulos 7'y 70, que abordan los temas de diversidad cultural, apoyo estatal a
la cultura, y construccién de una identidad nacional basada en la diversidad.

La cultura, por lo tanto, se convierte en el fundamento de la nacionalidad;
y ésta a su vez se asume como compuesta por una gran diversidad de tradi-
ciones, tanto de la sociedad mayoritaria como de la multiplicidad de grupos
étnicos del pais.

Otros derechos incluyen el cardcter oficial de las lenguas indigenas en los
resguardos, y el hecho de que la educacién formal en éstos deba ser bilingiie
(arts. 10 y 68). También se estipula que los territorios tradicionales son de
propiedad colectiva (arts. 63, 286, 320), y el reconocimiento de la autonomia
de gobierno, y de la validez y prevalencia del derecho consuetudinario dentro
de los resguardos (art. 246).

26. El mecanismo esta consagrado en la Constitucion Politica de 1991 art. 86 y se encuentra
regulado por el Decreto 2591 de 1991 Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada
en el articulo 86 de la Constitucion Politica.
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La proteccién y el reconocimiento de las minorias étnicas y sus derechos en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional son quizds Ginicos en su rigurosidad,
la cual parte del respeto a la autonomia de los pueblos indigenas en el marco
del pluralismo juridico. A este respecto se afirma que:

El pluralismo juridico es el concepto clave en la perspectiva postmoderna del derecho.
No es el pluralismo juridico tradicional de la antropologfa juridica en el que los dife-
rentes ordenamientos son concebidos como entidades separadas que coexisten en un
mismo espacio politico. Es mds bien la concepcién de diferentes espacios juridicos
superpuestos, entrelazados y mezclados tanto en nuestras mentes como en nuestras
acciones, tanto en las crisis como en el rutinario dfa a dia» (traduccién de la autora)

(De Sousa Santos, 1987:297).

En los 22 anos que la Constitucién ha estado en vigor, se ha producido un
cambio notable en o que concierne a la interpretacién de los derechos y la par-
ticipacion de las minorias étnicas.” En 1991 éstas se interpretaban todavia bajo
la luz condescendiente de las politicas asimilacionistas que predominaron en
América Latina desde la postguerra;*® y en particular luego de la suscripcién del
Convenio Sobre Poblaciones Indigenas y Tribales de 1959 (en adelante OI7107).

Esta perspectiva prevalecié en América Latina no solo debido al alto indice
de ratificaciones que tuvo el Convenio OIT 107 en la regién, sino ademds
merced a la fuerte acogida que tuvo este tipo de politicas integracionistas en la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) (Stavenhagen, 2002:27).

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional ha afianzado las bases
para que estos pueblos se constituyan en actores politicos completos. Se ha
hecho por lo tanto un esfuerzo notable para ampliar los espacios de participa-
cién disponibles en el pais, mediante la implementacién de los mecanismos

27. De acuerdo con el ultimo censo llevado a cabo en el afio 2005, el 3.4% de la poblacion
colombiana se reconoce a si misma como indigena, y el 10.5% se reconoce como negra,
mulata o afrodescendiente (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica - DANE).

28. Tennant (1994:10-16) hace una revision exhaustiva de la literatura juridica de América
Latina. Relata el autor que las politicas indigenistas se caracterizaron por tener un enfoque
que buscaba asimilar a los pueblos indigenas en los paises latinoamericanos a la cultura
dominante. Estas politicas fueron altamente influenciadas por los paneles de expertos de la
OIT, que finalmente resultaron en la suscripcion e implementacion del Convenio OIT 107.
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del Convenio OIT 169, de tal forma que los pueblos indigenas ahora pueden
influir en los procesos politicos, legislativos y administrativos.

En particular, la jurisprudencia ha sido congruente en proteger y resaltar el
valor intrinseco que las cosmovisiones, costumbres y tradiciones de los pueblos
indigenas se corresponden con el espiritu pluralista del Estado (Constitucién
Politica de 1991, art. 7).

El principio de diversidad étnica y cultural

La Corte Constitucional ha dado pasos firmes para reafirmar que Colombia
se ha alejado del paradigma asimilacionista de las politicas indigenistas. En
la jurisprudencia de esta Corte el multiculturalismo pasa de ser una nocién
intangible a convertirse en una herramienta legal poderosa, que se ha utilizado
con éxito en las esferas judicial y politica.

La Corte es proactiva en la promocién del reconocimiento de los pueblos
indigenas como miembros valiosos de la democracia, a quienes se debe garanti-
zar en poder participar en pie de igualdad en las decisiones que les conciernen.
En la sentencia de unificacién que recogié la jurisprudencia emitida hasta el
afio 1998, la Corte dio la siguiente definicién del principio de diversidad, el
cual sigue vigente:

El principio de diversidad e integridad personal no es simplemente una declaracién
retdrica, sino que constituye una proyeccion, en el plano juridico, del cardcter demo-
critico, participativo y pluralista de la reptiblica colombiana, y obedece a «la aceptacién
de la alteridad ligada a la aceptacién de la multiplicidad de formas de vida y sistemas
de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental» (citando a la
Sentencia T-380/1993). La Constitucién Politica permite al individuo definir su iden-
tidad con base en sus diferencias especificas y en valores étnicos y culturales concretos,
y no conforme a un concepto abstracto y general de ciudadanfa, como el definido por
los Estados liberales unitarios y monoculturales. Lo anterior traduce un afin vélido
por adaptar el derecho a las realidades sociales, a fin de satisfacer las necesidades de
reconocimiento de aquellos grupos que se caracterizan por ser diferentes en cuestiones
de raza, o cultura (Sentencia SU-510/1998).

Después de las afirmaciones anteriores, la Corte reiterd su postura radical a
propdsito de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, en la que se
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aleja de la doctrina integracionista del Convenio OIT 107, a la que considera
contraria al espiritu de pluralismo juridico de la nacién. Al denunciar especi-
ficamente la anterior politica asimilacionista, la construccién jurisprudencial
de este tribunal superior ha tenido el efecto de abrir lentamente espacios de
participacién eficaces para los pueblos indigenas, en los que se respetan sus
propias cosmovisiones, aspiraciones, prioridades, e identidades culturales.”
De esta manera, los pueblos indigenas son alentados y reconocidos como
parte invaluable del patrimonio colombiano. Esta reivindicacién por parte de
la Corte de los derechos de participacién resuena con el didlogo multicultural

postulado por Young (1990:117):%

En suma, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural obedece al imperativo
de construir una democracia cada vez més inclusiva y participativa y de ser conse-
cuentes, de otro lado, en la concepcién segin la cual la justicia constituye un ideal
incompleto si no atienden a las reivindicaciones de reconocimiento de los individuos
y comunidades (SU-510/1998).

Para que esta inclusién democritica pueda funcionar y evolucionar progresi-
vamente, es necesario contar con mecanismos para prevenir y eliminar la dis-
criminacién, al tiempo que se garantice la inclusién en todos los niveles de la
sociedad, y la igualdad de trato ante la ley, como se verd en el aparte siguiente.

Discriminacion positiva

Los pueblos indigenas han sido histéricamente discriminados y marginados, lo
cual crea un desequilibrio entre las minorias étnicas y la sociedad mayoritaria.
Este desequilibrio no puede ser corregido ficilmente sélo con la aprobacién
de leyes contra la discriminacién.

La Constitucién colombiana de 1886 no tenfa ninguna mencién especifica
respecto de cuestiones raciales o de discriminacién por motivos de raza. Sin

29. Estos derechos hacen parte de la Declaracion DPI.

30. «El multiculturalismo es el esfuerzo especifico para crear instituciones y eventos a los
cuales, en principio, todos en la sociedad tienen acceso, en los que se juntan y reafirman
los aspectos diversos que tiene una sociedad tales como los lenguajes, simbolos, historias,
narrativas, imagenes y tradiciones musicales» (traduccion de la autora).

40



NATALIA RODRIGUEZ URIBE

embargo, si incluyé una prohibicién completa de la esclavitud, y la declaracién
de que cualquier esclavo escapado de otro pais seria liberado por el mero hecho
de tocar suelo colombiano (Constitucién de 1886 —revocada— art. 22).

Esta omisidn es reflejo del ejercicio que se llevé a cabo para la construccién
de la nueva nacién colombiana en aquella época, bajo el cual Colombia se vio
a si misma como perteneciente a una identidad mestiza univoca. Chaves y
Zambrano (2006:6-8) argumentan que el término nacién mestiza nacié en el
siglo XIX, tal vez como un eufemismo, para denotar un pasado vergonzante
de mezcla racial; al tiempo que dio paso para construir una nueva nacién cuyo
objetivo era la homogeneizacién de la cultura. Aunque este concepto conservé
ticitamente las jerarquias raciales, buscé incorporar y asimilar gradualmente a
las poblaciones negras e indigenas hasta llegar al blanqueamiento.

Ademis de la denominacién de Colombia como un pais multicultural, con
una pluralidad de etnias, la Constitucién dispone la igualdad ante la ley y la
no discriminacién como derechos fundamentales. La disposicién concuerda
con lo dispuesto por la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial al afirmar en su articulo 13 que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religién, opinién politica o filoséfica.?!

Esto va mds alld de una mera prohibicién o de una declaracién de igualdad
sin mds consecuencia juridica, ya que el articulo afiade a reglén seguido que
«el Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados».

Por otra parte, y para afianzar la posibilidad de crear mecanismos de accién
afirmativa para la inclusién real de los sectores vulnerables de la sociedad, el
articulo agrega que «el Estado protegerd especialmente a aquellas personas
que, en razén de su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en

31. Comparese con el Préambulo de la Convencion sobre Eliminacion de la Discriminacion
Racial de 1969, que a su vez hace referencia a la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y que toda
persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en la misma, sin distincion alguna,
en particular por motivos de raza, color u origen nacional».
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circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que
contra ellos se cometan».

Esta disposicién ha ayudado a los pueblos indigenas y a las comunidades
afrocolombianas en la proteccién activa de sus derechos, sobre todo por parte
de la Corte Constitucional.”* Adicionalmente, en el 2011 el Congreso expidié
Ley 1482 de 2011 en la que se criminaliza la discriminacidn racial, haciéndola
parte del listado de delitos punibles del Cédigo Penal.

Ademds, la constitucién incluyé otra medida de accién afirmativa con la
creacién de dos puestos adicionales en el Senado del pais, cuya jurisdiccion
electoral se circunscribe Gnicamente a los pueblos indigenas en todo el territorio.
Para aspirar a ser elegidos en el cargo, ademds de ser indigenas, los candidatos
deben haber ocupado el cargo de autoridad tradicional en sus respectivas co-
munidades, o haber sido los lideres de una organizacién indigena (Constitucion
Politica de 1991, art. 171).

Diferencias conceptuales del derecho a un medio ambiente
sano para los pueblos indigenas

La Constitucién de 1991 consagra en el articulo 79% el derecho colectivo de
todos los ciudadanos colombianos a disfrutar un medio ambiente sano. Existe,
sin embargo, una diferencia conceptual entre este derecho general y el derecho
colectivo al medio ambiente de los pueblos indigenas y las minorias étnicas.
La Corte Constitucional ha desarrollado principios normativos diferencia-
dos para estos pueblos, sobre la base de la relacidn especial y reconocida que
tienen con sus tierras, que trasciende la mera propiedad y entra en el reino
de lo espiritual. Por lo tanto, la proteccién del medio ambiente en las tierras
ocupadas o utilizadas por los pueblos indigenas puede ser interpretada como

32. Las minorias étnicas en Colombia se han visto especialmente afectadas por el conflicto
armado que ha asolado el pais durante la mayor parte de un siglo. Para ahondar en el tema,
se recomienda el estudio sobre las comunidades negras como victimas del desplazamiento
forzado por parte de grupos armados (guerrilla y paramilitares) de Rodriguez Garavito et
al. (2009).

33. «Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo...».
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una entidad intimamente vinculada a su derecho humano colectivo a la vida
en tanto que pueblo.

Es importante traer a colacién que desde los primeros anos de existencia de
la Corte, ésta sentd la posicién sobre la identidad colectiva de los pueblos indi-
genas. Los argumentos expuestos por Garcia Amado (2001), quien desestima
los grupos indigenas como asociaciones efimeras de personas con ideas afines,
hallan una refutacién directa en la sentencia que relacioné el derecho colectivo
a la subsistencia de los pueblos con el derecho fundamental constitucional a la
vida, en la cual se afirma que:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con
los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto
colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos
derechos o intereses difusos o colectivos. En el primer evento es indiscutible la titularidad
de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden
proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de
las acciones populares correspondientes. Entre otros derechos fundamentales, las
comunidades indigenas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el
que se deduce directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la
Constitucién (énfasis fuera del original) (Sentencia T-380/1993).

El fallo de unificacién en el que la corte se pronuncié sobre la procedencia
de la accién de tutela para proteger el derecho colectivo al medio ambiente,
tuvo lugar con ocasién de los danos ambientales causados por la aspersién del
herbicida glifosato sobre cultivos ilicitos. El razonamiento de la sentencia se
aparta de la concepcién puramente ecolégica del medio ambiente, para entrar
en el 4mbito de los derechos humanos fundamentales. En concreto, se vinculé
la negligencia del Estado, incluso por omisién, para abordar los dafios ambien-
tales en los resguardos. Dicha negligencia incide sobre los derechos que tienen
los pueblos indigenas a subsistir como pueblos.

Esto no sélo se relaciona con el derecho a la vida consagrado en el articulo
11, sino también con el derecho a la no desaparicién forzada del articulo 12,
interpretado aqui como un derecho humano colectivo. Nétese que ambos hacen
parte del catdlogo de derechos fundamentales de la constitucién. *

34. «La estrecha relacion entre ecosistema equilibrado y sobrevivencia de las comunidades
indigenas que habitan los bosques humedos tropicales, transforma los factores de deterioro
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Identidad cultural: vinculos con la autonomia gubernativa

En Colombia, la autonomia politica y gubernativa de los pueblos indigenas
estd consagrada en el articulo 246. Esta les da a las autoridades de cada etnia la
facultad de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de sus propios territorios,
siguiendo sus propias reglas y procedimientos.

Este articulo debe leerse en conjuncién con el 286, que consagra la indepen-
dencia territorial de los resguardos indigenas; y con el articulo 321, que regula
el régimen administrativo de las entidades territoriales. En suma, se reconoce
el derecho consuetudinario de cada uno de los pueblos indigenas como parte
del pluralismo juridico.

Los territorios indigenas estin gobernados por consejos reunidos, formados
y regulados de acuerdo con las costumbres de sus comunidades. Estos ejercen
las siguientes funciones reguladas en el articulo 330:

* Velar por la aplicacién de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios.

* Disefar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro
de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo.

* Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucidn.
¢ Percibir y distribuir sus recursos.
* Velar por la preservacién de los recursos naturales.

* Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades en
su territorio.

* Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo
con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.

* Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demds entidades a las cuales
se integren; y

* Las que les senalen la Constitucién y la ley.

ambiental (...) en un peligro potencial contra la vida y la integridad cultural, social y econdmica
de grupos minoritarios que, dada su diversidad étnica y cultural, requieren de una especial
proteccion del Estado (CP art. 13). La inaccién estatal, con posterioridad a la causacion de
un grave dafo al medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia bioldgica
del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio, consistente
en la desaparicion forzada de una etnia (CP art. 12) por la destruccion de sus condiciones
de vida y su sistema de creencias.» Sentencia SU-383/2003.
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Estas funciones y atribuciones implican una verdadera autonomia de gestién,
y aceptan expresamente el papel y la preponderancia del derecho consuetudi-
nario en el funcionamiento de cada territorio.”> Esto se refleja en la capacidad
de disefar y desarrollar sus politicas, y en la capacidad de manejar sus recursos
econdmicos.*

Es interesante ver que dentro de las funciones propias de los consejos indi-
genas estd el cuidado de los recursos naturales. Mds que una obligacién, este
propésito puede verse como un reconocimiento a ese estrecho vinculo con la
tierra que ha sido mencionado anteriormente, y que es quizds imposible de
racionalizar desde la perspectiva occidental.?”

Sin embargo, esta autonomia no es ilimitada, ya que al fin y al cabo estos
pueblos siguen siendo parte de la nacién y jurisdiccién colombianas. Por este
motivo, sobre la autonomia de los pueblos indigenas pesa la condicién de que
dichas normas y procedimientos consuetudinarios no pueden ser contrarios
a la Constitucién y las leyes de la Republica (Constitucién Politica de 1991,
art. 240).

Esto podria interpretarse como una carga demasiado grande, que atentaria
contra la posibilidad de que la autonomia fuese real y efectiva. Por este motivo
conviene detenerse sobre este tema.

Estos limites a la autonomia se incluyen para evitar privar a algunos miem-
bros de las comunidades indigenas auténomas de las garantias contenidas en la
Constituciéon, sobre todo las concernientes a los derechos fundamentales. Este
tema ha sido tratado por la Corte Constitucional, que ha tenido la oportunidad
de sopesar diferentes leyes, e incluso algunos derechos constitucionales con los
limites de la autonomia indigena.

35. Si el lector desea profundizar el tema de la interaccion de la jurisdiccion ordinaria con
los regimenes especiales, ademas de una explicacion extensa sobre el efecto de las leyes
nacionales colombianas sobre el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, refiérase
a los articulos compilados por De Sousa Santos y Garcia Villegas (2001).

36. Para un analisis socio-juridico de las jurisdicciones indigenas en Colombia, véase De
Sousa Santos (2001).

37. Las cartas de derechos indigenas de las constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009)
tienen disposiciones similares, tal como se comentod previamente en este articulo.
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Sus fallos, a este respecto,han sido uniformes, y senalan que la autonomia
debe conservar la mayor amplitud de accién posible, por lo que sus limites
estan limitados sélo por el niicleo esencial de los derechos fundamentales.®®

En la sentencia de unificacién que recogié la jurisprudencia sobre la autono-
mia indigena, en la que se fall6 especificamente sobre los limites a la autonomia
cuando ésta choca con la libertad de cultos,? la Corte dio la razén a las auto-
ridades del resguardo Arhuaco o Ika, quienes impidieron la construccién de
un templo Pentecostal por considerar que éste atentaba contra su autonomia,
subsistencia y derechos culturales.

La Corte en esa ocasién que «en materia de comunidades indigenas, la Carta
Politica consagra un régimen de conservacion de la diversidad en la unidad
[segun el cual] «sdlo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia
culturaly( SU-510/1998, citando las sentencias T-405/1993 y T-254/1994).
De esto se desprende el principio general de que la diversidad étnica y cultural
“s6lo podrd ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas constitucio-
nales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir”.»

Por ende, los tnicos limites para la autonomia normativa y jurisdiccional
pueden ser «aquellos que se encuentren referidos “a lo que verdaderamente
resulta intolerable por atentar contra los bienes mds preciados del hombre”.»
(SU-510/1998, citando la sentencia T-349/96). Esta jurisprudencia es coherente
con la propuesta de De Sousa Santos (1987), quien afirma que las sociedades
deben aspirar a un verdadero pluralismo legal, el cual sélo puede alcanzarse
cuando la inclusién deja de ser un mero formulismo simbélico.

38. Compatible con OIT 169 art. 8(2): «Dichos pueblos deberan tener el derecho de conser-
var sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este
principio.» En el caso colombiano, dichos procedimientos son: «(1) a mayor conservacion de
usos y costumbres, mayor autonomiay (2) el nucleo esencial de los derechos fundamentales
constitucionales constituye el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.»
Reglas de interpretacidn establecidas en la sentencia T-254/1994.

39. Constitucion Politica de 1991 art. 19: «Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona
tiene derecho a profesar libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva.
Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley».
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El régimen especial de proteccién incluye la redistribucién de los recursos
fiscales a los grupos étnicos de ascendencia indigena o africana.”” En este caso,
la organizacién territorial del Estado dispone que los resguardos indigenas y los
territorios colectivos de las comunidades negras tengan una estructura similar
a la de los municipios, por lo que también comparten parte de los recursos y
rentas de la nacién (Van Cott, 2002:50).

Los territorios colectivos no son entidades territoriales en sentido estricto,
pues operan bajo un régimen sui generis de propiedad colectiva, adoptada en
cumplimiento del Convenio OIT 169. En este sentido, dichos territorios no son
de propiedad publica, como los municipios, por lo que las autoridades indigenas
pueden limitar la libre circulacién de los demds ciudadanos por sus territorios.

La jurisprudencia senté su posicién al respecto cuando dirimié la accién de
tutela interpuesta por la Asociacion Evangélica Nuevas Tribus de Colombia, a
quienes las autoridades del Gran Resguardo del Vaupés, en plena selva ama-
zénica, les negaron el permiso de utilizar la pista de aterrizaje ubicada en su
territorio, ya que no querian facilitarles su misién de convertir a los pueblos
que alli habitan al cristianismo.

La Corte encontré que esta decision de las autoridades era coherente con el
articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), que protege la propiedad privada, y con el estatus de los derechos colectivos
a la tierra consagrados en la Parte I de la OI7 169 (Sentencia T-257/1993).

Desde sus primeros afios, la Corte establecié una posicién fuerte con respecto
a la definicién de las comunidades indigenas, la cual se comprometié plena-
mente con los preceptos del articulo 8 (1) de la OI7T 169, en virtud del cual
«[a]l aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse
debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario».

Este alto tribunal destac6 que «las comunidades indigenas no se equiparan
juridicamente a una simple asociacién. Son una realidad histérica, dindmica,
caracterizada por elementos objetivos y subjetivos que no se reducen al anémus
societatis propio de las asociaciones civiles» (Sentencia T-257/1993). Mds bien,

40. La Constitucion Politica de 1991 ordend en el art. transitorio 55 que se regularizara la
propiedad colectiva de las tierras de las comunidades negras de la cuenca del Pacifico,
disposicion que se cristalizé en la Ley 70 de 1993, por la cual se desarrolla el articulo 55 tran-
sitorio de la Constitucion Politica, también conocida como la Ley de Comunidades Negras.
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en el espiritu constitucional de pluralismo y multiculturalidad, los pueblos y
comunidades étnicas deben ser apoyados en su proceso de recuperacién de la
identidad, al tiempo que se refuerce la conciencia colectiva que la delimita y
le da un sentido propio.

Este reconocimiento de la libre determinacién y de la capacidad de gobierno
que tienen los pueblos indigenas, basada en los preceptos del derecho consue-
tudinario, se constituye también en una herramienta legal para hacer respetar
la posicién que los distintos pueblos indigenas del pais comparten en relacién
con los mega-proyectos de desarrollo.

Podria argumentarse incluso que si el régimen de reconocimiento y protec-
cién de los pueblos indigenas de la Constitucién de 1991 hubiese sido mds
paternalista, las decisiones de la Corte no hubieran revestido un cardcter tan
progresista.*! En efecto, en lugar de imponerse un modelo en el que primara la
toma de decisiones sobre desarrollo siguiendo un modelo puramente vertical,
se opté por favorecer un modelo horizontal en el que las diferentes interpre-
taciones y prioridades de las diversas minorias étnicas del pais adquieren voz y
participacién. En este sentido, la Corte expresé que el didlogo entre las cultu-
ras y las naciones da sentido y contenido a los derechos humanos (Sentencia
T-254/1994).

En otra sentencia que decidi6 una accién publica de inconstitucionalidad,
y que cuestiond la constitucionalidad de una ley expedida en el Siglo XIX que
regulaba la forma de asimilar a los «salvajes» a la vida en sociedad mediante
el envio de misiones, la Corte aproveché para poner de relieve que en el pais
existen 81 pueblos indigenas, cuyos sistemas legales pueden clasificarse en 22
grupos que, en virtud de la autonomia y el pluralismo legal, operan en forma
concomitante con el sistema juridico colombiano (Sentencia C-139/1996, con
base en conceptos rendidos por los expertos Carlos Perafin y Esther Sinchez).

41. Por ejemplo, vale la pena traer a colacion la expansion del derecho colectivo de parti-
cipacion ciudadana de los pueblos indigenas, desarrollado en la linea jurisprudencial de las
siguientes sentencias de la Corte Constitucional cuyo tema comun fue la falta de mecanismos
adecuados de participacion previa al debate y sancion de importantes leyes y politicas publicas
nacionales: C-891/2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria, decision sobre la constitucionalidad del
Codigo de Minas); C-461/2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, constitucionalidad del
Plan Nacional de Desarrollo); C-030/2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, Ley General Forestal
General, comentada mas adelante en este articulo) y C-175/2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva, decision sobre la exequibilidad del Estatuto de Desarrollo Rural).
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El Tribunal sostuvo que «la eficacia del derecho a la diversidad étnica y cul-
tural, y el valor del pluralismo, pueden ser logrados satisfactoriamente sélo si se
permite un amplio espacio de libertad a las comunidades indigenas» (Sentencia
C-139/1996). La decisién confirma la interpretacion de que, aunque el articulo
246 de la Constitucién establezca limites a la autonomia gubernativa de los
pueblos indigenas, las decisiones judiciales deben aplicar un amplio margen
de tolerancia cuando fallen acerca de conflictos entre disposiciones de derecho
consuetudinario y normas nacionales.

Esta es la tesis de los minimos juridicos, que establece que si las garantias a los
derechos humanos fundamentales, tales como la prohibicién de la esclavitud
y el respeto al debido proceso permanecen intactas, entonces las comunidades
son libres de aplicar sus leyes y procesos consuetudinarios (Sieder, 2007:222).%

La Corte ha sido sistemdtica en la aplicacién y desarrollo de esta jurispru-
dencia, al seguir el precedente unificado en la sentencia SU-510/1998, que
liga el respeto de estos minimos juridicos con el niicleo esencial de los derechos
humanos, de tal forma que los principios cristalizados en ese fallo son los que
hoy deben aplicar los jueces para decidir acciones de tutela que versen sobre
este tipo de conflictos.

Aplicacion nacional del Convenio OIT 169: Evolucion
de la participacion ligada al derecho colectivo a la tierra

La titularidad del derecho colectivo e inalienable a la tierra estd protegida por
la Constitucién y la ley (Constitucién Politica de 1991, art. 329; Ley 70 de
1993); y por el Convenio OIT 169, el cual forma parte del bloque de constitu-
cionalidad. Segtin lo establecido en el articulo 93, las obligaciones contenidas
en el tratado pueden prevalecer sobre las leyes o decretos nacionales, e incluso
de la propia constitucién, en el evento en que éstos sean menos favorables.
Por ende, las obligaciones del tratado son vinculantes y directamente aplica-
bles. Colombia ha sido objeto de escrutinio ante los paneles de la Organizacién

42. Sieder (2007) compara también la actitud progresista y respetuosa de la Corte Constitu-
cional colombiana con otros altos tribunales, de tendencia mas conservadora, en América
Latina —como la Corte Suprema de Guatemala— que tienden a favorecer la interpretacion
univoca del debido proceso de la sociedad dominante.
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Internacional del Trabajo (OIT), bajo los pardmetros del articulo 24 de la
Constitucién de este organismo, en dos ocasiones. La razén es la incapacidad
del Estado para cumplir con los requisitos de participacion expresados en el
articulo 6,” que regula el derecho a la consulta previa.

La explicacién de estas deficiencias de cumplimiento se deriva directamente
de la insuficiencia de la disposicién constitucional que regula la consulta. El
pardgrafo del articulo 330 establece que:

La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin desme-
dro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En
las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el gobierno propiciard
la participacién de los representantes de las respectivas comunidades.

La redaccién de este articulo es muy suave, y por lo tanto se puede interpretar,
especialmente por el uso del verbo propiciard, como una guia que exhorta
a desplegar los mejores esfuerzos, pero que carece de una carga obligatoria
fuerte. La perspectiva de las ramas ejecutiva y legislativa era que el pardgrafo
del articulo 330 constitufa una aplicacién satisfactoria del Convenio OIT 169.

Por el contrario, las obligaciones establecidas en el Convenio OIT 169 no
dejan espacio para la especulacién. Los requisitos para la consulta son obligato-
rios: la consulta debe hacerse «<mediante procedimientos apropiados y a través
de sus instituciones representativas cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente» (OI7 169, art. 6.1).
Ademds, debe «efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas» (OI7 169, art. 6.1).

En el caso histérico de la comunidad U'wa contra la agencia gubernamental
de petrdleo, Ecopetrol y Oxy, el Tribunal delimité las reglas de la consulta con
base en los pardmetros del Convenio OIT 169*, y enfatizé la importancia de
fortalecer los canales comunicacién y entendimiento como base de la buena fe.

43. Si el lector desea profundizar en este tema, Maya Aguirre (2009) hace un analisis critico
de las repercusiones de estos paneles.

44, Los articulos de Aponte Miranda (2006-2007) y de Lee (2008) proveen un analisis deta-
llado de este fallo (Sentencia SU-039/1997).
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Al menos tres requisitos deben ser satisfechos en el proceso de consulta.
En primer lugar, la comunidad debe tener acceso a informacién completa de
todos los aspectos del proyecto. En segundo lugar, tiene que ser informada
sobre los efectos que el proyecto propuesto puede tener en los aspectos sociales,
econémicos, culturales y politicos de sus vidas. Por tltimo, la comunidad debe
tener la oportunidad de considerar, sin que pese sobre ella ningtin apremio, las
ventajas y desventajas de la situacién (Sentencia SU-039/1997).

Una de las objeciones acerca de los requisitos de la consulta es que ésta pueda
usarse para sabotear el desarrollo, lo que erosionaria el espiritu de conciliacién
del mecanismo. Sin embargo, la Corte ha sido clara en que este derecho funda-
mental no constituye un poder de veto, sino que es una de las manifestaciones
del proceso democritico en Colombia.

Esto no puede ser una excusa para la adopcién de decisiones arbitrarias.”” Del
mismo modo, ninguna medida, proyecto o actividad de cardcter legislativo o
administrativo que pueda afectar al medio ambiente, las creencias espirituales,
las instituciones o los valores culturales de un grupo indigena determinado,
puede llevarse a cabo sin que se cumplan los requisitos expuestos. Este es el
nivel que se espera de las autoridades del Gobierno de Colombia al considerar
las medidas que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas.

El caso U'wa causé polémica debido a la dificultad de reconciliar la consulta
con el desarrollo. Sin embargo, existen otros dos defectos fundamentales del
pardgrafo articulo 330 que no se trataron en esa ocasion. En primer lugar, el
proceso de consulta no se consideraba obligatorio para las decisiones legislativas
de cardcter general. En segunda instancia, la consulta sélo se propicia cuando
el desarrollo o proyecto planea llevarse a cabo dentro de una propiedad colec-
tiva. Estos vacios normativos se trataron en la sentencia que decidi6 sobre la

45, La Corte desarrollo esta jurisprudencia en la sentencia que declaré la inconstitucionalidad
del Estatuto National de Desarrollo Rural. Sentencia C-175/2009.

46.0IT 169, art. 6(1). Concuérdese esa provision con el art. 7(1) que expresa que «los pueblos
interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural» (énfasis fuera
del original).
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constitucionalidad de la Ley general forestal (Sentencia C-030/2008), la cual es
un hito en la historia de la participacién en Colombia.

Discriminacién positiva en el proceso legislativo:

El caso de la Ley general forestal

La Ley general forestal (Ley 1021 de 2006) se aprobé en el Congreso en abril de
2006. Esta establecia el marco general de regulacién de actividades forestales en
todo el territorio nacional, incluyendo las dreas protegidas, reservas indigenas,
y tierras pertenecientes a los pueblos de ascendencia africana. Ambientalistas y
activistas de derechos humanos criticaron ampliamente esta ley, alegando que
se trataba de un retroceso en los logros alcanzados en la legislacién nacional
en materia de proteccién del medio ambiente.

Rodriguez Becerra (2008), antiguo Ministro del Medio Ambiente, comenta
que uno de los factores determinantes de que Colombia conserve tantos de sus
ecosistemas de bosque en buen estado es que 35 millones de hectdreas con estos
habitats estdn tituladas colectivamente a minorias étnicas (ver también Grupo
de Derecho de Interés Pablico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes (G.-DIP), 2008).

Muchos esfuerzos, infructuosos, se llevaron a cabo para que se declarara la
inconstitucionalidad de esta ley, como, por ejemplo, una tutela interpuesta por
el Consejo Regional Indigeno Amazénico (CRIMA), que representa los intereses
de las etnias Uitoto, Andoque, Muinane y Nonuya, la cual no prosperé por no
ser la via constitucional adecuada para declarar sin efectos una ley (Sentencia
T-382/2006).

Finalmente, un grupo de abogados actuando pro-bono presentaron una
accién de inconstitucionalidad, en la que se alegd que el Congreso viol6 el
articulo 6 del Convenio OIT 169 porque se omitié completamente el requisito
de consulta a las minorfas étnicas que podrian verse afectadas. Los demandantes
alegaron ademds que en el proceso de expedicién de esta ley se violaron los arts.
1,2,3,7,9,13,93 y 330 de la Constitucién.

La Corte (Sentencia C-030/2008) les dio la raz6n a los demandantes, y deter-
miné que el derecho a la consulta previa para la aprobacién de una legislacién
que regula la explotacién o afectacién de los recursos naturales es un derecho
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humano fundamental de cardcter colectivo de las comunidades indigenas, el
cual busca garantizar la diversidad cultural a través de la participacién publica.

En la medida en que la consulta es un derecho presente en la Constitucién,
y que estd desarrollado por la jurisprudencia constitucional, omitirla no podia
considerarse un mero vicio de procedimiento, como argumentaron los repre-
sentantes de las ramas ejecutiva y legislativa. Aunque no toda ley marco tiene
que agotar el proceso de consulta previa, este caso era diferente.

La sentencia destac6 que los medios de vida, la cultura, y las creencias de los
pueblos de ascendencia indigena y africana estin vinculados a su entorno, por lo
cual esta ley era susceptible de afectarlos. La consulta se constituye pues en un
requisito obligatorio, cuya omisién causé que se derogara la ley en su totalidad.

Esta sentencia cre6 el precedente segtin el cual el derecho a la participacién
mediante la consulta previa es un mecanismo de discriminacién positiva. De
este modo se garantiza la apertura y consolidacién de espacios de inclusién para
las minorias étnicas que han sido tradicionalmente marginadas. Estos espacios
incluyen la posibilidad de influenciar la expedicién de medidas legislativas
desde antes del comienzo de los debates en el congreso. Este debate ha sido
aclamado como un avance de suma importancia en el reconocimiento de los
derechos fundamentales y del pluralismo juridico del pais.

Conclusiones

La conceptualizacién los derechos de los pueblos indigenas como de cardcter
colectivo en lugar de individual ha encontrado una fuerte oposicién por parte
de la doctrina, y fue uno de los factores que demoraron las negociaciones de
la Declaracién DPI. Este articulo rebati6 los argumentos que frecuentemente
se presentan en contra de estos derechos, argumentando que éstos son una he-
rramienta clave para lograr un ambiente de pluralismo juridico en Estados con
sistemas que se han reconocido a sf mismos como multiculturales.

Se argument$ que los derechos colectivos no son un capricho de los ins-
trumentos internacionales que los han consagrado, tales como OI7 169y la
Declaracién DPI. De hecho, incluirlos expresamente en estos dos instrumentos
fue el resultado de un extenso cabildeo en el que pueblos indigenas de todo el
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mundo se unieron a una sola voz para lograr su objetivo. A partir de entonces se
ha hecho uso del concepto de derechos colectivos en importantes casos que han
tenido lugar en tribunales internacionales, asi como también en las legislaciones
nacionales de varios paises que han seguido esta iniciativa.

Asi mismo, el articulo rebatié el argumento segin el cual no hay nada tan
especial en una minorfa como para hacerla merecedora de ser titular de un
derecho colectivo. Al respecto, se utilizé la teoria de los derechos constitutivos
de Mitnick, que permite comprender por qué para pueblos indigenas tradi-
cionalmente marginados este tipo de derechos afianzan la identidad cultural y
refuerzan sus lazos.

Finalmente, se cuestionaron los argumentos de las escuelas individualista y
colectivista. A este respecto se concluyd que, el uso de derechos colectivos como
mecanismos de proteccién para los pueblos indigenas no va en detrimento de
los derechos individuales de sus miembros, y que tampoco se usan estos como
una herramienta de dominacidn, ni revisten el cardcter de un mero cliché.

En el caso colombiano se demostré que los pueblos indigenas no son sélo
titulares de los derechos humanos individuales universales presentes en la
Constitucién y en los convenios internacionales, sino que lo son también de un
catdlogo de derechos humanos colectivos. Estos derechos han sido desarrollados
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de forma coherente.

Los derechos humanos colectivos de los que gozan los pueblos indigenas en
Colombia cumplen con las cinco categorias de derechos reconocidas por normas
especiales de derecho internacional, y por la doctrina, a saber: 1) la libre deter-
minacién y autonomia gubernativa, 2) derechos sobre territorios ancestrales y
los recursos presentes en ellos, 3) derechos de participacién y consulta publica,
4) integridad cultural; y 5) derecho a la no discriminacién.

El fortalecimiento constante del derecho a la consulta previa ha permitido
ademds que los pueblos indigenas se conviertan en actores politicos. La Corte ha
sido explicita en recordar a los colombianos que se trata de una medida de accién
afirmativa, elevada al rango de un derecho fundamental, que busca garantizar que
la proteccién de la multiculturalidad en Colombia no se quede simplemente en
una declaracién romdntica escrita en la Constitucién. Alrededor de veinticinco
afnos después de la expedicién de la constitucién, es posible afirmar que el pais
st ha respondido y actuado, por lo menos en las altas esferas judiciales, de forma
coherente con sus mandatos de multiculturalismo y pluralismo juridico.
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PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

En el presente trabajo se hard una presentacién de cuatro casos en los que di-
recta o indirectamente los derechos colectivos fundamentales de comunidades
indigenas han colisionado con derechos fundamentales individuales de inte-
grantes de las mismas y que fueron resueltos por nuestra Corte Constitucional
privilegiando los primeros, especialmente el de la integridad étnica y cultural;
posicién jurisprudencial que, hasta el momento, se mantiene incélume.

Los conflictos estdn relacionados con la libertad religiosa y de culto de
los individuos que pertenecen a las comunidades' indigenas reconocidas y
protegidas por la Carta de 1991, a favor de quienes también se consagran
acciones afirmativas reflejadas en derechos fundamentales, ya no individuales
sino colectivos. En otras palabras, los conflictos surgen cuando un miembro
de una comunidad étnica decide apartarse del culto profesado por su comu-
nidad para adherirse a otro que no tiene su génesis en ella, argumentando el
derecho a la libertad religiosa o de culto. En esta media, es necesario advertir
al lector que las comunidades indigenas, para el caso colombiano, han venido
siendo objeto de una serie de incursiones de misioneros que intentan evange-
lizar o ganar adeptos para sus doctrinas desestabilizando las creencias, usos y
costumbres de la comunidad.

En este sentido, el debate se presenta entre los derechos individuales consa-
grados por el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, de
raigambre liberal, frente a los derechos fundamentales colectivos de los grupos
minoritarios, especialmente el derecho a la diversidad étnica y cultural, que
se ve seriamente afectada por el alejamiento de sus miembros de practicas y
rituales que mantienen y perpetdan los lazos sociales y la identidad del grupo.

Enunciado el problema, se aclara que metodolégicamente, se desarrollard
el tema de la siguiente manera: En principio, se hard una presentacién muy
general de nuestro esquema constitucional, especificamente el reconocimiento
de derechos individuales y colectivos fundamentales, aunado a esto se tocard,
sumariamente, el principio de dignidad humana como esquema fundante del
sistema juridico. En segundo lugar, se procederd a realizar una breve descripcién

1. La Constitucion Politica de Colombia en su articulado no utiliza una sola forma de expresion
para referirse a todas aquellas personas, que desde tiempos ancestrales, han ocupado nues-
tro territorio y conforman una comunidad étnica indigena; al respecto podemos encontrar
expresiones como: comunidades, resguardos, territorios, pueblos.
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de conflictos o tensiones que surgen en el contexto del multiculturalismo, ante
las comunidades indigenas en su variante del derecho a la integridad étnica y
cultural reconocido por la Constitucién presentacién de casos relacionados con
libertades y derechos religiosos y de culto. En tercer lugar, se problematizard
la siguiente tesis: en el caso indigena y especificamente en materia religiosa, la
Corte Constitucional da prioridad a los derechos colectivos sobre los derechos
individuales, creando un precedente que puede ser interpretado de la siguiente
manera: en Colombia todas las personas tienen libertad religiosa y de culto,
sin embargo, aquellos indigenas que hagan parte de una comunidad cuyos
nexos politicos y religiosos confluyan y estén estrechamente ligados, deben
aceptar la religién tradicional so pena de atentar contra la integridad étnicay
cultural de su grupo, siempre y cuando dichas précticas interfieran de manera
directa con los usos y tradiciones de la comunidad.

En este sentido, se debe proteger a dichas comunidades de las intervenciones
de misioneros o agentes religiosos fordneos que pretendan ganar adeptos en
tales comunidades,propiciando otras précticas religiosas, pues de lo contrario,
se veria seriamente afectada la existencia de la comunidad en lo que toca con
sus valores, practicas, rituales, tradiciones y demds elementos identitarios que,
de no encontrar proteccién, conllevarian a la desaparicién de la comunidad
indigena. Esta tesis puede ser interpretada como una vulneracién de la dig-
nidad humana al negarse la libre eleccién del individuo para profesar el culto
que a bien tenga a favor del colectivo, dado que puede entenderse como la
instrumentalizacién de la persona a favor del todo a pesar de la insistencia en
el cardcter antropocéntrico de la carta fundamental.

Planteado asi el problema entre derechos individuales versus derechos
fundamentales colectivos, no es extrafio encontrar acérrimos defensores de
una posicién claramente liberal que privilegia la accién individual y postula
la no intervencién del Estado en aspectos culturales, dejdndole esa decisién
al individuo, sin embargo, es de advertir que dicha corriente encuentra sus
mids grandes opositores en los denominados Comunitaristas. Como corrien-
te de pensamiento, el comunitarismo tuvo sus origenes en la década de los
ochentas, entrando rdpidamente en polémica con el liberalismo en general y
con el liberalismo igualitario en particular. Los pensadores de esta corriente
expresaban diversas opiniones, pero con el tiempo terminarfan por ser vistos
como un bloque, entre ellos: Charles Taylor, Michael Sandel, Alasdair Ma-
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clntyre y Michael Walzer. A diferencia del liberalismo, los comunitaristas,
en menor o mayor medida, enfatizaron en la identidad del sujeto como
esencial y radicalmente marcada por la pertenencia a ciertos grupos. Para
ellos, a los sujetos los definen ciertas practicas comunitarias, de tal forma que
los vinculos que necesariamente establecen los sujetos en su desarrollo, son
considerados como valiosos y esenciales para definirlos. A grandes rasgos,
dentro del comunitarismo, se pueden distinguir dos vertientes: comunitarismo
orgdnico (Macintyre y Sandel) y comunitarismo estructural (Walzer y Taylor).
El comunitarismo orgdnico hace referencia a un comunitarismo en sentido fuerte
que reivindica un cierto modelo de comunidad sustraido a la historia y que
se habria olvidado en la modernidad de las sociedades liberales. Por su parte,
el comunitarismo estructural se refiere a un comunitarismo mds débil o relativo
que, en principio, tnicamente reivindica la presencia dentro del marco poli-
tico, moral y juridico de algunos elementos basicos de definicién que habrian
sido censurados, entre los que ocuparian el lugar esencial la comunidad y la
cultura tradicional, por lo que no llega a establecer de una forma cerrada cudl
es esa comunidad, ni el alcance de su superioridad moral.(Al respecto véase:
Echeverry y Jaramillo, 2006)

Como se vera a continuacién, al resolver el conflicto en el escenario cons-
titucional planteado lineas atrds, nuestra Corte Constitucional ha acogido
una tesis comunitarista, en la medida que da preponderancia a los elementos
culturales esenciales por encima de las libertades individuales de las personas,
especificamente la libertad religiosa o de culto cede ante el derecho fundamental
a la existencia étnica y cultural de las comunidades indigenas.

Reconocimiento constitucional de la libertad religiosa
y de culto y derechos colectivos de minorias étnicas

El sistema normativo colombiano funciona dentro del marco de un Estado
Social de Derecho forjado sobre estructuras democriticas que reconocen y
protegen la diversidad étnica y cultural de determinados grupos que habitan
nuestro territorio, consagrando en su favor, derechos especificos que buscan
salvaguardar sus particulares formas de vida, creencias, costumbres y tradiciones,
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todo lo cual ha generado conflictos y tensiones” entre derechos individuales
y colectivos. Dichos conflictos han sido resueltos por nuestra Corte Consti-
tucional a través de la aplicacién de principios y reglas que informan nuestro
ordenamiento y que se nutren a su vez de argumentos diversos relacionados
con la filosofia del derecho.

Para tal efecto y en aras de ofrecer una mejor comprension del problema que
mids adelante se expone, se presentard el marco normativo constitucional que
reconoce’® algunos derechos y libertades a todas las personas que se encuen-
tren en el territorio nacional, verbi gratia la libertad de expresién, conciencia
y, especialmente, religién y culto. De igual manera, se presentard el marco
normativo constitucional que protege y reconoce derechos a las comunidades
indigenas, ya no como la suma de individuos sino como un ente colectivo con
derechos propios diferentes a los de sus integrantes. Ejemplo de lo anterior
lo constituye el derecho a la subsistencia e integridad étnica y cultural de la
comunidad, propiedad colectiva de sus tierras y participacién en la toma de
decisiones relativas a la explotacién de recursos naturales en sus territorios.

El citado marco Normativo Constitucional que reconoce derechos y liber-
tades individuales a todas las personas que habitan el territorio colombiano
como limite al poder y cuya promocién y proteccién queda a cargo del Estado,

2. «Existe una tensidn entre el reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cul-
tural y la consagracion de los derechos fundamentales. Mientras que estos filoséficamente
se fundamentan en normas transculturales, pretendidamente universales, que permitirian
afianzar una base firme para la convivencia y la paz entre las naciones, el respeto de la di-
versidad supone la aceptacion de cosmovisiones y de estandares valorativos diversos y hasta
contrarios a los valores de una «ética universal». Esta paradoja ha dado lugar a un candente
debate filosofico sobre la vigencia de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales». Sentencia T-254 de 1994 «5.1. El articulo 246 de la Constitucion, al referirse
a los elementos de la jurisdiccion especial indigena, prevé una tensidon entre las normas y
procedimientos propios de las comunidades indigenas, que son desarrollo del principio de
la diversidad étnica y cultural de la nacidn, y los limites trazados por la Constitucion y la
ley, dirigidos a la consecucion del fin del Estado referente al aseguramiento de la unidad
nacional» Sentencia T-811 de 2004.

3. Debe tenerse en cuenta también que el Estado colombiano se rige por un modelo de
Estado de Derecho donde el poder crea y produce derecho, pero al mismo tiempo ese
derecho regula, racionaliza, pausa y limita el ejercicio del poder. El poder genera derecho,
crea normas pero a la vez ese poder se ejerce en el marco de las normas.
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esta contenido principalmente y para los efectos de este escrito en los articulos
10,20, 50,13, 16, 18, 19, 20 y 27 de la carta fundamental. También tenemos
un marco normativo constitucional que confluye en la proteccién ya no de
derechos individuales sino de derechos colectivos que buscan favorecer a las
minorias étnicas en Colombia y es el contenido en los articulos 7°, 8°, 10°,
70, 72, 286, 329 y 330, ampliados, complementados y desarrollados a su vez
por nuestra jurisprudencia constitucional.

La lectura del marco normativo antes citado deja entrever la existencia en
el ordenamiento juridico de unos derechos fundamentales individuales resis-
tentes a la intromisién del poder de los grupos y que gozan con igual rango
constitucional de un mecanismo especial de proteccién denominado «Accién
de Tutela».

El eje moral positivizado mediante cldusula abierta sobre el cual giran los
derechos fundamentales objeto de reconocimiento por las disposiciones nor-
mativas antes mencionadas lo constituye, entre otros, el principio de dignidad
humana, que reconoce al hombre en virtud de su racionalidad como un ser
superior y como un fin en si mismo, dando lugar al primer fundamento para
castigar cualquier actuacién que ponga a la persona humana en una situacién
de inferioridad o como mero instrumento al servicio de un fin, pues ello con-
llevaria la reificacién del hombre y su desnaturalizacién como ser auténomo
y racional, capaz de crear su propia idea del bien y de seguir sus convicciones.

Sin embargo, dicho sea de paso, la Constitucién Politica de Colombia no
solo reconoce derechos individuales, sino que también y conforme lo ha de-
terminado la Corte Constitucional Colombiana, consagra derechos colectivos
con la caracteristica de fundamentales, es decir con la misma importancia de
los individuales, todo lo cual crea una tensién entre los derechos derivados
de la diferencia cultural y la autonomia politica representada en los derechos
de autogobierno reconocidos a las comunidades indigenas, por un lado, y los
derivados de la unidad cultural, juridica y politica de nuestra nacién por el otro
(Bonilla Maldonado, 2004 : 47), generdndose choques y diferencias frente a
la interpretacién del concepto de dignidad humana (en funcién del individuo
y en contra del Estado y los grupos).

Dicha tensién se vuelve mds compleja cuando tenemos en cuenta que si bien
la Constitucién Politica de 1991 reconoce expresamente derechos y libertades
a todas las personas, en aras de proteger y promover la subsistencia de minorias
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étnicas, especialmente las comunidades indigenas, hace prevalecer los derechos
de un grupo sobre los derechos fundamentales e individuales de los miembros
que lo conforman cuando estos entran en pugna.

Al respecto y centrdndonos en el tema objeto del presente estudio, la Corte
Constitucional Colombiana en aras de favorecer la efectiva proteccién del de-
recho fundamental colectivo a la integridad étnica y cultural de las poblaciones
indigenas en Colombia se ha pronunciado en contra del derecho a la libertad
de culto de diferentes comunidades cristianas®, favoreciendo en contraposicién
el derecho de poblaciones indigenas, al no permitirles el ingreso a sus territo-
rios por la no compatibilidad de ideologfas religiosas (Ver sentencias T-257 de
1993, SU518 de 1998, T-1022 de 2001 y T-349 de 2008). interesa destacar en
este aparte, que dicho conflicto se present de manera directa y en materia de
libertad religiosa y de culto en los anos 1997 y 2007, ya no solamente frente a
individuos externos a la comunidad indigena, sino también frente a treinta y
uno (31) de sus miembros (Arahuacos) que voluntariamente se apartaron de
la ideologfa religiosa seguida por su comunidad y acogieron la que profesa la
Iglesia Pentecostal Unida de Colombia.

A continuacién se presentardn los cuatro casos que hasta la fecha ha conocido
la jurisprudencia constitucional:

Presentacion de casos

Libertad Religiosa y de Culto. Sentencias T-257 de 1993, SU-510 de 1998,
T-1022 de 2001 y T-349 de 2008.

Sentencia T-257 de 1993

En esta sentencia, la Corte Constitucional Colombiana resuelve una accién de
tutela interpuesta por la asociacién evangélica denominada «Nuevas Tribus de
Colombia» a quien se le negd por parte de la Aerondutica Civil colombiana
y, por solicitud de la comunidad Wanano ubicada en el resguardo indigena
del Vaupés, el permiso de operacién del aerédromo de Yapima y su pista de

4. Comunidades Cristianas que pretendian evangelizar o desarrollar su labor evangelizadora
dentro del territorio de comunidades indigenas.
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aterrizaje que resultaba necesaria para que pudieran desarrollar su actividad de
promulgacién y difusién del evangelio entre tribus indigenas del Vaupés. La
asociacion demandante fundé la accién de tutela entre otros, en los derechos
de libertad religiosa y de libre locomocién. Sobre este caso ha de decirse que
la Corte no abordé directamente el tema de la libertad religiosa, sino que re-
solvié el conflicto puesto a su consideracién, con fundamento en los derechos
de propiedad privada que dicha comunidad indigena tenia sobre los predios
donde se hallaba ubicada la pista de aterrizaje y que, armonizados con los nue-
vos derechos de las minorias étnicas consagrados en la Constitucién de 1991,
les permitian vilidamente oponerse a la entrada de extrafios a sus territorios,
debiendo también advertir que en este primer fallo no se hablé del derecho ala
integridad étnica y cultural. En otras palabras, la comunidad religiosa pretendia
que se le permitiera entrar libremente a los territorios indigenas para profetizar
y evangelizar a sus habitantes en la doctrina cristiana bajo el amparo del dere-
cho fundamental a la libertad de culto, pues consideraban que este derecho les
conferia poder para llegar a todas las almas independientemente de donde se
encontraran. La Corte resolvié la controversia restringiendo el acceso a la aso-
ciacién religiosa, amparando su decisién en el derecho a la propiedad colectiva
que sobre las tierras donde estaba ubicado el aerédromo posefan los indigenas
y cuyas autoridades autdctonas se oponfan a la campana evangelizadora.

La Corte explicé que:

La porcidn de terreno ocupada por la pista Yapima es propiedad de la comunidad
indigena que la habita, puesto que mediante Resolucién del Incora, fue constituida en
resguardo indigena, por lo que se hace necesario el consentimiento de dicha comunidad
a fin de legitimar al interesado para obtener el respectivo permiso de operaciones.

(o).

De lo anterior se desprende que no existe vulneracién o amenaza de los derechos
fundamentales de locomocién (art. 24), igualdad (art. 13) y libertad religiosa (art.
19), que considera la Asociacién Evangélica Nuevas Tribus de Colombia, les han sido
vulnerados por la negativa a otorgarles el permiso definitivo para la operacién de la
pista Yutica-Yapima, por cuanto la nueva Constitucién consagra el derecho de pro-
piedad privada de los indigenas sobre los resguardos. La Corte Constitucional desea
enfatizar que lo anterior es sin perjuicio de la libertad de toda comunidad religiosa
de expandir su mensaje a quien quiera recibirlo.
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En este primer antecedente, debe resaltarse, también, que no se invocaba o
demandaba la proteccién de derecho alguno de los integrantes de la comunidad
indigena, por el contrario, se trataba de derechos de un extrafio a la misma,
razén por la cual no se discutird dicho fallo en este escrito.

Sentencia SU-510 de 1998°

La renuncia a la ideologfa religiosa que de acuerdo a los usos y costumbres hacia
parte de la tradicién cultural de la comunidad indigena de los «Arahuacos»
generd una grave tension, entre las libertades individuales de varios de sus indi-
viduos y el derecho colectivo a la integridad étnica y cultural, razén por la cual,
treinta y un (31) miembros de la mencionada comunidad en compania y con
la asesoria de la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia (IPUC), presentaron
demanda en accién de tutela en contra de las autoridades de la comunidad para
hacer cesar la vulneracién de los derechos fundamentales al libre desarrollo de
la personalidad, a la libertad de conciencia, a la libertad religiosa y de culto, a
la libertad de expresién y a la libertad personal, entre otros. Esta controversia
tuvo lugar en la zona oriental de la Sierra Nevada de Santa Marta.

La vulneracién a dichos derechos, al decir de los accionantes, se venia dando
en un periodo aproximadamente de 15 afios y consistia concretamente en que:
«(...) las autoridades tradicionales han decidido impedir, dentro del resguardo,
la préctica colectiva del culto evangélico; el proselitismo dirigido a obtener las
adhesiones de nuevos miembros a la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia;
el ingreso del pastor fordneo o civil a territorio indigena; y, la construccién
de templos evangélicos».

5. Las sentencias de tutela que llegan a la Corte Constitucional para su eventual revision
son decididas en sala de tres magistrados (son 9 en total), pero cuando se advierte la con-
veniencia de unificar criterios sobre un asunto que ha sido fallado de diversas maneras por
las salas o de resolver un problema de gran trascendencia, los magistrados en sala plena
(presencia de todos los integrantes de la corporacion) se reuneny entre todos adoptan una
sola decision que debera ser acogida en casos similares que se presenten con posterioridad.
A este tipo de sentencias se les denomina Sentencias de Unificacion y se hace referencia a
ellas bajo la sigla SU. Las demas sentencias de la Corte en materia de revision de tutelas se
las conoce como tipo T.

6. Los Ikas o Arhuacos utilizan, entre otros, el término civil para referirse a las personas que
no pertenecen a su comunidad. En otras ocasiones, se refieren, por ejemplo, a los hermanitos
menores a quienes tienen que proteger de su propia autodestruccion.
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Adicionalmente, los integrantes de la citada iglesia y que a su vez hacen parte
del pueblo arahuaco, alegaron que se les habia prohibido la salida colectiva del
resguardo cuando ella tenia la finalidad de practicar el culto evangélico; que los
discriminaban a la hora de efectuar la distribucién de bienes escasos (como la
tierra) y servicios (como la salud o la educacién), pese a que ellos también eran
indigenas y, que eran objeto de severos castigos (encerrados en lugares oscuros
sin comida y sin alimento; colgados de los brazos durante horas; obligados a
arrodillarse sobre piedras; etc.) por el solo hecho de pertenecer a la mencionada
congregacion religiosa (Ver Sentencia SU-518 de 1998).

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte demandante solicité a
la justicia constitucional” amparara a los miembros indigenas de la IPUC el
derecho ala prictica de su culto religioso en condiciones de libertad, «sin temor
alguno a ser maltratados o castigados por ese hecho».

Por su parte la comunidad indigena arahuaca, representada por sus autori-
dades, replicé que:

(...)las précticas religiosas adelantadas por los miembros de la Iglesia Pentecostal
Unida de Colombia dentro del resguardo, amenazan la existencia misma del pueblo
Arahuaco vy, en consecuencia, su derecho fundamental a la integridad, identidad y
diversidad cultural. Alegan que las restricciones a las que han sometido a sus com-
paieros evangélicos se encuentran plenamente legitimadas por la Ley de Origen, y
que, adicionalmente, estdn amparadas en las normas constitucionales que protegen
la cultura indigena y que les confieren un alto grado de autonomia para definir sus
propias reglas conforme a sus creencias y valores. Sin embargo, indican que no re-
chazan a los miembros de la comunidad que han caido en el evangelio, y que no los
castigan por el mero hecho de predicar otra religién, sino por incumplir las normas
de convivencia de la colectividad. Adicionalmente, sostienen que quienes vivan en
territorio arahuaco, deben obedecer las normas propias de convivencia y respetar a
las autoridades tradicionales.

7. En Colombia la jurisdiccion constitucional esta conformada por todos los jueces en materia
de accion de tutela y tiene como 6rgano de cierre la Corte Constitucional que tiene entre
otras, la funcidn de revisar eventualmente las sentencias de tutela que hayan proferido los
jueces de la republica con la finalidad de unificar criterios acerca de la resolucion de casos
relacionados con la afectacion de derechos fundamentales, asi como el sentar las bases
jurisprudenciales y de doctrina constitucional que permita el manejo e interpretacion ho-
mogéneos de los derechos fundamentales en Colombia. No es una tercera instancia dado
que no revisa la totalidad de las sentencias de tutela de los jueces del pais sino tan solo las
que a su discrecion considere conveniente resolver.
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Este conflicto presentado en el afio 1997 enfrenté directamente derechos in-
dividuales y colectivos fundamentales, todos reconocidos en la Constituciéon
Politica y obligd a tomar una importante decisién en materia de conflicto entre
derechos liberales y derechos comunitarios (por decirlo en términos multicul-
turalistas), que resulta fundamental al momento de analizar nuestro objeto de
estudio, de ahi que dediquemos gran parte del texto a este pronunciamiento
jurisprudencial.

En la mencionada sentencia, acudiendo a aspectos metodolégicos, la Corte
formulé el siguiente problema juridico para resolver el asunto planteado: «las
autoridades tradicionales de un pueblo indigena se encuentran autorizadas para
restringir la libertad de cultos de sus miembros a fin de mantener la diversidad
e integridad de su cultura?».

Para resolver este interrogante la Corte manifest6 que:

«(...)los derechos de las comunidades indigenas no deben ser confundidos con los
derechos colectivos de otros grupos humanos. Ciertamente, cada comunidad indi-
gena es un verdadero sujeto colectivo y no una sumatoria de individuos particulares
que comparten una serie de derechos o intereses difusos (C.2, art. 88) (Véanse las

sentencias T-380 de 1993 y T-001 de 1994)».

Expuesto el criterio de diferenciacién entre el individuo como sujeto de derechos
y la comunidad étnica en la misma calidad, la Corte advierte, para preservar la
diversidad étnica y cultural reconocida en el articulo 7° de la Constitucién, que
ha de preferirse el principio de maximizacién de la autonomia indigena a fin
de no convertir en pura retérica el mandato constitucional de autonomia que
les ha sido reconocido como comunidad étnica®. Aunado a lo anterior, el reco-
nocimiento de la autonomia de los pueblos indigenas no es solo un propdsito
nacional y constitucionalmente avalado, pues existen tratados internacionales
reconocidos por Colombia que autorizan la prioridad de la comunidad sobre

8. Ya habia explicado la Corte Constitucional en Sentencia T-254 de 1994, que las disposicio-
nes constitucionales que permiten derivar la afirmacion planteada resultan complementadas
por los articulos 8° y 9° del Convenio N° 169 de la OIT. (Ley 21 de 1991), conforme a los
cuales los pueblos indigenas tienen derecho a aplicar y a conservar sus usos y costumbres,
«siempre que estos no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos».
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ciertos requisitos o exigencias individuales de los miembros de la comunidad
(Al respecto, véase Sentencia T-349 de 19906).

Adicionalmente, la Corte explicé que:

«Con mayor razén debe preservarse en favor de la comunidad indigena, caracterizada
externamente por la preponderancia que en ella tiene el factor religioso, su condicién
de sujeto que ha efectuado y mantenido histéricamente una determinada forma de
espiritualidad. El pueblo indigena, desde este punto de vista, tiene su anclaje direc-
to en una vision religiosa. Sus autoridades, por definicién llamadas a secundar las
creencias del grupo, no estarian obligadas a garantizar la libertad general de eleccién
religiosa. La correcta interpretacion del principio de proteccién de la diversidad étnica
y cultural de la nacién colombiana, impide asignar a las autoridades de un grupo
indigena portador de arraigadas creencias religiosas, la tarea de obrar como drgano
garante de la apertura religiosa de la respectiva comunidad.(...) Desde el punto de
vista externo, las conductas examinadas, podrian catalogarse como violatorias de la
libertad religiosa. En cambio, desde el punto de vista interno de la comunidad, tienen
un significado cultural plenamente comprensible como acciones dirigidas a compensar
un desequilibrio causado en el mundo y que debe subsanarse de una determinada
manera. (...) La militancia o el proselitismo de otras religiones, dentro de territorio
arhuaco, independientemente de que se realice por miembros de la comunidad o
por terceros, pertenece a un género de conductas que por atentar contra el nicleo de
las creencias de la comunidad, pueden ser objeto de serias limitaciones por parte de
las autoridades internas. La comunidad indigena, resguardada bajo el principio de la
diversidad cultural, puede auténomamente controlar su grado de apertura externa. Si
le fuera dado a los jueces de tutela, haciendo caso omiso de la legitima pretensién de
defender la propia identidad cultural, garantizar a terceros las acciones de proselitismo
en territorio arhuaco, se habrfa patentado la forma mds eficaz y rdpida para poner
término a esta cultura milenaria. De otro lado, reconocida la diferencia cultural por
la Constitucidn, la decisién sobre la oportunidad y la extensién de los contactos cul-
turales cuyos efectos pueden tener un impacto notable dentro de la comunidad, no se
libra al azar o se asigna a las autoridades del Estado nacional, sino que ella se integra
al haz de funciones auténomas que solo cabe tomar al pueblo indigena concernido».

La posicién de la Corte da entonces una mayor importancia a los derechos fun-
damentales colectivos que protegen la existencia de las comunidades ancestrales
respetando su autonomia, su diversidad étnica y cultural, pues si se impidiera la
aplicacién de mecanismos de cierre frente a las incursiones fordneas equivaldria
a facilitar los procesos de transculturacién y pérdida de la identidad cultural,
requisito indispensable para que puedan existir como comunidad.
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De otra parte, la Sentencia SU-510 de 1998 que generd tan importante
debate hace ya casi 14 anos, es todavia objeto de discusién en materia de
proteccién de derechos fundamentales reconocidos y amparados a todos los
colombianos en la Constitucién Politica de Colombia de 1991, constituyendo
el antecedente jurisprudencial mds importante, dado que no solo consolidé la
posicién de la Corte, sino que hoy dia sigue siendo el precedente directamente
aplicable ante cualquier caso que enfrente derechos colectivos fundamentales
de comunidades indigenas e individuales de sus miembros (especificamente
en lo que tiene que ver con libertades religiosas y de culto)’.

Sentencia T-1022 de 2001

En ejercicio de la autonomia y respeto de la diversidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas, el Gobernador del Cabildo Indigena Yanacona de Caquiona
en el municipio de Almaguer, departamento del Cauca, impidié en el afno 2000
a un pastor de la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia pregonar su religion
y en general cualquier otra distinta a la catélica®.

Al desconocer la orden dada por el Gobernador, el pastor fue detenido'' y
mantenido en un calabozo durante 16 horas junto con otros miembros de la
comunidad indigena prohibiéndole al primero «el regreso al resguardo indigena

9. Dicho precedente fue ratificado en la Sentencia T-349 de 2008.

10. «Esta probado dentro del proceso que la comunidad Yanacona del resguardo de Caquiona
en el Cauca, profesa y acepta la religion catélica como parte de su identidad cultural, pese
a que esta religion fue impuesta mediante la colonizacion espafiola. Creencia que a la vez
ha obrado como una fuerza aceptada como propia dentro del proceso de reestructuracion
y movilidad de dicha comunidad». Ver Sentencia T-1022 de 2001.

11. «Esta probado en el proceso que el demandante Anama Ramirez conocia el procedi-
miento y se sujetd a él, pero al no favorecerlo la decision, hizo caso omiso al sentir de la
mayoria de la comunidad, expresado a través de las autoridades indigenas(...) no solamente
se atentd contra el derecho a no ser molestados que tienen los habitantes que no profesan
el culto evangélico, sino que se ejercitd la mencionada practica religiosa como un reto,
como un desafio a la decision de la autoridad tradicional, la cual solamente actué cuando
la prolongacion en el tiempo de la perturbacion y las reiteradas manifestaciones de burla
hicieron intolerable tal comportamiento, desembocando en la sancion de expulsion de los
territorios del resguardo» Ibidem.

75



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

para continuar con el ejercicio de pastor y se les prohibe a los demds miembros
de la comunidad escoger libremente su religién»'*

La respuesta a la accién de tutela por parte del Gobernador del Cabildo
Caquiona explicé que la adopcién de las citadas medidas se debié a que la
religién profesada por el citado pastor «ha contribuido a enfrentamientos
entre los catélicos y los evangélicos, atentando contra los usos, costumbres y
tradiciones propias de la comunidad»", generando ademids el incumplimiento
de deberes propios por parte de sus miembros'“.

Huelga destacar que la demanda de tutela fue presentada por el pastor pen-
tecostal como persona externa a la comunidad indigena, pero incluyendo en
su relacién féctica hechos que involucraban limites al ejercicio de la actividad
religiosa y de culto de miembros de la Comunidad Yanacona y que fueron pos-
teriormente confirmados a partir de declaraciones extrajudiciales allegadas con
la tutela, acompanada de otras ordenadas por la misma Corte Constitucional.

Antes de decidir de fondo el asunto puesto a consideracién de la Corte, dicha
corporacién precisé la tensién de derechos as:

Mientras que los declarantes que se encuentran vinculados a la Iglesia Pentecostal
Unidad de Colombia (IPUC), senalan que las autoridades indigenas del Cabildo de
Caquiona han hecho uso desproporcionado de la fuerza en su contra impidiéndoles
injustificadamente realizar manifestaciones religiosas dentro del territorio del res-
guardo; el Gobernador, asi como otras autoridades indigenas justifican sus acciones

12. Hecho citado en la Sentencia T-1022 de 2001.
13. Ibidem.

14. «De acuerdo con lo manifestado por el sefior Everth Quinayas en su escrito de impug-
nacion, la introduccion del culto evangélico de la IPUC ha creado conflictos mas o menos
graves dentro de la comunidad indigena. El primero, la perturbacion de la tranquilidad por
contaminacion auditiva de la zona en la cual se lleva a cabo el culto, mediante altavoces
y amplificadores que impiden el suefio de los habitantes de la zona que no participan del
mencionado acto. El segundo, el fendmeno de descomposicién social que implica por
cuanto los indigenas que profesan el credo de la IPUC se niegan a cumplir con las labores
de vigilancia y trabajo comunitario establecidos por la comunidad, mostrando una clara
contienda frente a quienes profesan la religion catolica, la cual ha sido aceptada de manera
mayoritaria por los lugarefos, especialmente porque no afecta las decisiones de la comu-
nidad en otros dmbitos». Ver Sentencia T-1022 de 2001.
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en la autonomia que tiene la autoridad del Resguardo para impedir que se contintien
ejecutando actos que, en su criterio, solamente se encuentran dirigidos a perjudicar
su unidad cultural y socio econémica»

De manera previa la Corte también explicé que «desde un punto de vista ge-
neral no es dable afirmar que las raices y valores que aseguran la permanencia
de un pueblo indigena sean fijos y estdticos, debiendo al efecto conservarse
este dentro de una urna de cristal para evitar su alteracién. Por el contrario,
la comunidad indigena debe ser comprendida como la sociedad mévil que
permanentemente estd experimentando mutaciones mds o menos significati-
vas, merced a las fuerzas internas y externas que sobre ella obran»', pues de
lo contrario, es decir, exigir una especie de puritanismo a la hora de reconocer
autonomia y proteccién a las comunidades indigenas serfa como condenarlas
al abandono del Estado, dado que serfa una injusticia y una desproporcién
histérica exigirle a las comunidades que para obtener proteccién deben profe-
sar un culto dnico y ancestral pasando por encima 500 afos de colonizacién,
explotacidn, mestizaje y aculturacién. De alli que el hecho de profesar la
religién catdlica, a pesar de no ser autdctona de la comunidad indigena, no
sugiere que por no tener el cardcter de puritana y asepsia cultural, le es dable
a las demds organizaciones religiosas penetrar vilidamente en sus pricticas y
tradiciones menoscabando sus cimientos y poniendo en peligro su existencia
como comunidad étnica y cultural.

La Corte dio solucidn a este conflicto citando la Sentencia SU-510 de 1998
y recordd el universalismo relativo que en materia de derechos humanos se
reconoce en nuestra constitucion y, a partir del cual se construyé también, el
principio de maximizacion de la autonomia (Ver Sentencia T349 de 1990), siendo
interesante para el objeto del presente estudio, advertir que la Corte reitera la
posibilidad de imponer limites a «la autonomia de las autoridades indigenas
siempre que estas estén dirigidas a evitar la realizacién o consumacién de actos
arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el nicleo
esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad»

(Sentencia T-1022 de 2001).

15. Ibidem.
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Para la Corte se dan por probados tres aspectos:

a) No se trata solamente del enfrentamiento religioso, sino de las repercusiones
que tal contienda entrafia frente a la organizacién social, politica y econdmica de la
comunidad, toda vez que, los indigenas que se han afiliado a la IPUC se oponen al
modo de produccién comunitaria y a las obligaciones de vigilancia, al propio tiempo
que desconocen las tradiciones ancestrales.

b) Se violan los derechos de los demds miembros de la comunidad al obligarlos a
escuchar el culto protestante mediante amplificadores y se desafia las decisiones to-
madas por la autoridad tradicional, luego de agotado un proceso.

¢) No se desconoce la libertad de culto a los miembros de la IPUC; simplemente se le
advierte a sus correligionarios que el ejercicio de tal libertad se condiciona y desplaza
fuera de los linderos del territorio del resguardo».

La Corte reitera la posibilidad de imponer limites a «la autonomia de las au-
toridades indigenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realizacién o
consumacioén de actos arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana
al afectar el ndcleo esencial de los derechos fundamentales de los miembros
de la comunidad».

Frente al andlisis de estos puntos, la Corte Constitucional explica que la
autonomia de las comunidades ha de protegerse cuando los aspectos religiosos
inciden de manera directa con los elementos identitarios de la comunidad tales
como el trabajo comunitario, la forma de produccién, las practicas sociales y
las tradiciones asentadas desde antano. Luego la prohibicién de profesar cul-
tos religiosos que implican el desconocimiento de las autoridades indigenas,
la negativa a participar en las actividades y trabajos comunitarios, asi como el
desconocimiento de algunas tradiciones que constituyen la esencia o marcan
la diferencia cultural con otros asentamientos humanos, es legitima en procura
de la existencia de la comunidad, méxime cuando dichas religiones o cultos
socaban la convivencia pacifica de los miembros de la comunidad indigena. De
alli que se permita a las autoridades indigenas tomar las medidas preventivas y
correctivas para mantener a la comunidad en su estado normal de convivencia.
Ello no implica un absolutismo o un esencialismo, pues se reconoce que los
valores, usos y costumbres de los pueblos son dindmicos y abiertos al cambio,
pero ello no conlleva un proceso de transculturacién en el cual los valores de

78



YESID ECHEVERRY ENCISO - JORGE ANDRES ILLERA CAJIAO

la comunidad originaria son desvertebrados y olvidados por la imposicién de
un modelo religioso que desconoce elementos estructurales de la comunidad.

Por estas razones, la Corte consider «que existiendo derechos en conflicto,
de un lado, el del Cabildo del resguardo indigena de Caquiona que en este caso
concreto y enfrentado a otro interés como el de la libertad religiosa, y sopesados
ambos valores, se debe dar primacia, en las circunstancias particulares de este
caso, a los derechos fundamentales del pueblo Yanacona en cuanto integridad
étnicay cultural, y en cuanto propiedad colectiva sobre su resguardo» (Ibidem),
para dar prioridad a los elementos que conforman las tradiciones culturales,
el respeto de las formas de autogobierno, las instituciones colectivas como el
trabajo comunitario y los modelos econémicos no necesariamente basados en
la acumulacién de capitales.

Sentencia T-349 de 2008

Nuevamente la renuncia a la ideologfa religiosa ancestral por parte de miembros
de la comunidad «arhuaca» que habitan la zona oriental y, esta vez también la
occidental de la Sierra Nevada de Santa Marta, generd graves tensiones entre
las libertades individuales de varios de sus individuos y el derecho colectivo a
la integridad étnica y cultural.

En esta ocasién no solo fueron 31, sino 165 indigenas arhuacos los que, op-
tando por la fe cristiana ensefiada por la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia
(con presencia de mds de 50 anos en la zona), <abandonaron algunas pricticas
tradicionales de la comunidad arhuaca», varios de ellos también animados
porque se trataba de la religién transmitida por sus padres.

Al igual que en el caso resuelto en la sentencia hito SU-510 de 1998, los
demandantes actuando en nombre propio (ya no por intermedio de la citada
congregacion religiosa), denunciaron que por razones religiosas fueron obje-
to de fuertes discriminaciones y persecuciones por parte de sus autoridades
indigenas, «quienes ademds les retiraron subsidios de vivienda, restringieron
el derecho de poner a producir la tierra, a la salud, prohibieron sacar arena,
gravilla y madera, les prohibieron a sus hijos recibir educacién por parte de la
comunidad, malos tratos y discriminacién, generando todo ello un conflicto
interno dentro de la comunidad(...) negacién del derecho a beneficiarse de
partidas que el Estado entrega para el desarrollo la comunidad, y privacién de

79



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

la libertad por cualquier causa(...)», a tal punto que en el mes de marzo del ano
2006, dichas autoridades les advirtieron que «debian abandonar el Resguardo
Indigena, lo que produjo un desplazamiento forzado de muchos de ellos, por
miedo a ser apresados o torturados por el solo hecho de ser cristianos» (He-
cho no presentado en la SU-510 de 1998. Al respecto véanse los hechos de la
Sentencia T-349 de 2008).

Nuevamente el argumento esgrimido por los demandantes consistia en
que «pese a ser cristianos, también contintan siendo indigenas arhuacos y se
identifican con su pueblo y no encuentran justificable tener que abandonar sus
familias, su gente y su modo de vida, y tener que adaptarse a otras costumbres
y a otro lugar ajeno a sus propias raices».

Con fundamento a lo anteriormente expuesto la Corte debia estudiar, en-
tre otros, «si los derechos fundamentales de los demandantes a la libertad de
cultos, libertad de conciencia, libre desarrollo de la personalidad, al trabajo,
a la igualdad y a no ser desterrados han sido vulnerados por las autoridades
tradicionales del pueblo arhuaco, o si las actitudes de estas dltimas, que son
tenidas por los actores como desconocimiento de tales derechos, en realidad
corresponden a mecanismos legitimos de defensa de su identidad cultural».

Para resolver el asunto puesto a su consideracion, la Corte Constitucional
resefid la similitud de los supuestos fécticos objeto de estudio, con los conocidos
en la Sentencia SU-510 de 1998, razén por la cual los argumentos y conside-
raciones expuestos en ella fueron retomados como precedente aplicable. Entre
otros aspectos, recordé que las reglas generales establecidas para dirimir los
conflictos entre diversidad y unidad, debian entenderse e interpretarse «a la luz
de las particularidades de cada caso concreto, segtin la cultura involucrada, su
grado de aislamiento o integracién respecto de la sociedad mayoritaria, etc.,»,
asi mismo, reiter6 que en dicho fallo «habia establecido una serie de principios
generales de interpretacién, fundados en axioma segtin el cual la diversidad
étnica y cultural solo podia ser limitada por normas fundadas en principios
de mayor monta. Dichas reglas interpretativas eran las siguientes: (1) a mayor
conservacién de usos y costumbres, mayor autonomia y (2) el ntcleo esencial
de los derechos fundamentales constitucionales constitufa el minimo obligatorio
de convivencia para todos los particulares» (Ver Sentencia T-254 de 1994).

Con fundamento en las anteriores subreglas, la Corte recordé que en la
sentencia SU-510 de 1998 se habia podido establecer «que los dogmas y
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précticas religiosas de los indigenas arhuacos que habian abrazado la fe de la
Iglesia Pentecostal Unida de Colombia contradecian elementos centrales de
la cosmovisidon arhuaca o ika». Dicha contradiccidn, fue considerada en su
momento como una afectacién que «comprometia seriamente la organizacion
politico-religiosa de la comunidad, la obediencia y respeto a las autoridades
tradicionales y el acatamiento de normas tradicionales de la cultura arhuaca.
En este sentido,(...)el ejercicio de la libertad religiosa por parte de los indigenas
que habian adoptado la fe cristiana evangélica amenazaba gravemente el dere-
cho fundamental a la integridad cultural de la poblacién arhuaca o ika», dado
que eran precisamente esas creencias y tradiciones ancestrales las que daban
unidad al grupo, sin que fuere posible para sus autoridades en el ejercicio de
sus funciones, delimitar la esfera religiosa de la politica'®, ademds porque si
se pretende garantizar la diversidad étnica y cultural a la luz de los postulados
constitucionales, al tratarse de creencias religiosas arraigadas, su tarea no se
circunscribia al aseguramiento de la apertura religiosa, sino por el contrario a
mantener la unidad del grupo'’, fin de acuerdo al cual debian entonces organizar
la convivencia del grupo de conformidad con el credo colectivo.

Asi las cosas, resultaba constitucional que las autoridades arhuacas prohibie-
ran el proselitismo religioso y el culto en lugares ptblicos, mds no en lugares
privados «de forma individual o en grupos familiares mas o menos reducidos»,

16. Recordo la Corte que para resolver dicho conflicto en la Sentencia SU-510 de 1998, el
problema juridico a plantearse era si constitucionalmente resultaba valido para las autoridades
arhuacas «limitar la libertad religiosa del grupo minoritario en aras de mantener la integridad
y diversidad de su cultura», llegando a la conclusion de que dicha comunidad en su conjunto
«se integraba en torno de sus creencias religiosas y que ellas le conferian unidad al grupo.
Que las autoridades religiosas tenian un campo de accion y de responsabilidades en el que
resultaba imposible distinguir la esfera religiosa de la politica. Frente a esta realidad, expuso
que la aspiracion de los demandantes de ejercer y practicar la religion evangélica introducia
una tension intensa dificil de aplacar, pues dado que el mandato que habian recibido las
autoridades tradicionales consistia en organizar la convivencia de acuerdo con los manda-
mientos inscritos en el credo colectivo, no era posible considerar que dichas autoridades
tuvieran que garantizar dentro del territorio bajo su jurisdiccion las practicas evangélicas».

17. En este punto recordo la Corte que en Sentencia SU-510 de 1998 se habia indicado que
«la correcta interpretacion del principio de proteccion de la diversidad étnica y cultural de
la naciéon colombiana, impide asignar a las autoridades de un grupo indigena portador de
arraigadas creencias religiosas, la tarea de obrar como 6rgano garante de la apertura religiosa
de la respectiva comunidad».
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como medio legitimo «para garantizar la identidad cultural del pueblo arhuaco»,
siendo decision libre y auténoma de dichas autoridades la apertura a otros cre-
dos religiosos y la imposicién de las sanciones que segtin sus usos y costumbres
deban aplicarse a quienes siendo miembros de la comunidad desconozcan sus
normas tradicionales, «<siempre y cuando no se tratara de «punir al no creyente
por el mero hecho de serlo»'®, ni se utilizaran medios de sancién inhumanos o
degradantes». Dentro de dichas sanciones, resalté también la Corte (aludiendo
también a lo dicho en la sentencia SU-510 de 1998), resultaba proporcional
tener en cuenta el grado de «identidad cultural» para «efectos de hacer una
distribucién de la tierra con mirasa mantener la propiedad colectiva de la mis-
ma y de sus frutos», todo ello teniendo en cuenta los fuertes nexos de unidad
inescindible a la madre tierra.

Sibien el patrén féctico que le permitié a la Corte resolver este caso utilizando
el precedente fijado en la Sentencia SU-510 de 1998, dicha corporacién precis6
que si habia un hecho nuevo diferente y relevante, a saber, el desplazamiento
libre y consciente' de un amplio nimero de miembros de dicha comunidad
(entre 60 y 70 familias arhuacas muy numerosas) hacia la vereda Palmarito,
perteneciente al municipio de Pueblo Bello, Departamento de Cesar, que si
bien constituye un «espacio geogréfico que la tradicién arhuaca considera que
es «zona de ampliacién», por tener un significado sagrado dentro de su cultu-
ra,(...) en estricto sentido no forma parte del Resguardo propiamente dicho».

18. En el fundamento juridico N2 6.3.2. de la Sentencia T-349 de 2008 se explico este as-
pecto de la siguiente manera: «En lo concerniente a las denuncias de los indigenas pente-
costales relativas a haber sido victimas de sanciones por el solo hecho de haber abrazado
ese credo, debe recordarse que en la Sentencia SU-510 de 1998 se explicé que los castigos
impuestos por la mera circunstancia de haber ingresado a la Iglesia Pentecostal carecian
de justificacion; empero, en ese mismo fallo judicial se hizo ver que el cambio de cosmo-
vision que implicaba la adopcién de esa nueva creencia religiosa implicaba el abandono o
incumplimiento de algunas practicas de la tradicion arhuaca, que dentro esta cultura son
miradas como obligatorias; por lo cual, desde esta perspectiva, tal incumplimiento podia
legitimamente ser objeto de sanciéon».

19. Sobre dicho desplazamiento la Corte Constitucional considerd probado que «los in-
digenas pentecostales que prefirieron salir del Resguardo ejercieron su libertad religiosa y
su derecho de elegir libremente su no permanencia dentro de las exigencias de la cultura
ancestral en la que nacieron» (Subrayas y negrillas fuera de texto).
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El citado desplazamiento, la Corte lo enmarcé en un posible desconocimien-
to del «derecho “a no ser desterrados”, ya que, en razén de sus creencias han
sido forzados a emigrar con sus familias por fuera del territorio del Resguardo
arhuaco, lo cual les ha originado una situacién de vulneracién de su vida en
condiciones dignas». La vulneracién de la vida en condiciones de dignidad se
explica por cuanto en los sitios de llegada, vereda Palmarito, estos indigenas no
tenfan servicios publicos, ni la atencién médica y el estudio que les brindaba
su resguardo (aspectos estos dos tltimos que la Corte descarté porque no se
alleg6 prueba o constancia alguna de su negacién, ademds porque tampoco
obraba prueba alguna de que se les hubieren retirado por el simple hecho de
haber adoptado otra religién)®, ademds de negdrseles cualquier tipo de par-
ticipacién en las transferencias que giraba el Estado, generando todo ello una
insatisfaccién de las necesidades bésicas.

El posible destierro también lo descarté la Corte al considerar que las familias
arhuacas que dejaron el resguardo, lo hicieron como «individuos que han nacido
dentro de una cultura indigena tradicional no tienen el deber de permanecer
dentro de ella durante toda su vida...para desarrollar un proyecto de vida que
responda a sus convicciones morales», pues solo de esta manera «puede afir-
marse que en cabeza de los miembros de las comunidades indigenas existen
la libertad religiosa, de cultos, de conciencia y el derecho al libre desarrollo de
la personalidad». Sin embargo, al advertir la Corte una afectacién latente del
minimo vital de subsistencia de estas familias indigenas «desertoras», ordené al
Estado satisfacer las necesidades bdsicas esenciales de las mismas y destinar parte
de los recursos del sistema nacional de transferencias dedicados a ese cometido
para que «beneficien también a la poblacién arhuaca evangélica recientemente
radicada en Pueblo Bello».

De lo expuesto en los cuatro eventos desarrollados en este punto del pre-
sente trabajo, es posible percibir que dependiendo del grado de importancia,

20. Expresamente concluyd la Corte que: «Asi pues, no resulta claro que dentro del resguar-
do se les nieguen a los indigenas pentecostales los derechos a la salud o a la educacion, y
las quejas en este sentido se refieren mas bien a la calidad, a la naturaleza del servicio o a
la manera en la que les es prestado. Por lo cual, como sucede con la denuncia relativa a las
supuestas sanciones por el solo hecho de ser cristianos, la Sala no encuentra probada una
vulneracion seria de derechos fundamentales que deba ser objeto de proteccion mediante
una orden emitida por el juez de tutela».
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la religién es mucho mds que una opcién de vida en las comunidades indige-
nas, pues ella conforma, en muchos casos, la razén de ser de la colectividad,
da las pautas de comportamiento y su cosmovision estd bastante signada por
ella; los procesos de secularizacién y apartamiento que el mundo occidental
logré hacer del universo religioso del mundo politico y juridico no operan
alli, pues la religién es un elemento indispensable para entender el cosmos de
las comunidades, posee la trascendencia que nosotros le quitamos y no nos es
dable juzgar si el nuestro es mejor o peor que su mundo. Interferir tratando
de secularizar su visién es imponer nuestra visiéon que, en todo sentido, no es
més que otra visién del universo, con igual valor a la suya. Luego el Estado
colombiano, representado por la Corte Constitucional en los pronunciamientos
jurisprudenciales objeto de estudio, solo se dedica a reconocer la importancia
que la religién tiene en las culturas minoritarias o comunidades indigenas como
elemento de la subsistencia étnica y cultural sin la cual estarian condenadas a
la desaparicién.

Derechos colectivos de las comunidades indigenas versus
derechos individuales de sus miembros

Previa lectura de los casos presentados, puede decirse que en Colombia todas
las personas tienen libertad religiosa y de culto conforme lo dispuesto en el
articulo 19 de la Constitucién Politica, pero cuando estos derechos se enfrentan
a los derechos de las comunidades indigenas en conjunto, cuyos nexos poli-
ticos y religiosos sean fuertes y confluyan a la unidad del grupo, los intereses
de las personas individualmente consideras han de ceder ante los derechos del
colectivo o comunidad como un todo orgdnico que es diferente a la sumato-
ria de las partes. Cabe entonces recalcar que una cosa son los derechos de las
personas que conforman un grupo o comunidad étnica y otra muy distinta
los derechos de existencia de la comunidad en si misma considerada, pues ella
en su conjunto posee una serie de bienes que no le pertenecen a ninguno en
particular, siendo la depositaria de las tradiciones, practicas sociales, usos, cos-
tumbres, valores y creencias que dan estabilidad e identidad al grupo a efectos
de distinguirlo de otros.
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Dicha consideracién ha sido criticada con frecuencia por posiciones libe-
rales que, entre sus argumentos mds sonados, ponen de relieve la idea de los
derechos humanos, la concepcién de la dignidad y un marcado acento sobre
el individuo como eje motor del andamiaje social, veamos algunos referentes:

1. Universalidad de los derechos humanos.
2. Naturaleza de los derechos humanos y sus bases morales juridificadas.

3. Derechos Colectivos y Minorias Indigenas en Colombia — Justificacién del individualismo
frente a los derechos concedidos a las minorfas étnicas indigenas.

4. Normatividad internacional.

Universalidad de los derechos humanos en Colombia

a) Si en el mundo occidental no es posible hablar con absoluta certeza de la exis-
tencia de una universalidad de los derechos humanos debido a la multiplicidad
de cédigos culturales y de identidad dificilmente compatibles, debe explicarse
que en Colombia tampoco podemos hablar de un cédigo tnico cultural y de
identidad, pues nuestra sociedad estd inmersa todavia en un proceso de construc-
cién de una idea de nacién, dada la variedad de costumbres y culturas derivadas
a su vez de diversas comunidades que fueron explotadas y obligadas a coexistir
a partir de la conquista espanola.

Recordemos entonces que en nuestro territorio cohabitan culturas indige-
nas, negras (descendientes de esclavos provenientes de Africa en la época de la
colonia), mestizas, mulatas y blancas (espanolas hasta hace dos siglos), cultu-
ras estas que en gran parte se fueron mezclando y a su vez generaron nuevas
tradiciones y culturas.

Aun hoy y a pesar del exterminio indigena a manos de los espafioles, en el
territorio nacional coexisten 87 comunidades indigenas®' (Datos consultados

21. Del caso anotar que en la misma direccion web, agremiaciones indigenas cuestionan que:
«En Colombia perviven 102 pueblos indigenas debidamente ilustrados por fuentes docu-
mentales. Algunos de estos pueblos son reconocidos por el Estado a través de instituciones
como la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, el DNP, el Ministerio de
Defensa, el Incodery el Dane, a partir de relaciones propias que incluyen y excluyen pueblos
indigenas de acuerdo a intereses y politicas de gobierno».
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en la web http://www.dhcolombia.info/spip.php?article681) con una poblacién
total para Colombia de 1.378.884 personas y una poblacién indigena asentada
en resguardos de 933.800 individuos que incluye resguardos contemporaneos
y los histéricos de origen colonial y republicano® y, que con diferentes grados
de culturizacién han ido poco a poco integrindose a la sociedad mayoritaria.
No obstante dicho proceso de integracion, estas 87 comunidades siguen conser-
vando y practicando en mayor y menor grado algunas costumbres, tradiciones
y ritos ancestrales que las identifican y las diferencian del medio social en el que
se desarrolla la vida en sociedad mayoritaria.

Reconociendo esa diferencia y con la finalidad de preservary, en parte, resarcir
a dichas comunidades todo el dafio y exclusién a que fueron sometidas tanto en la
época de la conquista, la colonia, los inicios y posterior desarrollo de la republica,
nuestro constituyente primario decidié en 1991 conceder y especificar en favor
de estos grupos, serios e importantes derechos que debian ser desarrollados por
el legislador (pero que han tenido su mayor desarrollo en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional), a partir de toda una serie de acciones afirmativas que
les permitirfan acceder a las esferas de poder y en general defender y preservar
sus tradiciones y culturas.

Asi por ejemplo, la Constitucién Politica de 1991 les reconocié: (a) La opor-
tunidad de tener una circunscripcién electoral especial a través de la cual dos
indigenas pueden llegar al Senado y uno a la Cdmara de Representantes. (b) la
facultad de convertir sus territorios en entidades territoriales indigenas como un
escalén mds dentro de nuestro esquema de ordenamiento territorial. (c) Permi-
sividad para que en el manejo de sus asuntos internos gozaran de autonomia e

123

incluso tuvieran la potestad jurisdiccional™ y normativa que regulara la vida en

sus territorios y solucionara los conflictos entre sus integrantes.

22. Ibidem donde se citan datos del Dane afio 2005.

23. Colombia es un Estado Social de Derecho organizado en forma de Republica Unitaria
donde coexisten los principios de la centralizacion politica y la descentralizacion adminis-
trativa, pero en virtud de la autonomia entregada a las comunidades indigenas, la excepcion
en materia de administracion de justicia la constituye la posibilidad otorgada a estos grupos
de impartir justicia de acuerdo a sus usos y costumbres con la Unica limitante de respetar o
de no permitir dentro de su cosmovision actos de tortura, ni someter a sus miembros a la
esclavitud y siempre y cuando en el ejercicio de su potestad sancionadora se sigan los prin-
cipios de legalidad (que sus usos y costumbres permitan a los indigenas saber de antemano
que conductas seria reprochadas y castigadas por la comunidad) y debido proceso (de igual
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(d) Que sus territorios estuvieran por fuera del comercio y se consideraran pro-
piedad colectiva. (e) El derecho a participar con cardcter vinculante en la toma
de decisiones que en materia de explotacién de recursos naturales pudieran
afectar sus territorios, su supervivencia y su integridad étnica y cultural. (f) que
sus lenguas fueran reconocidas como oficiales en las porciones territoriales que
habitan, de manera conjunta con el idioma espanol. (g) Que en aras de preservar
su identidad colectiva sus miembros estuvieran excluidos del deber de prestar
servicio militar obligatorio; que si bien el Estado debe prestarles el servicio de
educacién, dicho servicio no se prestara en forma igualitaria al ofrecido para
los demds habitantes del territorio nacional, sino que en su caso se adaptara de
tal manera que respete y preserve las costumbres, lengua y tradiciones de cada
comunidad indigena, entre otras varias prerrogativas.

Si bien estas comunidades indigenas manejan unos valores y principios que
difieren de los de la poblacién mayoritaria, debe tenerse en cuenta que den-
tro de nuestro marco normativo, la Constitucién Politica reconoce derechos
fundamentales a todas las personas sin distingo de sexo, raza, religién, origen
e ideologfa, lo que hace posible afirmar que los individuos que forman parte
de un grupo étnico también gozan del reconocimiento y proteccién de dichos
derechos por parte del Estado y que cualquier renuncia a su ejercicio, o mejor
dicho, cualquier renuncia racional a la injerencia que pueda tener el Estado
en la proteccién de los mismos, tan solo compete tomarla al individuo mismo
(en nuestro caso el miembro de la comunidad indigena), siempre que no se
ponga en peligro la existencia del grupo o comunidad o se alteren los elemen-
tos esenciales que dan forma a ella, como lo son las autoridades ancestrales,
sus tradiciones, sus usos, costumbres, lengua, religién o modelos econémicos,
trabajo comunitario y jurisdiccién.

En ese orden de ideas, en algunos eventos no es ficil encontrar unos valo-
res minimos aceptables por todos los habitantes del territorio nacional, pues
nuestra conformacién pluriétnica y multicultural asi lo atestiguan, razén por
la cual no existe un consenso nacional que permita hablar de la existencia de
la universalidad de unos derechos humanos en Colombia, puesto que existen
comunidades a quienes en virtud del multiculturalismo y su cosmovisién de la

manera, saber de antemano segun sus usos y costumbres cuales serian los pasos a seguir
para imponer una sancién de tipo jurisdiccional).
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vida, en el decir de la Corte Constitucional, no se les puede exigir la adopcién de
comportamientos sociales mayoritarios y especificamente el respeto de algunos
derechos fundamentales segtin la cosmovisién occidental, salvo el respeto al
ntcleo esencial de los mismos*. Luego, aunque el estado asuma compromisos
internacionales en materia de derechos humanos no podemos desconocer nuestra
realidad étnica y el respeto a la diferencia, marco dentro del cual, el reconoci-
miento de su existencia se convierte en adalid del quehacer juridico y politico a
fin de preservar nuestras comunidades indigenas y, con ello, nuestras raices en
procura del respeto por nuestros origenes.

Por lo anterior, querer fundamentar un lenguaje comun a partir de un con-
junto de normas reconocidas internacionalmente como derechos de los seres
humanos y anteponer estos preceptos de corte liberal individual a la existencia
de grupos y comunidades étnicas en nuestro pais, sometiéndolas a los criterios
y pareceres particulares de sus miembros (como se vio en los diferentes casos
analizados, donde los demandantes pretendian imponer, bajo una interpretacién
restringida, el derecho individual contra los lazos sociales que cohesionan a las
comunidades étnicas y culturales), es simplemente desconocer el principio de
igualdad y olvidar que, aunque en teoria el Estado debe ser neutro, no puede
lograr su cometido por favorecer siempre a una cultura dominante o grupo
mayoritario, situacién que lleva a proteger con mayor ahinco los derechos de la
colectividad frente a los derechos individuales de sus miembros, como bien lo
entendid la Corte Constitucional en sus fallos antes enunciados, dando prioridad
a la existencia de la comunidad y a sus elementos identitarios.

b) Algunos se oponen al reconocimiento de los derechos colectivos fundamentales
de las comunidades étnicas bajo el argumento de que quienes pertenecen a ellas
no deben verse obligados a la renuncia de sus derechos constitucionales indivi-
duales fundamentales en pro de la cosmovisién que defienden las disposiciones
de sus autoridades, porque conllevaria el desconocimiento de reivindicaciones
histéricas de la humanidad y de nuestro mismo pueblo en los procesos de posi-
tivizacién, generalizacién, internacionalizacién y especificacién de los derechos.

24. Por ejemplo, el cepo y los azotes dentro de nuestra visidon occidental pueden ser in-
terpretados como tratos crueles e inhumanos pero dentro de la cosmovision de algunas
culturas indigenas en Colombia no lo son, dado que su efecto purificador, resocializador y
ejemplarizante lo justifican y le desvirtuan cualquier matiz denigrante.

88



YESID ECHEVERRY ENCISO - JORGE ANDRES ILLERA CAJIAO

Dichas exigencias morales, justificadas en unos valores bdsicos racionales
construidos a través de la historia en occidente y que tienen soporte en la idea
de dignidad humana (Peces Barba, 1994) de libertad e igualdad, que son la raiz
de los derechos humanos, las encontramos reconocidas o positivizadas en el
ordenamiento juridico colombiano para todas las personas sin hacer mencién
a ningun tipo de excepcidn, en virtud de la pertenencia a un grupo racial o
étnico, sin importar su grado de civilizacién y, desde ese punto de vista, es po-
sible hablar de una universalidad en Colombia de los derechos fundamentales®.

Quienes sostienen este argumento, desconocen que el derecho a la diferencia
y a la identidad de los pueblos es consustancial a ellos mismos, que la cons-
truccién liberal del individuo moderno olvida que los hombres pertenecen a
una comunidad, que alli forjan su lengua, religion, usos, costumbres y hasta
la idea de bien y mal. En igual sentido, la mayoria de autores llamados co-
munitaristas enfocan su critica a la concepcidn liberal de los derechos y de la
justicia, tomando como punto de partida al sujeto, a quien no ven como un
individuo aislado, atomizado, capaz de elegir racionalmente principios uni-
versales e imparciales de justicia y desprovisto de identidad o desafectado de
influencias colectivas. Por el contrario, para ellos, el individuo que reclama su
participacién a la hora de la distribucién del acervo colectivo, es precisamente
un sujeto colectivo, estructurado y forjado al interior de unas instituciones
que lograron imponerle un lenguaje, una visién moral, religiosa, filoséfica y
politica del mundo; un ser con pertenencia a un grupo determinado con el
que se identifica y en el que expresa su propia vida, sus esperanzas, su idea de
bien y sus planes racionales de vida.

25. «Para mantener la imprescindible idea de universalidad a priori hay que elevarse desde
las pretensiones morales concretas que respaldan cada derecho, a la moralidad genérica que
respalda al conjunto de los derechos. quiero decir que una afirmacién sobre la universalidad
se puede hacer desde la moralidad de los derechos, que es la idea de dignidad humana y de
los grandes valores de libertad, igualdad, de seguridad y de solidaridad, que de una forma
y otra han estado siempre presentes en la historia de la cultura, aunque es indudable que
las grandes formulaciones han aparecido principalmente, aunque no exclusivamente en la
cultura europea y occidental. La universalidad se formula desde la vocacion moral Unica de
todos los hombres, que deben ser considerados como fines, y no como medios y que deben
tener unas condiciones de vida social que les permita libremente elegir sus planes de vida
(su moralidad privada). La universalidad a priori es de esa ética publica de la modernidad
que es la ética de la democracia (principios de organizacion del poder) y de los derechos
humanos» (Peces Barba, 1994:625).

89



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

Sobre esta base, el comunitarismo acusa al liberalismo de tratar al sujeto de la
justicia y los derechos humanos como un ser deshumanizado, aislado y asocial,
alejandolo del Gnico espacio donde se puede hablar de justicia: la sociedad. No
podemos olvidar entonces que el yo es una construccién que tiene su fuente
en las précticas sociales, en las tradiciones, en el universo de significantes y
significados que el lenguaje le ha legado y donde adquiere su propia identidad
(Echeverry y Jaramillo, 2009).

c) Por otra parte, el proceso de especificacién de los derechos pro indigenas
que se adelanta en Colombia desde 1991 tiene la finalidad, como punto de
llegada®® y no de partida?’, de compensar y nivelar a las comunidades indigenas
histéricamente excluidas y desprotegidas en sus condiciones de existencia social,
sin poder olvidar que las mismas se componen de individuos de raza humana,
también racionales y es precisamente respecto de estos, para su beneficio y goce
(sin ellos no habria comunidad),que se busca instaurar un conjunto de derechos
fundados en el valor de la igualdad a través de la técnica de equiparacién (Peces
Barba, 1994:626) que conlleva un trato desigual con un objetivo especifico que
es igualar, es decir, un objetivo positivo en pro del individuo que forma parte
de un colectivo. En otras palabras, lo que persiguié el constituyente de 1991
fue la nivelacién o la posibilidad de equiparar a los indigenas en materia de

26. «(...)la universalidad como punto de llegada distingue entre el ser y el deber ser. En el
ser, en la realidad de muchas relaciones sociales la desigualdad impide que se pueda hablar
de universalidad, o, si lo vemos desde otra perspectiva, que la moralidad basica de los de-
rechos —libertad, igualdad, solidaridad y seguridad—, de la que se predica la universalidad
racional, pueda afectar a esas situaciones. Lo que se genera de la comparacion entre esa
moralidad basica y esa realidad de desigualdad de determinados colectivos, es la toma de
conciencia de la necesidad de acciones positivas para superar esa situacion y restablecer el
equilibrio, entre aquellas que pueden, por si mismos, resolver sus problemas de educacion,
salud, de seguridad social, de vivienda, etc., y que no se encuentran en relaciones sociales
de inferioridad (mujeres, nifios, minusvalidos, etc.), con los que son incapaces por si mis-
mos de satisfacer una serie de necesidades basicas o de actuar en las relaciones sociales en
condiciones de igualdad» (Peces Barba, 1994:629).

27. «Si limitamos la universalidad a esa dimension aqui dibujada como universalidad del
punto de partida, tendriamos que negar ese rasgo a los derechos situados en el ambito del
proceso de especificacion, incluidos los derechos econdmicos y sociales del XIX, puesto que
su desarrollo de la moralidad basica, no se concreta en una titularidad de todas las personas,
sino solo de colectivos concretos» (Peces Barba, 1994:630).

90



YESID ECHEVERRY ENCISO - JORGE ANDRES ILLERA CAJIAO

derechos frente a los demds miembros del Estado, pues se produjo un movi-
miento que tocd las puertas de los mds diversos espacios en procura de la lucha
por el reconocimiento de la autonomia indigena y del respeto por sus usos y
tradiciones, lucha que llev6 al movimiento indigena a lograr unaparticipacion
directa en la Asamblea Nacional Constituyente y, desde ese espacio, validar
su disputa por los medios formales del derecho, lucha que, entre varias otras
acciones, ya habia tenido lugar en otros dmbitos.
Al respecto, autores como Peces Barba, entre otros, sehalan que:

El gran descubrimiento cultural, a raiz de los derechos econdmicos y sociales, y después
por imitacién de los colectivos marginados o de las personas situadas en relaciones
sociales de inferioridad, es la utilizacién de los derechos fundamentales para resolver
esos problemas, atribuyendo derechos a esos colectivos especificos con la finalidad
de restablecer la igualdad, a través de las técnicas que algunos llaman discriminacién
inversa» (Peces Barba, 1994:630).

Sin embargo, las acciones afirmativas solo constituyen una especie de reco-
nocimiento de las necesidades y prioridades de las comunidades minoritarias,
pero no dice nada respecto del imperialismo cultural que se sigue ejerciendo
sobre de las culturas subordinadas o minoritarias. De alli que la lucha por el
reconocimiento de tales comunidades se expanda a otros dmbitos mds alld del
simple plano juridico.

d) La decisién de la Corte Constitucional (especialmente la Sentencia SU-510
de 1998) es fuertemente criticada por posiciones liberales afirmando que ella
desconoce la universalidad de los derechos humanos fundados en la dignidad
humana y en valores bdsicos como la libertad e igualdad positivizados en la
Constitucién Politica de 1991, porque retrotrae la evolucién de la concepcién
de los derechos a la libertad de expresion, religién y culto de los miembros
de las comunidades indigenas, situdndolos en contextos medievales donde el
poderoso gobernante determinaba la forma de vida de los sibditos, pues él
era quien tenia el conocimiento supremo de lo que era mejor para el pueblo;
es decir, desconoce la moralidad de llegada y la transforma en una moralidad
atipica. Sin embargo, al hablar desde una concepcién universalista que parece
ser atemporal y desdibujada de espacios, como si se tratara de una jurisdiccién
sin raigambre o asiento en una cultura determinada, es precisamente lo que se
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le critica, pues el aqui y el ahora son los espacios y el momento sobre los que
debe tratarse el problema de los derechos, ya que las comunidades son de carne
y hueso, arraigadas en un territorio, con costumbres y précticas determinadas,
un lenguaje concreto y creencias y valores objeto de regulacién. La concepcién
universalista de los derechos peca por ausencia de un contexto en el que se
mueven los actores y sujetos a regular, es un sistema del cual, aparentemente
no participan quienes van a ser los directamente perjudicados con los cdnones
juridicos. Se legisla como si se tratara de un conjunto homogéneo de seres con
necesidades iguales, identidades similares y sin diferencia alguna.

Asi las cosas, en Colombia si bien se puede hablar de una universalidad de
los derechos humanos positivizados sobre una base moral de dignidad humana
y de valores fundantes como la igualdad y la libertad, dicha universalidad no es
absoluta y tiene excepciones en el multiculturalismo, en donde los colectivos
cuyas tradiciones no comparten dichos valores, se les reconoce un derecho
fundamental a la diversidad étnica y cultural que ampara y protege la subsis-
tencia de la comunidad como unidad ética en el sentido griego del término.

En este sentido, la Corte Constitucional encuentra como limites validos a la
proteccién de los derechos colectivos a la diversidad étnica, la prohibicién de la
tortura (depende de la cosmovisién de las culturas indigenas y el significado que
puedan tener los castigos fisicos), el debido proceso y el principio de legalidad
vistos no desde la cultura occidental sino desde sus propios usos y costumbres,
asi como la intangibilidad del ndcleo esencial de los demds derechos, siendo
muy abstracto éste tltimo condicionante, que se diluye fécilmente a la hora
de confrontarlo con el principio de maximizacién de la autonomia indigena.

Derechos colectivos y minorias indigenas

a) La idea moderna de derecho hace referencia a la abstraccién del sujeto hu-
mano bajo la figura de persona, una entidad desprovista de género, ideologia
politica o religiosa, sobre la que reposa la mds variada gama de prerrogativas
conquistadas por las revoluciones burguesas, pues la idea individuo, al decir
de Hegel, obtiene su reconocimiento no en el Estado sino en un momento
ético anterior, en la sociedad civil, pues alli es donde el hombre se enfrenta a
los demds y pone ante si mismo todo su potencial para superar el sistema de las
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necesidades que se le presentan y que debe satisfacer, dado que en la institucién
de la familia el individuo no podia ganar libertad y conocer su singularidad por
estar preso del sentimiento y de los lazos de la tradicién que lo ataban a la gens
o al pater familiae, es solo cuando la sociedad alcanza un nivel de desarrollo que
puede y se propician las condiciones para el surgimiento del individuo como
actor en la escena del mercado y como ciudadano en el terreno de la politica.

En este sentido, huelga resaltar que si bien los derechos humanos fueron
pensados o reconocido» en funcion de la persona individualmente considerada,
hoy dia se reconocen también derechos de los cuales no es titular la persona
humana sino un grupo de individuos colectivamente considerados®.En otras
palabras, la nocién de persona que representaba el derecho liberal se ha am-
pliado y cobija hoy a grupos étnicos y culturales como sujetos de derechos
fundamentales. Prerrogativas sobre las que se han estipulado varios intentos
de definiciones, entre ellas la de Rodolfo Arango, para quien son aquellos que

tienen como finalidad el aseguramiento de beneficios que solo pueden ser disfrutados
de manera colectiva. Ello porque el beneficio del que se trata en el caso de los dere-
chos colectivos no es un bien divisible. Es el caso de la autodeterminacién politica.
A la inversa, los derechos que pueden ejercerse individualmente, no son derechos
colectivos (Arango,2005:80).

La existencia de estos derechos colectivos no ha tenido plena aceptacién vy,
todavia hoy, es discutida su validez cuestiondndolos como un estadio de la
evolucién humana ampliamente superado en favor del individualismo y en
contra del despotismo, que necesariamente llevarfan a que, en un momento
dado, los derechos o intereses colectivos puedan constituirse en negaciones
de derechos individuales, lo cual, en palabras de algunos, ya no es concebible

(Véase Héabermas, 1999:189-191).

28. «El titular de un derecho es quien se encuentra en una posicion juridica que puede ser
justificada mediante razones validas y suficientes. Que sea el individuo principalmente quien
se beneficia con las posiciones aseguradas juridicamente, no significa que los derechos
atafien exclusivamente a individuos. También grupos de individuos pueden ser titulares de
derechos(...) todos los derechos individuales son derechos subjetivos, pero no todos los de-
rechos subjetivos son derechos individuales(...) Hay por lo menos una subclase de derechos
subjetivos. Se trata de los derechos colectivos» (Arango,2005:72).
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Por otra parte hay quienes pugnan por razones morales que justificarian los
derechos colectivos con la finalidad de preservar una determinada cultura o etnia
minoritaria en una sociedad (Taylor, 1993; Taylor, 1994; Taylor, 1996; Walzer,
2001; Sandel, 2000), pero ello debe hacerse de manera cuidadosa, vigilando que
el individuo no se convierta en un medio que lleve a un fin, pues el individuo
por si mismo es un fin conforme al postulado kantiano de dignidad humana,
recordando también, que el mismo Kant, resalté el papel del mundo de los fines
donde cada hombre estd moralmente obligado a ayudar a realizar los fines del
otro como si se tratara de un fin comdn. Quiz4 esta idea del reino de los fines
sea la que alimente con mayor audacia la nocién de derechos colectivos, pero
es necesario advertir que muchos de los criticos de los derechos fundamentales
colectivos confunden el todo con la parte y no han podido superar el artificio
de la razén que inspiré a los contractualistas para pensar la sociedad como una
sumatoria de individuos, donde cada uno constituia una parte esencial, libre e
igual en la conformacién del Estado. Ello obliga a recordar que el Estado debe
limitar su potencial civilizatorio reconociendo las culturas nacionales y las di-
ferencias étnicas. La neutralidad cultural del Estado no existe, situacién que lo
ubica como portador de una nacién y una cultura especifica que, en tltimas,
termina imponiéndose y creando formas de injusticia frente a otras naciones y
culturas no estatales o minoritarias. El reconocimiento consiste en propiciar las
condiciones de igualdad a las culturas societales y nacionales para que logren
alcanzar el autogobierno en condiciones de equidad. En otras palabras, los
derechos colectivos tienen como pretension el reconocimiento, la conquista de
la potencialidad total de la nacién, esto es, brindar las condiciones de poder y
gobierno para que una cultura societal pueda llegar equitativamente al didlogo con
otras culturas nacionales y se dé la fusién de horizontes. En el fondo, se trata de
lograr unas interacciones entre culturas minoritarias y mayoritarias en un plano
de minima desigualdad, pues el Estado junto con sus instituciones y poderes se
constituye en el garante de la existencia de las culturas, esto significa que el Estado,
o mata la cultura minoritaria al no reconocer derechos fundamentales colectivos
en procura de su existencia como unidad étnica o, renuncia a la cultura mayo-
ritaria admitiendo la existencia de dichas comunidades y otorgando los citados
derechos por encima de los postulados individuales de sus miembros. De alli que
sea necesario reconocer el derecho a las comunidades étnicas para equipararlas
o igualarlas a las culturas dominantes o nacionales practicadas por las mayorias.
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b) Nuestra Constitucién Politica de Colombia, en su articulo 7° (entre otros)
reconoce y acepta la existencia al interior de nuestra sociedad de una diversi-
dad étnica y cultural, exigiendo al Estado el deber de velar por su proteccién
y preservacion; en su articulo 10 reconoce dentro de la diversidad el derecho
colectivo a tener una propia lengua y; en sus articulos 86 y 88 establece ex-
presamente acciones constitucionales encaminadas a la proteccién de los dere-
chos colectivos (Accién de Tutela, Popular y de Grupo). Este reconocimiento
constitucional claramente le estd otorgando la posibilidad a grupos concretos
de gozar de una accién afirmativa y, por lo tanto, un trato diferente en aras de
preservar las caracteristicas socioculturales que los hacen diferentes del resto de
la comunidad mayoritaria. Pues, de una u otra forma, esta posibilidad fortalece
la posicién juridicoconstitucional de las minorias culturales y es util para el
reconocimiento de las sociedades multiculturales.

Ahora bien, la aceptacién de derechos a los grupos o colectividades étnicas
y culturales no se ha dado de manera pacifica, pues al interior de estas colecti-
vidades existen fisuras o tensiones entre algunos de sus miembros, generando
una colisién de principios cuando los derechos individuales pugnan con los
derechos de los grupos, situacién que ha dado lugar a los pronunciamientos
de la Corte Constitucional ya analizados y que requiere de una metodologia
para su resolucion. A este propésito, se habla de limites generales al ejercicio
de los derechos individuales para respaldar las pretensiones colectivas, en todo
caso, hay quienes proponen la aplicacién del método de la proporcionalidad y
razonabilidad a efectos de solucionar los conflictos entre principios colectivos
y derechos individuales. De alli que se hable de restricciones internas y de
protecciones externas al ejercicio de tales derechos.

Las restricciones internas son aquellas normas que limitan la libertad del
individuo en nombre de la solidaridad grupal o en procura de la conservacién
de la comunidad étnica. Estas reglas, generalmente no son apetecidas por los
ordenamientos juridicos modernos cuya atencién se centra mds en la nocién
de individuo que en la de grupo, pues devienen de la tradicién liberal occi-
dental. Luego en caso de conflicto entre un individuo y las normas grupales,
se le asigna prioridad al derecho fundamental individual, sin embargo, en la
actualidad y gracias al avance del multiculturalismo, se han venido presentando
importantes apuntes con miras a privilegiar el todo sobre la parte, otorgdndole
la razén al grupo y permitiendo que este regule hacia el interior, es decir a sus
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miembros. Por el contrario, las external protections (limitaciones externas) no
constituyen amenaza para los derechos individuales de los miembros de un
grupo determinado, pues estdn dirigidas a la proteccién de las identidades co-
lectivas de grupos étnicos, raciales o nacionales frente al ejercicio de derechos
individuales que las puedan afectar.

De lo anterior, es posible concluir que resulta vélido dentro del ordena-
miento juridico afirmar la existencia de derechos colectivos consagrados en
favor de minorias determinadas y con vinculos culturales, étnicos, religiosos y
raciales, que identifican y ligan a sus miembros, con la finalidad de garantizar
su existencia. La existencia de esos derechos implica que en caso de presentarse
una colisién entre derechos ha de aplicarse el test de proporcionalidad como
metodologia a utilizar, pues los derechos en pugna se asumen como mandatos
de optimizacién que no pueden ser derogados sino maximizados tanto juridica
como ficticamente, en la medida de lo posible, en procura de la autonomia del
grupo y el respeto de los derechos fundamentales del individuo.

Ahora bien, la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha reconocido
que las comunidades indigenas que habitan nuestro territorio nacional son
titulares como cuerpo colectivo de algunos derechos fundamentales (Corte
Constitucional, Sentencia T-380 de 1993), como por ejemplo el derecho a
la subsistencia, a la integridad étnica y cultural, a la propiedad colectiva y a
participar en las decisiones de las autoridades que los puedan llegar a afectar,
especialmente si tienen que ver con la explotacion de recursos naturales en los
territorios que habitan y, asi mismo ha reconocido que esta discriminacién
positiva constituye el minimo necesarios para garantizar su preservacién como
diversidad étnica y cultural.

El reconocimiento de estos derechos colectivos a los pueblos indigenas®sig-
nifica un intento de compensacién moral en favor de comunidades indigenas
que, a pesar de haber ocupado ancestralmente nuestro territorio nacional, fue-
ron arrasadas, conquistadas, colonizadas, sus tradiciones y cultura combatidas
hasta exterminar algunas de ellas y poner en cuarentena otras. Ese proceso de

29. «Los pueblos indigenas han reclamado el reconocimiento de derechos de caracter
colectivo, derechos de raigambre histoérica, y no ya a los individuos o a los estados» (Anaya,
2005:99).
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aculturizacién® y de discriminacién de dichas comunidades, se ha querido
revertir en la Constitucién Politica ordenando la adopcién de medidas nece-
sarias para la recuperacién, preservacién y promocién de dichas culturas, de
alli la contemplacién de acciones afirmativas que protejan los grupos y logren
atender a su robustecimiento cultural, politico y juridico.

Marco juridico internacional

A nivel internacional no puede desconocerse que también existe una preocu-
pacién por la suerte, existencia y preservacién de las culturas indigenas. «El
Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indige-
nas y Tribales, el Convenio 169 de 1989, es una manifestacién destacada del
derecho internacional contempordneo en relacién con las demandas de los
pueblos indigenas» (Anaya, 2005:96). En este convenio se reconocen ciertos
miérgenes de autonomia en la medida que propician el control y manejo de sus
propias instituciones, tanto a nivel jurisdiccional como territorial y politico,
contemplando como obligacién para los Estados el brindar un presupuesto para
que dicha autonomia no se quede en el papel como una aspiracién retérica.

Con menor fuerza vinculante para los Estados, la «conferencia celebrada en
San José, Costa Rica, adoptd una declaracién afirmando el derecho inaliena-
ble de los pueblos indigenas a consolidar su identidad cultural y a ejercer la
autodeterminacién» (Anaya, 2005:107). Asi mismo, «el parlamento Europeo
adopté otra resolucién en 1994 sobre las medidas internacionales necesarias
para una proteccién efectiva de los pueblos indigenas. La resolucién de 1994
mantiene que los pueblos indigenas tienen el derecho a ser duenos de su propio
destino eligiendo sus instituciones, su estatuto politico y el de su territorio»
(Anaya, 2005:121).

30. «En Brasil, la legislacion coloc6 a los indios bajo la tutela del estado y puso en funcio-
namiento programas gubernamentales para gestionar sus asuntos y facilitar su adopcion
de habitos eurobrasilefios. En Venezuela, la Ley de Misiones de 1915 delegd en la Iglesia
catolica la mision de “civilizar” a los indios y de persuadirles para que adoptaran un modo
de vida sedentario. En misma linea, la Constitucion de Argentina de 1853 delegd al Congreso
el poder para mantener relaciones especificas con los indios, y para alterar su conversion
al catolicismo» (Anaya, 2005:74).
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También el articulo 27 de la Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos al consagrar el derecho a la integridad cultural tanto de los individuos
como de los grupos ha impulsado diversos pronunciamientos por parte del
Comité de derechos Humanos de Naciones Unidas y de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.
«Ambos érganos han establecido que la norma ampara todos los aspectos de la
supervivencia de un grupo indigena como constitutivo de una cultura diferen-
ciada, en el entendimiento de que la cultura incluye instituciones econémicas o
politicas, patrones de uso de la tierra, asi como la lengua y précticas religiosas»
(Anaya, 2005:185).

Colombia también ha sido participe de este proceso internacional en favor
de la proteccién de las culturas indigenas, ello puede observarse en la «Decla-
racién de Colombia en Nombre del Grupo Latinoamericano y el Caribe» en
la cual se senalé que:

En América Latina existe un proceso de reconocimiento del papel jugado por las
culturas indigenas en la definicién de nuestra identidad, un proceso que toma la
forma de medidas del Estado, por respeto de las culturas indigenas, la devolucién
de las tierras indigenas, la administracién, y justicia indigena y la participacién en
la definicién de los asuntos gubernamentales, en especial en cuanto concierne a
sus comunidades. En el marco de la unidad estatal, este proceso estd caracterizado
por la consagracién en algunas constituciones del cardcter multiétnico de nuestras
sociedades» (Declaracién de Colombia en nombre del grupo Latinoamericano y del
Caribe en la Conmemoracién del Afio Internacional de las Poblaciones Indigenas.
Conferencia mundial de Derechos Humanos. 18 de junio de 1993).

Como puede verse, el derecho internacional se ha preocupado por el recono-
cimiento del derecho colectivo en favor de minorias, especialmente étnicas.

Adicionalmente no podemos olvidar que estos pronunciamientos de organis-
mos internacionales parten del supuesto que la cultura depende o se construye
a partir de creencias, ritos, practicas, usos y costumbres que han de preservarse
para la subsistencia del grupo.
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Conclusiones

Los derechos humanos como libertades universales, fueron pensados en funcién
del individuo y no de los grupos, razén por la cual al comparar las facultades
que estos conceden a las personas individualmente consideradas, pueden refir
con las pretensiones de cardcter grupal o colectivo de las comunidades a las
que estos sujetos pertenecen, es asi como encontramos la libertad de culto que
posibilita a un miembro de una comunidad étnica, practicar distintos ritos
y celebraciones, donde se impone la obligacién de respetar o resguardar un
dia en la semana, por considerar que es de exclusiva dedicacién a la deidad o
divinidad, impidiendo al miembro cumplir con obligaciones comunales, cual
es el caso en que se prohibe el trabajo los dias sdbados para dedicarlos a la
adoracién y respeto de su dios, sin embargo, ese dia, por tradicién comunal, se
deben realizar actividades comunitarias como la minga o labores en provecho
de toda la colectividad o, de otra parte, la practica de rituales y el seguimiento
de ciertas creencias pueden atentar, incluso, contra la identidad colectiva y los
usos o costumbres que constituyen la razén de ser de la comunidad étnica,
como el uso de vestidos, collares, tatuajes o emblemas que hacen parte de la
singularidad de la comunidad diferencidndola de otras etnias o comunidades
culturales. En estos casos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha
dividido favoreciendo, en algunas oportunidades a los individuos y, en otras a
las agrupaciones culturales.

Ante las anteriores situaciones, se advierte una tendencia de corte extrema-
damente liberal que en pro de los derechos individuales, sacrifica los procesos
comunitarios, dejando de lado el mandato constitucional contenido en el
articulo séptimo, el cual constituye una clara obligacién de parte del Estado al
hacerlo garante de la diversidad étnica y cultural de la nacién. De igual manera,
en sus articulos 70,71y 72, hace especial énfasis en la proteccién del patrimonio
cultural en procura de conservar y mantener la identidad de la nacién y de sus
diferentes expresiones o manifestaciones atendiendo a los componentes étnicos
de las colectividades que la conforman.

De alli, que con el propésito de preservar y mantener la identidad cultural,
se deba brindar especial proteccién a la comunidad étnica, armonizando los
derechos individuales y colectivos hasta constituir una categoria de derechos
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colectivos fundamentales, cuando se trate de la existencia o identidad cultural
de grupos minoritarios, los cuales se ven amenazados por la desintegraciéon
cuando sus miembros optan por la prictica de cultos y rituales que amenazan
las costumbres y usos de ancestral tradicién avalados y reconocidos por el
Estado. Luego ante la colisién de derechos entre la comunidad y los miem-
bros individualmente considerados ha de observarse si dicha contradiccién
amenaza la existencia de la comunidad por via del deterioro de la identidad,
el abandono de pricticas, usos y costumbres que le dan el cardcter particular
a la colectividad o la singularidad que los lleva a diferenciarse de otras formas
de agrupacién societal, en este caso, deberd protegerse a la comunidad por
encima de los derechos individuales de sus miembros con el tinico propédsito
de proteger la existencia del grupo del cual el individuo es solo un miembro.
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La consolidacién de la Segunda Republica Liberal en Colombia inicié con
la llegada al poder del presidente Alfonso Lépez Pumarejo, quien goberné
en el periodo constitucional 1934-1938 pues, si bien la administracién que
lo antecedia era la del también liberal Enrique Olaya Herrera (Concertacién
Nacional: 1930-1934), su gobierno habia sido de transicién. Con Olaya los
liberales recuperaron una buena parte la burocracia que habia monopolizado
el partido Conservador por varias décadas, pero aun asi pervivian en manos
conservadoras varias instituciones claves del Estado, como por ejemplo la rama
judicial, y en particular la Corte Suprema de Justicia.'

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia y la rama judicial que recibian
al nuevo gobierno liberal eran ampliamente dominadas por jueces de origen
conservador. La Corte era el ejemplo paradigmadtico de como ese partido habia
monopolizado los poderes publicos gracias a que su dominio electoral le habia
hecho ganar de manera sucesiva el Ejecutivo y el Legislativo desde el afio 1914,
luego del fracaso electoral de la Unién Republicana que goberné entre 1910
y 1914 tras la salida de Rafael Reyes del poder.” En efecto, en 1934 el tribu-

nal estaba compuesto por siete magistrados conservadores y cinco liberales.

1. Olaya mantuvo un gabinete ministerial con representacion conservadora en su gobierno
de la Concertacion Nacional. El dirigente y senador conservador Laureano Gomez empezd
a obtener el dominio de su partido hacia 1932, mientras arreciaba su oposicion al gobierno
y sus criticas al partido liberal. La confrontacion partidista aumentaba a medida que Gémez
obtenia el control del partido e iba desplazando a influyentes conservadores moderados,
como Guillermo Valencia quien renuncio al senado y se retiré de la politica en 1933. Ese
mismo afo, argumentando la violencia ejercida por el liberalismo en contra de los conser-
vadores, Gomez ordend la asbtencion de su partido en las elecciones y el liberalismo se
hizo al control de los concejos municipales en abril y de la Camara de Representantes en
mayo. (Henderson, 2001).

2. La Unién Republicana fue un partido que agrup6 a liberales y conservadores y fue funda-
mental para la salida del poder de Rafael Reyes en 1910. Reyes era conservador, habia sido
elegido en 1905, y ante el bloqueo de facciones conservadores en el Congreso, decidio
clausurarlo y se declard dictador. La Unidn Republicana fue también artifice de la reforma
constitucional, aprobada por la asamblea constituyente en 1910, que optd por un sistema de
frenos y contrapesos entre las ramas del poder publico, unas reglas basicas para la conviven-
cia pacifica de los partidos politicos, y establecio la accion publica de inconstitucionalidad,
segun la cual cualquier ciudadano podia demandar ante la Corte Suprema de Justicia las leyes
que considerara contrarias a la Constitucion. Sobre la Unién Republicana y el gobierno de
Carlos E. Restrepo (1910-1915), véanse: Rubiano Muioz (2011); Restrepo (1972); Melo (1989).
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Su periodo habia iniciado el 1° de mayo de 1930, y terminaba el 30 de abril
de 1935%. Los magistrados llegaban a la Corte tras ser elegidos por congresos
abrumadoramente conservadores, a partir de ternas propuestas por gobiernos
del mismo partido, todo lo cual habia garantizado el predominio continuo de
los conservadores en la Corte por cerca de veinte anos®. Cuando el presidente
Lépez se posesioné el 7 de agosto de 1934 los magistrados habian sido elegidos
por el Congreso a partir de ternas conformadas por el presidente Conservador
Miguel Abadia Méndez a mediados de 1929, asi que aunque el liberalismo
gobernaba desde 1930, no habia logrado afectar el dominio conservador sobre
la rama judicial y su cabeza.

La espera de L6pez para renovar la Corte Suprema de Justicia duraria poco.
Como veremos en breve, con el triunfo en las elecciones legislativas de 1933,
el Ejecutivo liberal no solo habia asegurado el dominio de su partido en la
Cémara de Representantes, sino también la posibilidad de postular un mayor
numero de ternas liberales para elegir magistrados en la Corte Suprema de
Justicia para el periodo quinquenal que iniciaba el 1° de mayo de 1935°. Pero
mientras llegaba el momento del cambio, la administracién Lépez Pumarejo

3. Por ejemplo, en la eleccion de magistrados de la Corte por la Camara de Representantes
el 29 de agosto de 1929, el partido conservador tenia setenta y cinco curules, mientras que
el partido liberal ocupaba treinta y cinco; es decir, el conservatismo practicamente doblaba
a su contraparte. De las seis ternas para magistrados de la Corte postulados ante la Camara
por el presidente Abadia Méndez, cuatro eran conservadoras y dos liberales (Consejo de
Estado, sentencia del 1 de abril de 1930, M.P. Pedro Alejo Rodriguez). Sobre la elecién de
los magistrados de la Corte por la Camara de Representantes en 1929 véase: El Tiempo (31
de agosto de 1929:1).

4. Esta era la composicion politica del Congreso en el ultimo gobierno de la hegemonia
conservadora y los inicios de la Republica Liberal: En 1927 el Senado se componia de 15
liberales y 33 conservadores. En 1929 en la Camara de Representantes 42 curules eran
liberales y 71 conservadoras. En 1931, los senadores liberales eran 25 y los conservadores
31. En 1935 habia 56 senadores liberales y ningun conservador, mientras que en la Camara
habia 118 liberales y ningun conservador (Palacios, 2004).

5. «Articulo 17: Es atribucion del Senado (...) elegir cuatro Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y sus suplentes, de ternas presentadas por el Presidente de la Republica.» «Ar-
ticulo 20: Son atribuciones de la Camara de Representantes: (...)3. Elegir cinco Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y sus suplentes, de ternas que presente el Presidente de la
Republica» (Acto Legislativo No. 03 de 1910).
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tendria que lidiar con el tribunal que era percibido como el dltimo bastién de
la hegemonia conservadora®.

Este trabajo analiza las relaciones entre el Ejecutivo y la Corte Suprema de
Justicia, integrada por una mayoria de magistrados de origen conservador, du-
rante el primer afo de gobierno del presidente liberal Alfonso Lépez Pumarejo;
en particular con ocasién del control constitucional que ejerci6 la Corte a la
reforma tributaria dictada por decreto de estado de sitio, que era considerada
central para el proyecto politico del gobierno de la Revolucién en Marcha.

En primer lugar, el articulo plantea el enfoque bajo el cual se examina este
momento de la historia de la Corte Suprema de Justicia. La segunda parte se
ocupa del comportamiento estratégico de una Corte dominada por magistrados
de origen conservador, que parecia intentar una relacién de colaboracién institu-
cional con el nuevo gobierno. Luego reconstruye el juicio de constitucionalidad
a la reforma tributaria que la corporacién declaré inexequible en 1935, y que
produjo que la Corte Suprema fuera percibida como un érgano que actuaba
con intereses partidistas. Al final se presenta un anlisis en conjunto del papel
politico de la Corte en esta coyuntura del régimen politico colombiano.

6. En la historia politica colombiana la hegemonia conservadora comprende el largo periodo
que va de 1886 a 1930, en el cual el partido conservador dominé ampliamente las institu-
ciones del Estado. Sin embargo, es importante matizar este periodo con algunos momentos
de mayor participacion de los liberales en el poder, o con gobiernos de coalicion, como fue
el caso de la Unidn Republicana, que tuvo lugar entre 1910 y 1914. También es importante
resaltar que hegemonia no alude a cohesion total de la Republica Conservadora, pues en
varios de sus gobiernos hubo divisiones y tensiones facciosas, como fue el caso del gobier-
no del presidente Sanclemente, que termind con el golpe de estado por el vicepresidente
Marroquin, que también era conservador.
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La Corte Suprema de Justicia como juez constitucional
en una perspectiva historica y politica’

En la literatura juridica, politica e historiografica colombiana hay un vacio
en los estudios sobre el papel politico de los tribunales constitucionales en
una perspectiva histdrica. El derecho suele estudiar las Cortes enfocdndose en
una doctrina legal aislada del contexto politico y con escasas aproximaciones
historiogréficas®. Para la Ciencia Politica la justicia constitucional se analiza
desde la preocupacién por la independencia judicial o la politica judicial, con
enfoques que en muy poca medida dan relevancia a las doctrinas legales, o que
no rastrean las trayectorias de los tribunales en un largo periodo.

Este articulo hace parte de una agenda de investigacién que busca reconstruir
la trayectoria de la justicia constitucional colombiana con una perspectiva més
amplia que aquellas que predominan en la literatura juridica, politolégica e his-
toriografica local. Esto significa comprender que el cambio constitucional no es
solo el producto de la evolucién —o involucién— doctrinal de la jurisprudencia de
la Corte Suprema o del derecho nacional, ni es resultado tinico de las condiciones
politicas en que estuvo inmersa la Corte, o de las ideologias de sus magistrados,
o de las estrategias politicas de cada uno de ellos o de la corporacién en su con-
junto frente a otras instituciones, en una determinada decisién (Cajas, 2015).

En esta perspectiva, la Corte Suprema de Justicia no se considera como un
tribunal que tomoé decisiones aisladas de todo contexto e influencia politica, o
ajeno a ambientes institucionales. Por el contrario, la corporacién tomé deci-
siones en determinados contextos politicos y en distintas coyunturas politicas,
tanto por las cuestiones que debié decidir o como producto de haberlas resuelto
o dejado sin resolver. Asi mismo, actué bajo un ambiente institucional interno
(los magistrados, sus estrategias) y externo (las presiones de las otras ramas, las
audiencias: partidos, opinién ptblica); y por supuesto, de las doctrinas (Gillman

7. Para un estudio amplio sobre cdmo construir una narrativa de la Corte Suprema de Justicia
en Colombia, véase: Cajas Sarria (Tomo |, 2005:13-54).

8. Dentro de la literatura sobre la historia de las Cortes en perspectiva politica en la region,
con diferentes enfoques, véanse: James (2013); Tanzi (2008); Oteiza, (1994); De Lima Lopes
(2012); Para el caso de la Corte Suprema de Justicia colombiana véanse: Gonzalez Jdcome
(2007). Para una historia judicial colombiana que reconoce la interdependencia entre derecho
y politica, véanse: Sarmiento (2012) y Cajas Sarria (Tomos | y I, 2015)
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y Clayton, 1999:2). La Corte, pues, fue un érgano judicial y a la vez un actor
politico, pero un actor politico especial que no se puede comparar con el Con-
greso o el Ejecutivo. A diferencia de esos érganos elegidos democrdticamente,
la legitimidad de la corporacién descansaba sobre su jurisprudencia; sobre sus
decisiones que debian expresar el ideal de un ejercicio apolitico y neutral del
Derecho. Al ser un operador juridico, el tribunal estuvo sometido a las restric-
ciones del sistema juridico en el que debia actuar, por el discurso juridico en el
que operaba, y por su pertenencia a una comunidad interpretativa de juristas
(Kahn y Kersch, 2006:1-32).

El cuanto al rol politico de la Corte Suprema de Justicia como juez consti-
tucional es importante recordar que este sigue adn inexplorado. En efecto, es
muy poco lo que se conoce sobre la historia de las relaciones entre el Ejecu-
tivo y la cpula de la rama judicial en el régimen politico colombiano. Con
respecto a la coyuntura particular de la que se ocupa este articulo, no se han
estudiado las relaciones entre el gobierno y una Corte integrada por mayorias
Conservadoras: un tribunal que tenfa facultades para ejercer control sobre los
actos del gobierno, y que ademds arbitraba en los conflictos suscitados entre el
Ejecutivo y un Congreso en el cual los conservadores conservaban una amplia
capacidad de maniobra politica.

Sobre el primer gobierno del presidente Alfonso Lépez Pumarejo (1934-
1938) es oportuno senalar que politélogos, historiadores y juristas han privi-
legiado como objeto de estudio la célebre reforma constitucional de 1936, o
se han enfocado en las reformas sociales o la economia de la Revolucién en
Marcha, o en el proyecto politico, o en la figura notable del presidente Lépez’,
dejando a un lado el andlisis de aspectos tales como las relaciones de su admi-
nistracién con la rama judicial.

En suma, este trabajo pretende contribuir a una mejor comprensién del
control constitucional colombiano, y del papel que jugé la Corte Suprema
de Justicia como juez constitucional, y por tanto actor del régimen politico,
en una perspectiva histdrica, en este caso en el contexto de la transicién de
la hegemonia conservadora a la Segunda Republica que se consolidé con el
gobierno de la Revolucién en Marcha.

9. La bibliografia es amplia. Ejemplos contemporaneos son: Botero (2006); Mora Toscano
(2010) y Muiioz Segura (2010).
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La Corte Suprema conservadora en los primeros dias
del gobierno de Alfonso Lopez Pumarejo, 1934.

El partido conservador se abstuvo de participar y de presentar candidato en
las elecciones presidenciales de abril de 1934, mientras mantenia una férrea
oposicién al partido liberal y al candidato Alfonso Lépez Pumarejo. Como era
de esperarse, la confrontacién partidista se intensific6 desde la llegada de Lopez
al poder el 7 de agosto del mismo afo El nuevo gobierno integré su gabinete
exclusivamente con ministros liberales, mientras el conservatismo bajo el lide-
razgo del senador Laureano Gémez dirigia sus mds enconadas criticas contra
el liberalismo y contra el Ejecutivo.

La Corte Suprema de Justicia, integrada mayoritariamente por magistrados
de origen conservador, tan solo esperé diez dias desde la posesién del presidente
Lépez para visitarlo en el Palacio de San Carlos, que era la sede presidencial.
Al encuentro del 17 de agosto de 1934 acudieron los magistrados de origen
conservador Francisco Tafur, Julio Luzardo Fortoul, Ignacio Gonzilez Torres,
Juan C. Trujillo Arroyo, Juan Evangelista Martinez, Germdn B. Jiménez, Je-
naro Cruz Victoria, y el presidente de la corporacién, Enrique Becerra. Los
magistrados de la minoria liberal eran José Miguel Arango, Remigio Gonzdlez
Gooding, José Joaquin Herndndez y Tancredo Nannetti.' Si bien esta visita
parecia protocolaria, en ella pronunciaron discursos tanto el presidente Lépez
como el presidente de la Corte, y ambos aprovecharon para dejar sentada su
posicién sobre el papel del Derecho y los jueces en la realidad nacional.

El presidente Lépez tomd la palabra, e inici refiriéndose a la necesidad de
devolverle la independencia al poder judicial y «rescatarlo» de los dominios de
la hegemonia judicial del conservatismo:

Necesitamos el apoyo invaluable de los jueces, porque a ellos estd confiado, quizds en
un momento mds definitivo que a los otros poderes, el sostenimiento de la democra-
cia(...) El movimiento social que me ha llevado al poder procurard devolver al juez
colombiano la integridad de su independencia, libertdndolo hasta donde ello es posible,

10. Es probable que esta Corte que visito al presidente Lopez Pumarejo aun tuviera aspira-
cion de ser reelegida para el periodo siguiente, pues aquél postularia al Congreso las ternas
para los magistrados que ejercerian funciones desde el 12 de mayo de 1935, y el proceso de
eleccion se surtiria entre el segundo semestre de 1914 y el primer trimestre de 1935.
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de la preocupacién politica, que forzosamente habrd de dominarlo mientras en su
eleccidn, su permanencia en la carrera, o su destitucion, dependan principalmente del
partido que ejerce el poder. El ismo no aspira a subsistir con su hegemonia judicial,
la que existian antes de 1930. Quiere devolver al poder judicial, como devolvié ya y
seguird devolviendo a la nacidn, a la competencia técnica de la lucha civil respetable
y pura de sufragio, las posiciones que encontrd en manos del conservatismo(...)"!

Lépez también demandé de la Corte su compromiso con las reformas liberales:

Espero de los senores magistrados una intima colaboracién con el Legislativo y el
Ejecutivo para que las iniciativas y las reformas que hayan de presentar tengan el apoyo
de vuestra sabiduria, de vuestra experiencia. La opinién publica estd de acuerdo con
casi todas ellas, y solo la pesada tradicién que nos ata a viejas concepciones sin reali-
dad, eslo que ha impedido que las aspiraciones populares encuentren expresién legal.

Lépez también aproveché para recordarle a la Corte que la realidad social del
momento exigia nuevos enfoques interpretativos a los jueces:

Para que haya una justicia inteligente, que busque adaptarse a los nuevos hechos socia-
les, es necesaria una atmdsfera de libertad judicial que no ha existido entre nosotros.
(...) La adaptacién de los preceptos que han perdido fuerza por su inactualidad a
una vida mucho mds compleja, donde no son ya idénticas las relaciones individuales
y sociales ante los mismos hechos, ni los hechos idénticos a aquellos para los que se
legislé hace medio siglo, es una funcién de los jueces que requiere una mayor libertad.
(...) Vosotros, sefiores jueces, tenéis la manera de hacer confianza en el régimen nuevo,
abandonando la tradicién que os ha hecho refugiar tantas veces en una interpretacién
palida y rigida de los preceptos legales, imponiéndole al pais un tirdnico concepto
de la Constitucién y la ley. Quiero invitaros a entrar en este movimiento nacional
(...) para que se administre justicia con rapidez, con buena voluntad, con un crite-
rio mds contempordneo, y para que nuestras normas arcaicas tengan en vosotros los
vitalizadores entusiasmados que les permitan sobrevivir o ser sustituidas sin perjuicio
de los intereses nacionales y de la misma ley, que cuando queda en contradiccién
con un nuevo espiritu nacional acaba por ser desobedecida o violada abiertamente
(El Tiempo, 18 de agosto de 1934:1-2).

El presidente cerrd su intervenciéon afirmando que el gobierno garantizaria
la independencia al poder judicial, pero que solicitaba de los jueces «justicia

11. Eldiscurso de Lopez y la respuesta del presidente de la Corte en: EL Tiempo (18 de agosto
de 1934:1-2).
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democrdtica y colaboracién para que con su concurso y su apoyo la ley sea mds
fécil de cumplir, y se cumpla» (El Tiempo, 18 de agosto de 1934:1-2).

El presidente de la Corte Suprema, Enrique Becerra, respondié al presidente
Lépez con un discurso que combinaba la postura doctrinal de la corporacién
y al mismo tiempo sus puntos de vista sobre la politica judicial. Asi, insinué
que la Corte y el poder judicial tenfan una visién contempordnea del Derecho,
tal vez tratdndolo de hacer coincidir con las exigencias transformadoras del
gobierno de Lépez Pumarejo:

Nuestra generacién judicial gusta del esfuerzo y ama la accién, porque estd convencida
que quienes ejercen la judicatura no tienen por fin oculto ignorar la ley, ni abatirla
ni sustituirla con su libre arbitrio: los mds progresistas de entre ellos, aunque otra
cosa se piense, son los que mds la respetan; y este respeto estriba en el cardcter de
realidad que la informe, porque ellos saben que la ley no es sino la voz de la justicia
y que al indo de ellas hay otras fuentes de derechos fundamentalmente imperativas,
y por mds que se les pida, en nombre de una légica seductora, de una pseudociencia,
una decisién que consagre una inequidad o contrario al buen sentido, ellos habrin
de contestar siempre, NO.

El magistrado Becerra expresé asi el 4nimo de colaboracién del tribunal con
el nuevo gobierno:

En un sistema genuinamente democrético como el nuestro, donde la libertad indivi-
dual ejercida mediante el sufragio como funcién constitucional, es la norma de todas
las instituciones, la colaboracién de los poderes publicos —aunque diferenciados en
sus atribuciones— establece la verdadera férmula del equilibrio politico, porque ellos
entre s{ y en todo tiempo se controlan, se limitan y se complementan. Y asi, como
aparece demostrado, cuando la ley es insuficiente por s{ misma para regir la comple-
jidad de las relaciones sociales, la labor normal que al poder judicial corresponde,
dentro de la esfera de sus atribuciones, es la de adecuar la ley al momento histérico
que se viva, para hacerla eficaz de acuerdo con las costumbres, precisindola dentro
de la equidad. Esta misidn, en el sentido estricto de la palabra, es gobernar; es ejercer
grande influencia sobre los principios de orden, de justicia y de libertad que son la
base de nuestras concepciones humanas y de nuestra civilizacién; misién que es de
orden superior porque es de ideas, de moral pura, de equilibrio social; y asi, intervi-
niendo los jueces en el sostenimiento de estos principios fundamentales, consolidan
y defienden la civilizacién. (...) Poner al juez bajo el imperio de los principios, en
los casos de insuficiencia u oscuridad de la ley, tal como ésta lo prevé, nada tiene de
arbitrario ni nada que contradiga su cardcter de rector de la jurisprudencia; es hacer
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que prevalezca el espiritu sobre la letra; resultado con el cual no serfa légico protes-
tar, porque esto no es abandonar al juez ni a una libre interpretacién cientifica sin
garantia, ni a impulsos inquietantes para la equidad. La orientacién del juez hacia
principios determinados significa que el orden social, como la justicia y el bien, estdn
polarizados en una direcciéon ordenada y conselente; asi se admite que por encima de
la ley existe la legitimidad juridica constitucional a la cual estén sometidos tanto los
legisladores como los jueces y los justiciables; legitimidad que, como ordenamiento
racional domina desde lo alto todas las realizaciones juridicas positivas.

Becerra concluyé su discurso ante el presidente Lopez tanto afirmando las
posturas de la Corte, como haciendo solicitudes al Ejecutivo:

Para que nuestros jueces en sus actividades llenen estos anhelos es necesario [que]
gocen de independencia politica, social y econémica que los eleve sobre el nivel comin.
(...) Como jueces colombianos estamos vinculados a vuestra labor de gobierno: un
mismo ideal nos inspira, un solo sentimiento mueve nuestras actividades y una misma
responsabilidad nos obliga: ese ideal de nuestra patria, ese sentimiento es el deber y
esa responsabilidad procede del mandato que aceptado mediante el juramento, hace
garante de nuestro obrar al Todopoderoso, en Quien, ante la flaqueza de nuestro
entendimiento y la debilidad de nuestro brazo, para asegurar el éxito debemos poner
nuestra conflanza a fin de que nos ilumine y fortalezca (El Tiempo, 18 de agosto de

1934:1-2).

En suma, en este primer encuentro con la Corte conservadora, Lépez dejaba
muy en claro que requeriria de su participacion para las transformaciones insti-
tucionales que se proponia. Al mismo tiempo Lépez expresaba sus preferencias
por la interpretacién juridica que dejaba de lado el formalismo de los textos,
y clamaba por una acorde a la realidad social. Por su parte, el presidente de
la Corte insistia ante el Ejecutivo en la necesidad del apoyo estatal al poder
judicial, y querfa mostrarse del lado de un derecho contemporaneo, acorde con
los vientos de cambio que soplaban en las ciencias juridicas; y por supuesto,
dispuesto a acompanar al gobierno desde la neutralidad de la funcién judicial.

Sin embargo, como veremos en seguida, este ambiente de armonia terminaria
pronto cuando el partido Conservador en el Congreso se convirtiera en prota-
gonista, y la Corte tendria que arbitrar entre éste y el gobierno, justo cuando
parecian darse los primeros pasos del enconado enfrentamiento bipartidista
que produjo la Revolucién en Marcha.
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La reforma tributaria por decreto de estado de sitio
y la Corte Suprema de Justicia, 1935.

La reforma tributaria de 1935 como salida al bloqueo conservador

Como se dijo, Alfonso Lépez Pumarejo habia ganado las elecciones presiden-
ciales en 1934 y el 7 de agosto se posesioné ante un Senado de la Republica
dominado por el partido conservador bajo el liderazgo del enconado adversario
del liberalismo, el senador Laureano Gémez Castro. Con su llegada al poder se
emprenderia profundas reformas en materia educativa, laboral, a la propiedad,
en materia tributaria y una reforma a la Constitucién de 1886, todas bajo la
denominada Revolucién en Marcha. De inmediato la oposicién conservadora
haria todo lo posible por oponerse a las reformas y al gobierno, como también
lo harfan algunos sectores econémicos y la Iglesia Catdlica.

Al iniciar su mandato, el presidente Lopez contaba con mayorias en la Cdmara
de Representantes, pero no ocurria lo mismo en el Senado, en donde, como se
dijo. el partido conservador era mayoritario."* Asi, durante el primer afio del
periodo de Lépez (1934-1935) el gobierno enfrenté la fuerte oposiciéon del
Senado, que bloqueé varios proyectos de ley, al punto que a escasos tres dias
de terminar el ano 1934, y de vencerse el periodo de sesiones del Congreso,
aun no se habia aprobado el presupuesto que requeria la administracion para el
afo fiscal 1935. El gobierno, por su parte, se dedic6 a hacer notar a la opinién
publica las consecuencias negativas de no contar con un presupuesto de rentas
y gastos para el periodo siguiente, tarea que no le quedé nada dificil pues para
1934 la percepcién generalizada era que la economia nacional atravesaba serias
dificultades: la tasa inflacién habia sido del 39%, una de las m4s altas registradas
en el pais (Palacios, 2004).

12.Lépez, ademas, enfrentd la oposicion de la Iglesia Catdlica, que habia sido uno de los
grandes apoyos de la hegemonia conservadora, y que ahora rechazaba la postura politica
del liberalismo con respecto a aspectos tan sensibles como la educacién, el matrimonio, el
divorcio, la reforma constitucional y el proyecto de modificacion del Concordato suscrito
con la Santa Sede en 1887. Como la rebelidon de Franco contra las autoridades de la Republica
Espaiola fue aprovechada por la derecha colombiana para tratar de hacer un paralelo de lo
que estaba sucediendo en el pais, varios prelados hacian uso de sus pastorales para atacar al
gobierno de Lopez por sus supuestos vinculos con la masoneria (Malagon y Gaitan, 2009:300).
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Aunque el recurso del estado de sitio para evadir el bloqueo conservador
del Senado era una herramienta que estaba a la mano del poder Ejecutivo, en
este caso Lopez prefirié esperar hasta los tltimos dias del mes de diciembre de
1934 para dictar los decretos No. 2429 y 2432 al amparo del decreto de estado
de sitio No. 1435 del 11 de septiembre de 1932, por el cual el gobierno del
presidente Enrique Olaya Herrera habia declarado turbado el orden publico en
Amazonas, Caquetd y Putumayo, con motivo de la Guerra con el Pert'. Por
medio de los decretos No. 2429 del 28 de diciembre y 2432 del 29 de diciembre
de 1934 se modificaba el impuesto sobre la renta, incluyendo el aumento de
la tarifa, y se establecia la contribucién de «cuota militar»'*. Con esas medidas
Lépez pretendia afrontar el déficit fiscal para el ano 1935. El gobierno buscaba
la conexidad de las medidas con el conflicto fronterizo al expresar que «por
razones claras de defensa nacional ha sido preciso aumentar en forma muy
considerable el presupuesto del ministerio de guerra para atender la defensa
del territorio patrio como a la conservacién y mantenimiento de los nuevos
elementos adquiridos» (El Tiempo, 29 de diciembre de 1934).

Los decretos fueron percibidos como una reforma tributaria impuesta por
el Ejecutivo. La oposicién conservadora criticé con dureza los decretos y en

13. Con base en ese decreto de 1932 Olaya habia dictado diversas medidas, aduciendo la
necesidad de repeler la ocupaciéon peruana del trapecio amazoénico. Sobre el conflicto,
entre otros, véanse: Atehortua Cruz (2007); Betancur y Restrepo (2001); Donadio (2002) y
Gonzélez et al. (2012).

14. «Los decretos legislativos ponen en vigencia una parte de los proyectos del gobierno que
fueron llevados a la mas amplia discusion del congreso y consultados a la opinidn publica
hace tiempo. Uno es el crédito adicional para gastos del ministerio de guerra, ya realizados,
ya ejecutados, ya cumplidos, o demorados hasta ahora por la falta de aprobacién del senado
(...), que no han sido considerados en primer debate después de haber llegado de la Camara de
Representantes. El otro es el denominado cuota militar (...) Como lo ha explicado el gobierno
y el propio presidente de la republica al pais por radio, los cuantiosos gastos ocasionados
por el conflicto con el Peru estan sin pagar en parte y han creado nuevas necesidades que
es preciso atender (...) Al quedar el gobierno nacional sin presupuesto y sin recursos para
cubrir el déficit fiscal que mostré al Congreso en el presupuesto para 1935, al quedar sin
autorizacion extraordinaria alguna para solucionar esta situacion administrativa gravisima,
debe someterse al presupuesto de 1934 (...) (que) suma alrededor de 44 millones de pesos,
y los gastos calculados para 1935 son de 61 millones» (El Tiempo, 29 de diciembre de 1934).
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la Cdmara de Representantes se llevé a cabo un debate que duré varios dias.”
Por ejemplo, el destacado constitucionalista y congresista de ese partido,
Francisco de Paula Pérez, en la sesién del 2 de enero de 1935 expres6 que «sin
sentido de partido y con un criterio esencialmente juridico» debia estudiarse
el problema creado por las medidas dictadas por Lépez. Segiin E/ Tiempo, el
parlamentario afirmé que no podian vulnerarse impunemente los principios
de la democracia, «porque en este juego de la politica, lo que es hoy mayoria,
puede ser manana minoria y viceversa y que un precedente funesto como el de
estos decretos constituye un arma de dos filos que més tarde puede perjudicar
al liberalismo» (El Tiempo, 3 de enero de 1935:7). Pérez también sehal6 «que
s6lo los representantes directos del pueblo pueden establecer gravimenes». Con
respecto a la facultad presidencial de decretar el estado de sitio por turbacién
del orden publico manifesté que «el poder ejecutivo no puede crear el acto
social que determina esta turbacién, sino reconocer un hecho determinado y
obrar en consecuencia», lo cual el gobierno no habia hecho en este caso pues
«en la actualidad no existe uno solo de los hechos que podrian determinar la
turbacién del orden publico, y esto no solo en lo interno sino en lo interna-
cional» (El Tiempo, 3 de enero de 1935:10).

La minoria conservadora en la Cdmara de Representantes incluso hizo esta
proposicién a la plenaria en la sesién del 2 de enero de 1935:

La Cdmara de Representantes, en vista de los recientes decretos emanados del poder
ejecutivo que establecen nuevos impuestos, modifican otros ya existentes y abren
créditos adicionales al presupuesto de la actual vigencia, resuelve:

Reafirmar la prerrogativa que la Constitucién y las leyes nacionales otorgan exclusiva-
mente al congreso para abrir créditos adicionales al presupuesto, no estando aquel en
receso y para imponer contribuciones en tiempo de paz, y en especial a esta cdmara
para iniciar la formacién de las leyes que establezcan nuevos tributos y aumento a
los existentes. Publiquese por carteles y en los Anales de la Corporacién (El Tiempo,

3 de enero de 1935:7).

El gobierno reaccioné por conducto del Ministro de Gobierno y uno de los
artifices de Segunda Republica Liberal, Dario Echandia, quien participé en el

15. El Senado de la Republica también analizé con detalle las medidas del gobierno con la
critica fuerte del partido conservador. Por ejemplo, véase El Tiempo (8 de enero de 1935:1-2).
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debate y refut6 que el representante Pérez argumentara la defensa de la Consti-
tucién pues en realidad la vulneraba cuando proponia una «censura» en contra
del gobierno, lo cual era abiertamente inconstitucional. Segtin Echandia, él
mismo como senador habia propuesto una reforma a la Constitucién vigente
que prohibia los votos de censura pero que desafortunadamente ese proyecto ho
habia prosperado en el Congreso. De igual modo, hizo una defensa juridica de
la constitucionalidad de los decretos: Argumenté que la Constitucién no tenfa
«férmulas sacramentales» y que tanto el significado textual de las palabras como
al sentido juridico de ellas indicaban que el poder ejecutivo si tenia la facultad
necesaria para dictar los decretos firmados. Recordé también que «todas las
constituciones de los paises civilizados» reconocian que existia una «legalidad
normal y otra anormal, lo que hacia diferente el valor de las medidas legislati-
vas en una y en otra a tal punto que garantias individuales como la propiedad
privada y la libertad civil, consagradas explicitamente en la Constitucién, la
misma Carta Politica las limitaba en las circunstancias especiales de la legalidad
anormal» (El Tiempo, 3 de enero de 1935:7). Agreg6 que si podian coexistir
ciertas facultades del Ejecutivo que podrian llamarse legislativas cuando expedia
este tipo de decretos y que coexistian con las del poder legislativo (El Tiempo,
3 de enero de 1935:7). También expresé que las situaciones de guerra y paz
de que hablaba la Constitucién debian entenderse en el sentido de que habia
otros «estados intermedios» que requerian actuaciones del Ejecutivo, como por
ejemplo cuando ocurrian «cataclismos» como en Mdnizales o de un «peligro
social» como la pasada huelga en Medellin én los cuales el gobierno suspendié
las garantias individuales. Echandia recordé ejemplos de cémo presidentes
legalistas y respetuosos de los fueros de los poderes ptblicos», como el con-
servador José Vicente Concha, habia reglamentado las huelgas por medio de
un decreto que estuvo vigente hasta que se dicté la ley de huelgas, a pesar de
que ningun articulo constitucional lo facultaba para expedir tal decreto, o el
de «vagancia y rateria» (El Tiempo, 3 de enero de 1935:13).

El ministro Echandia también insisti6 en la urgencia de dictar los decretos
criticados por la minoria conservadora, en especial el de los créditos de guerra.
Recordé que aunque el proyecto ya habia sido aprobado en tres debates en la
Cémara, el presidente del Senado le habia dicho al gobierno que ni siquiera
pondria el proyecto en el orden del dia. La minoria conservadora le replicé
que el gobierno no habia enviado mensaje de urgencia para el proyecto, a lo
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que Echandia contesté que de la exposiciones de motivos se desprendia la im-
periosa necesidad de aprobarlo. Por tltimo, afirmé que los decretos tendrian
una vigencia temporal de modo que no derogaban sino que suspendian leyes
vigentes que le fueran contrarias mientras duraban vigentes tales medidas (El
Tiempo, 3 de enero de 1935:13).

El representante liberal Jorge Eliécer Gaitdn también intervino en otra sesién
del debate que tuvo lugar el 10 de enero de 1935. Manifesté que el partido
conservador debia ahora soportar las consecuencias de la aplicacién de la Cons-
titucién de 1886 por los liberales pues esa Carta Politica «cesarista» habia sido
«hecha por el conservatismo para no caerse del poder» y uno de sus defectos
era la de conceder «grandes facultades al presidente de la repiblica en el orden
politico y restringirlas todo lo posible en los 6rdenes econémico y social» (El

Tiempo,11 de enero de 1935).

La Corte Suprema juzga los decretos de estado de sitio

Los decretos de estado de sitio dictados por el gobierno de Lépez Pumarejo
trasladaron la tensién partidista entre el Ejecutivo liberal y la oposicién conser-
vadora hacia la Corte Suprema y el gobierno con motivo del juicio de consti-
tucionalidad del Tribunal a las demandas de inconstitucionalidad formuladas
en contra de las medidas mencionadas. Esto ocurriria a muy escasos meses de
aquel encuentro cordial en el Palacio de San Carlos.

Las demandas de inconstitucionalidad en contra de los decretos de Lépez
llegaron con el primer dia de 1935 y fueron presentadas en su propio nombre por
Enrique Soto, Gabriel Ortiz, Alberto J. Williamson, José Luis Trujillo Gémez,
Enrique Casas, Daniel Sdenz, Juan de Vengoechea y José Camacho Carreno.
Varios de los demandantes, tenfan vinculos con el gremio cafetero del pais, y con
la Sociedad de Agricultores de Colombia, una de las organizaciones gremiales
que se oponia a las politicas de Lépez en materia de tierras. Por ejemplo, Soto
era miembro del Comité Nacional de Cafeteros de Colombia y vicepresidente
de la Sociedad de Agricultores de Colombia (SAC) en Cundinamarca, Ortiz era
cafetero y habfa sido secretario privado y vicepresidente de la SAC; Wlliamson
era vicepresidente de la SAC; De Vengoechea era dirigente cafetero en Cundi-
namarca. Por su parte, Camacho Carrefio, era un destacado politico, escritor e
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intelectual conservador fundador del grupo Los Leopardos en 1935 y ademads de
la A.PE.N. (Accidén Patriética Econémica Nacional), sector de derecha fundado
en 1934 que también se oponia a las politicas de la Revolucién en Marcha a la
que acusaban de poner en peligro el derecho de propiedad.'

La demanda formulaba dos tipos de cargos de inconstitucionalidad. En
primer lugar, que los decretos de Lépez carecian de conexidad con el estado
de sitio declarado por el presidente Enrique Olaya Herrera con motivo del
conflicto con el Perti del ano 1932, pues ya para 1934 este se habia superado,
de modo que el estado de sitio habria cesado al recuperarse la paz y la tranqui-
lidad en la regién fronteriza con Pert. Asimismo, sefialaron que el estado de
sitio declarado en el afio 1932 se circunscribia a una zona especifica del pais,
mientras que los decretos dictados por Lépez en 1935 tenian vigencia en todo
el territorio nacional, con lo cual el Ejecutivo habia excedido el uso de sus fa-
cultades constitucionales. Por todo esto, argumentaron ante el tribunal que los
decretos demandados se habian dictado «en tiempo de paz», y que por lo tanto,
de acuerdo con la Constitucién, el Congreso era el inico érgano competente
para tomar medidas de alcance tributario y presupuestal.

Tres meses después de recibidas las demandas, en plena confrontacién par-
tidista entre el Ejecutivo Liberal y la oposicién conservadora, y a menos de
un mes de que la Corte terminara su periodo legal, el 2 de abril de 1935, con
ponencia del magistrado Enrique Becerra la corporacién declaré inexequibles
los dos decretos dictados por Lépez. Para el momento de la decisién ya se sabia
que los magistrados que la suscribian no habian sido reelegidos para el periodo
1935-1940, pues entre agosto de 1934 y abril de 1935 el presidente Lépez
habia presentado las ternas para que el Congreso eligiera a los magistrados
que harian parte de la Corte, y en ellas solo habia incluido el nombre de Juan
Francisco Mujica, suplente del magistrado liberal José Miguel Arango'’. Asi,
para abril de 1935, el Congreso dominado por los liberales ya habia elegido

16. Sobre la oposicion de los propietarios agrupados en la SAC yla APEN a la reforma agraria
de Lopez, asi como del papel de la de la Federacion Nacional de Cafeteros y de sectores de la
misma con respecto a la «cuestion agraria» véanse entre otros : Ocampo (1987); Henderson
(2001); Palacios (2004) y Pécaut (2001).

17. El Tiempo, en ediciones de agosto de 1934, mencionaba que el presidente Lopez venia
preparando las doce ternas para magistrados de la Corte. Para el gobierno, decia el periddico,
era claro que jugaria un papel importante la politica parlamentaria.
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una nueva Corte Suprema, y a partir del 1 de mayo la minoria pasaria a ser
mayoria, y los conservadores serfan la minoria'®.

En su sentencia, en primer lugar la Corte se declaré competente para decidir
sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra de los decretos,
porque a su juicio la Constitucién le atribufa una «competencia genérica» de
juzgar los actos que fuesen demandados por inconstitucionalidad, sin distinguir
las razones o motivos de la acusacién®.

Con relacién al cargo de que los decretos violaban la Constitucién porque
se habian dictado cuando ya habia cesado la turbacién del orden publico que
dio origen a la declaratoria del estado de sitio de 1932 (Guerra con el Pert), la
corporacién se pregunté si adn persistia tal turbacion en la regién fronteriza
con el Pert, y encontré que el presidente Lépez Pumarejo en su mensaje al
Congreso del 10 de julio de 1934 habia afirmado que el orden publico en la
frontera ya era normal, que habia cesado toda hostilidad con el Pert, y que se
habia zanjado la disputa fronteriza en el «Pacto de Rio de Janeiro» de 1934, que
se elevaria a un tratado putblico binacional. Por tltimo, la Corte tuvo en cuenta
el Boletin del Ministerio de Relaciones Exteriores de julio y agosto de 1934,
que informaba sobre el restablecimiento total de las relaciones diplomdticas
entre Perti y Colombia. Por todas estas razones, para la corporacién era claro
que se debia «convenir con los demandantes que la situacién de hecho que
contemplé el decreto sobre turbacién del orden publico no persistia cuando
se dictaron los decretos acusados»®.

18. Para el momento del fallo la Corte estaba integrada por Ignacio Gonzalez Torres, Enrique
Becerra, Jenaro Cruz, Carlos Bravo (Conjuez por el impedimento del magistrado Trujillo
Arroyo debido a que un familiar suyo era demandante), Remigio Gonzalez Gooding, José
Joaquin Hernandez, Manuel Vicente Jiménez, German B. Jiménez, Julio Luzardo Fortoul,
Juan E. Martinez, Tancredo Nannetti, y Juan Francisco Muijica. Salvaron su voto los magis-
trados Nannetti, Mujica, Cruz, Gonzalez Gooding, y Hernandez, todos ellos de origen liberal.

19. Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 2 de abril de 1935. M.P. Enrique A. Becerra,
G.J. No. 62., p. 111.

20. Debe tenerse en cuenta que entre 1932 y el momento en que Lopez dicto los decretos,
el gobierno no dictd ningun decreto declarando restablecido el orden publico y levantando
el estado dessitio. La Corte recordo el articulo 33 del acto legislativo 03 de 1910, que reformo
la Constitucion Nacional de 1886: «El Gobierno declarara restablecido el orden publico tan
pronto como haya cesado la guerra exterior o se haya reprimido el alzamiento; y dejaran
de regir los decretos extraordinarios que se hayan dictado».
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Aunque la Corte respaldaba el mencionado argumento de los demandantes,
opt6 por estudiar con mayor despliegue otro de los cargos de inconstituciona-
lidad formulados en contra de los decretos: aquel segun el cual el presidente
Lépez se habia excedido en sus facultades constitucionales al dictar un decreto
que no estaba amparado en una declaratoria de estado de sitio de alcance na-
cional, pues la declaratoria de estado de sitio de 1932 tinicamente se aplicaba
a la regién fronteriza con el Perd. La Corte determiné que el gobierno si habia
vulnerado la Constitucién, pues este no podia suspender leyes vigentes en
materia tributaria, que eran de aplicacién en todo el pais, ni mucho menos
decretar una «cuota militar»?'.

Por dltimo, la Corte sostuvo que aunque el gobierno de Lépez habia justi-
ficado los decretos legislativos de 1934 en la urgencia y la necesidad, tanto de
los recursos para atender la defensa nacional, como de las partidas presupues-
tales para el afno 1935, la Constitucién era clara al asignarle al Congreso la
competencia para fijar impuestos y aprobar el presupuesto nacional; de modo
que los decretos legislativos acusados eran inexequibles, porque vulneraban el
precepto constitucional segtin el cual «en tiempos de paz solamente el Con-
greso, las Asambleas y los Concejos podrdn imponer contribuciones»®. A este
respecto, la Corte senalé que:

Aunque se insista en que para atender a la defensa de las fronteras de la Republica es
preciso llevar adelante la construccién de varias obras publicas, para las cuales no hay
en el Presupuesto de mil novecientos treinta y cinco partidas apropiadas; y que en
consecuencia el Gobierno estd en la obligacién de arbitrar los recursos necesarios para
atender la construccién de esas obras, por medio de la creacién de nuevos tributos
(...), y en que por razones claras de defensa nacional, ha sido preciso aumentar en
forma muy considerable el presupuesto del Ministerio de Guerra (...) y aunque con
todo esto se insista, es imprescindible reconocer que estando atribuida al Congreso,

21. Aqui la Corte interpretd que cuando el articulo 121 de la Constitucion expresaba que
«en los casos de guerra exterior o de conmocion interior, podra el Presidente declarar el
orden publico y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella», esto significaba que la
Carta distinguia entre dos regimenes distintos para la validez de las medidas de excepcidn,
de modo que si el gobierno solo habia declarado el estado de sitio en una parte del pais, los
decretos legislativos dictados al amparo de aquel debian tener el mismo ambito de validez
territorial. La alusion de la Corte es al articulo 33 del acto legislativo 03 de 1910.

22. La Corte se referia al articulo 62 del A.L. 03 de 1910.
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en tiempos de paz, la facultad de establecer las rentas nacionales y de fijar los gastos de
la Administracién, lo mismo que la votacién del Presupuesto (...) asi como también
la de decretar impuestos extraordinarios (...)%.

La decisién dividi6 a la Corte. El bloque conservador seguia imponiéndose
ante los magistrados de origen liberal, que salvaron su voto.

El magistrado Jenaro Cruz consideré que la Corte juzgé los hechos de orden
publico y su relacién con el estado de sitio, de modo que se convirtié en un
«Tribunal de Hecho» sobre el conflicto con el Perti y se involucré indebidamente
en terrenos politicos que solo eran de competencia del Ejecutivo. Le pareci6
inaceptable que el fallo sugiriera que ya no estaba turbado el orden publico
como en 1932, pues «la normalidad legal no se entiende restablecida, sino por
un acto juridico, que es privativo del Gobierno, y es entonces cuando caducan
los decretos que haya dictado»*. A su juicio, el constituyente habfa querido
confiarle amplias facultades al gobierno nacional para que este pudiera restable-
cer el orden publico a través del estado de sitio, mientras que la doctrina de la
Corte impedia al gobernante «actuar como estadista». En suma, estimé que no
habia razones juridicas para que la Corte declarara la inconstitucionalidad de
los decretos, pues el Gobierno habia obrado dentro del marco constitucional.

Por su parte, Remigio Gonzélez Gooding agregé que la sentencia se fundaba
en una interpretacién «errdnea, ilegal e injustificada» de la Constitucién, pues
la Carta establecia que el gobierno «podra declarar turbado el orden publico
y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella» sin distinguir sobre las
medidas que podrian aplicarse en una parte o en todo el territorio nacional.
En su opinidn, el argumento de la corporacién «es contrario a las reglas sobre
interpretacion, especialmente a aquella que dice que cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatenderd su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu».
Por dltimo, dijo que era necesario que la Corte entendiera la diferencia entre
la declaratoria del estado de sitio y los resultados de ese régimen de excepcidn,
pues una cosa era el origen de la turbacién del orden publico en una regién del
pais, que obligaba a declarar el estado de sitio en esa zona, y otra muy distinta

23. Corte Suprema de Justicia, sentencia del 2 de abril. P. 116.

24. Salvamento del magistrado Jenaro Cruz a la sentencia del 2 de abril de 1935, p.121.
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eran los resultados de tal turbacién, de modo que para contrarrestar la crisis se
hiciera necesario extender las medidas excepcionales a todo el pais.

El magistrado José Joaquin Herndndez expres6 que la corporacién se habia
equivocado al evaluar las razones por las que consideré que habian cesado todos
los factores que condujeron a declarar el estado de sitio en la frontera con Pera
en 1932. Para esto se apoy6 en el campo internacional, y analizé con detalle el
proceso posterior al conflicto binacional. Este magistrado concluyé que hasta
tanto no se ratificara el Protocolo de Rio Janeiro no se podia hablar de paz, y
que tal instrumento internacional apenas cursaba su tramite por el Congreso.
Por tanto®, para él, en 1934 seguian plenamente vigentes las razones para
mantener el estado de sitio declarado por el gobierno en 1932%. Herndndez
también expres6 que, dado que las medidas requeridas por el gobierno exigian
una vigencia inmediata, el Ejecutivo no podia esperar a que el Congreso dictara
una ley que tan solo permitiria el cobro de impuestos seis meses después de
que fuera sancionada. De igual modo, aunque su opinién era que las facultades
presidenciales dentro del estado de sitio debian interpretarse en su sentido literal,
silo que la Corte buscaba era «consultar el espiritu de esas facultades», de todos
modos habria llegado a la conclusién de que el propio constituyente de 1886y
la reforma de 1910 le «confirieron sabiamente poderes omnimodos al Gobierno
para mantener el orden publico y para defender la soberania nacional».

Juan Francisco Mujica cuestiond el papel que cumplia esta Corte, que no
dudé en calificar como conservadora”. En sus palabras, con este fallo:

El prestigio de la Corte ha sufrido mengua (...) la Corte pretermitié el procedi-
miento en presencia de la necesidad de aprovechar esta singular oportunidad antes
de la expiracién de su periodo, para confirmar en su ltima sentencia doctrinaria
los fines teolégicos que la han guiado en la interpretacién de nuestras disposiciones
constitucionales.

25. En este mismo momento, sectores liberales y el conservatismo liderado por Laureano
Gomez habian manifestado su desacuerdo y oposicion al Protocolo negociado bajo el go-
bierno de Olaya, que Lopez apoyaba.

26. Salvamento de voto del magistrado José Joaquin Hernandez a la sentencia del 2 de
abril de 1935.

27. Salvamento de voto del magistrado Juan Francisco Mujica a la sentencia del 2 de abril
de 1935. P.129.
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A su juicio, la corporacién habia declarado la inconstitucionalidad de los
decretos porque estos estaban relacionados con intereses de «individuos que
constituyen la clase social afectada con los impuestos», lo cual era propio de
una Corte que tendia a conservar «el dato histérico, al mantenimiento de la
tradicidn, y a que el orden legal no sea transformado por las fuerzas sociales
que actiian de modo lento y secreto»?.

Tancredo Nannetti denuncié que la Corte implicitamente se habia inmis-
cuido en los terrenos del poder presidencial del estado de sitio. Estimé que
la doctrina del tribunal conduciria a que el Gobierno extendiera el estado de
sitio declarado en una regién del pais a todo el territorio nacional, cuando «el
constituyente lo que ha querido es restringir los desastrosos efectos de una
declaracién de estado de sitio, que suspende todas las garantias, trastorna la
economia nacional, y difunde la inseguridad en todas partes, a los casos de
excepcional gravedad para la vida del Estado, de manera que pudiera resultar
el remedio mucho mds pernicioso que el mal, circunscrito a una pequena por-
cién del territorio nacional»®. Para el magistrado liberal parecia «tan ajustada
al derecho y a la hermenéutica esta solucién» que varios gobernantes la habian
usado en el pasado, como fue el caso de José Vicente Concha, que en 1917
declar6 el estado de sitio en Arauca y Casanare «a causa de haber sido asaltada
la ciudad de Arauca por una cuadrilla de malhechores que privé de la vida al
Comisario Jefe de la Guarnicién, y a gran parte de los individuos que la com-
poniany, establecié una jefatura civil y militar, y autorizé al ministerio de guerra
para gastar el material necesario sin cumplir las formalidades del Cédigo Fiscal;
todo esto porque fue necesario enviar tropas a esa regién. Agregé que en 1918
el gobierno de Concha también declaré turbado el orden publico en algunos
departamentos de la costa atldntica, ante los «<motines y tumultos» ocasionados
por varias huelgas de obreros,; y que aunque esta situaciéon no se prolongé por
largo tiempo, se expidi6 un decreto que era «una verdadera ley de cardcter general
sobre huelgas, precursora de la ley 78 de 1919», asi como también otro decreto
que dispuso que los fondos sobrantes de la canalizacién del Rio Magdalena se
destinasen a la fuerza publica. Por todo esto consideré que habia una tradicién
y un uso acertado de las medidas de estado de sitio, que solo perseguian como

28. Ibid.

29. Salvamento de voto de Tancredo Nannetti a la sentencia del 2 de abril de 1935, p. 130.
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fin el restablecimiento del orden puiblico. De modo que la Corte se equivocaba
al imponerle al Ejecutivo un «desastroso» limite a la validez territorial de los
decretos dictados dentro de las facultades de estado de sitio.

Es importante tener cuenta que en este fallo la Corte actué de manera inédita
para la época al declarar la inexequibilidad de un decreto de estado de sitio
dictado por un Presidente de la Republica en ejercicio. Es decir, que le impuso
limites constitucionales al poder presidencial dentro del régimen del estado
de sitio®. Tal vez esto contribuyé a prender las alarmas de los criticos de este
fallo, que acusaron a la Corte de actuar movida por intereses politicos, y con
el 4nimo de propinarle un duro golpe politico al régimen liberal, secundando
asi a la oposicién conservadora en el Senado.

En cuanto a los salvamentos de voto, si se analizan en su conjunto las razones
de los cinco disensos, es evidente que todos ellos defendieron el poder presi-
dencial y se apartaron de los criterios de la Corte que limitaban las facultades
del Ejecutivo dentro del estado de sitio. Asi, mientras el tribunal interpreté de
manera textual el precepto constitucional que establece que el Presidente podra
decretar turbado el orden publico, y el estado de sitio en todo el territorio na-
cional o en parte de él, para concluir que la Constitucién distingue dos dmbitos
de validez territorial de los decretos de estado de sitio que son excluyentes y
no complementarios, por el contrario, los salvamentos expresaron que si se
interpretaba «literalmente» esa facultad presidencial no cabia la distincién de
la Corte. Por tltimo, los salvamentos de voto criticaron fuertemente que la
Corte, implicitamente, se hubiese inmiscuido en juicios de tipo politico sobre
el orden publico, y estimaron como artificiosa la argumentacién que construyé
la corporacién para justificar la inexequibilidad de los decretos.

Ast las cosas, cuando en la Corte predominaban magistrados de origen con-
servador, el tribunal se mostraba mds decidido que la minoria a defender los
derechos y libertades, y a garantizar la separacién de poderes, pues esta tltima
exigia menos control al poder presidencial. Es decir, que en esta coyuntura la
corporacién parecia girar hacia una defensa del control de la Constitucién,
una limitacién del poder presidencial, y el uso de métodos de interpretacion

30. La trayectoria del débil control constitucional de la Corte sobre el estado de sitio en ese
periodo aparece rastreada en: Cajas Sarria (2015).
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de diversos origenes y tendencias doctrinales, pero justo cuando enfrentaba un
asunto de claro interés para el gobierno.

El giro doctrinal de la Corte, como vimos, no fue bien recibido por la minoria
de la corporacidn. Ese subito cambio inflamé el disenso de los cinco magistrados
y atizd las interpretaciones segtin las cuales el tribunal habia dictado su sentencia
movido por puras razones politicas. Ademds, es interesante poner de presente
que la doctrina sentada en este fallo no volveria a hacer presencia en la Corte.
En efecto, se convierte en una doctrina olvidada que nunca se posicioné en
la jurisprudencia constitucional del tribunal, ni en la producida por la Corte,
o por la Corte de Oro que la sucedié en mayo de 1935, ni mucho menos en
décadas posteriores”.

Como dijimos atrds, la sentencia se inscribia en un ambiente politico de
alta tensién, marcado por el enfrentamiento entre un gobierno y un Congreso
dividido entre una Cdmara de Representantes dominada por el liberalismo,
y una feroz oposicién conservadora en el Senado™. Ademds, se producia en
momentos en que la pugna entre los dos partidos por las reformas politicas y
econdmicas que se proponia el gobierno liberal se habia intensificado al punto
que los conservadores declararon, el 16 de abril de 1935 que se abstendrian
de presentar candidatos y de participar en las elecciones a las asambleas de-
partamentales y a la Cdmara de Representantes que se realizarian ese mismo
ano (El Tiempo, 17 de abril de 1935:1). También es de destacar que algunos
de los argumentos sobre la inconstitucionalidad de los decretos que planteé la

31. Desde luego, la afirmacioén amerita ser matizada. Con algunos destellos en la década de
los sesenta, la Corte solo camind con firmeza hacia un mayor control constitucional de los
estados de excepcion a finales de la década de los ochenta.

32. Antes de que el fallo fuera notificado oficialmente al gobierno, El Tiempo del 3 de abril
de 1935 registro la noticia en primera plana, y dijo que la sentencia habria sido aprobada
por 7 magistrados contra 5, con una mayoria conservadora. Asi mismo, puso de presente el
«nerviosismo» de los circulos bursatiles en la tarde en que se filtrd la noticia del fallo que
aun no era oficial. Sefalé que hubo una clara tendencia a la baja en los «bonos y papeles
oficiales, asi como en muchas acciones particulares, que por su esencia, sufriran graves
perjuicios con la derogatoria de los decretos». También comento el periddico que se espe-
raban grandes recortes presupuestarios en las finanzas estatales y la paralizacion de obras
publicas: «Puede asegurarse que la sola enunciacién de la sentencia de la Corte ha causado
un completo trastorno en las actividades comerciales, bancarias y bursatiles, y una alarma
verdadera en los circulos burocraticos».
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mayoria de los magistrados de la Corte coincidian con los esgrimidos por la
minorfa conservadora en el Congreso de la Reptiblica meses antes de producirse
el fallo, como vimos atras.

Las reacciones a la sentencia fueron de critica a la Corte y de respaldo al
gobierno de Lépez, en parte porque los liberales y algunos sectores del em-
presariado habfan justificado que el Ejecutivo dictara los decretos legislativos
que apuntaban a prevenir una crisis fiscal mayor y a superar la intransigencia
conservadora en el Congreso. Pero, ademds, porque el proceso ante la Corte
se vio salpicado por acusaciones publicas de ilegalidades cometidas dentro del
tramite que sigui6 el tribunal, que incluso movieron al Procurador General de la
Nacién a solicitarle a la Corte la nulidad del proceso antes —y con motivo— del
fallo (El Tiempo, 17 de abril de 1935:1). Y para completar, porque los cinco
salvamentos de voto fueron suscritos por la minoria en contra de la mayoria
conservadora, lo cual contribuyé a la interpretacién del fallo como animado
por intereses partidistas y en contra del gobierno®. Por todo esto, para sectores
de opinién, y por supuesto del liberalismo, no cabia duda de que el fallo solo
buscaba un revés juridico y politico del Ejecutivo, justo cuando los magistrados
de la Corte estaban por dejar su cargo y ya era por todos conocido que la Corte
dominada por magistrados conservadores daria paso a la mayoria que iniciarfa
funciones el 1° de mayo de 1935.

Desde luego, tampoco se puede subestimar el hecho de que para el momento
en que la Corte juzgé la constitucionalidad de los dos decretos demandados
la oposicién en contra del gobierno de Lépez no solo provenia del partido
conservador. En efecto, influyentes sectores econdmicos y del empresariado
colombiano mostraban su fuerte descontento en contra de las medidas de Lépez
Pumarejo y su Revolucién en Marcha, a las que acusaban de poner en riesgo
la propiedad privada. La reforma tributaria por decretos de estado de sitio sin
duda contribuia a alimentar las tensiones con sectores econdmicos que, al mis-
mo tiempo, vefan en el fallo de la Corte un alivio parcial a sus preocupaciones.

33. «Los decretos fueron demandados y declarados inexequibles en un fallo en el que se
confrontaron las posiciones partidarias, pues los magistrados conservadores de la Corte, que
en ese momento eran mayoria, votaron por la inexequibilidad y los liberales por la validez
del decreto» (Tirado, 1989:336).
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El Ejecutivo reacciond al fall6 el 12 de abril de 1935 a través del Ministro
de Hacienda y Crédito Pablico, Jorge Soto del Corral, quien dijo (El Tiempo,
13 de abril de 1935:1):

El gobierno, respetuoso de la Constitucién de la Republica, y especialmente del ar-
ticulo 41 del acto legislativo No, 3 de 1910, acata la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia. No comparte las razones de la parte motiva del fallo y deja a salvo las
irregularidades procedimentales que precedieron a la expedicién de la sentenciar.

Y también anuncié que el 20 de julio del mismo afio presentaria al Congreso
un proyecto de ley que sustituiria los impuestos declarados inexequibles, eso
si, subrayando que su destinacién era cubrir «los gastos de defensa nacional y
las obras pablicas».*

Por su parte, el presidente Lopez Pumarejo también se refirié a la sentencia
en una carta publica de respuesta a un grupo de empresarios y abogados san-
tandereanos que expresaron su respaldo al gobierno (El Tiempo, 15 de abril de
1935). En su comunicacién del 13 de abril de 1935, el presidente dijo que su
deber era respetar a la Corte Suprema de Justicia, pero que eso no le impedia
opinar sobre las tesis que esta defendia, con mayor razén si sus opiniones estaban
respaldadas en unas importantes tesis que algunos magistrados habian tratado
de plantearle al pleno del tribunal, pero que luego habian sido derrotadas por
los votos mayoritarios. A este respecto, Lopez afirmé:*

Tengo que lamentar, y lo lamento, que el curso normal de los juicios ante la Cor-
te Suprema hubiera adolecido de irregularidades y precipitaciones denunciadas
publicamente por el senor Procurador General de la Nacién, y que dieron lugar
a que muchos ciudadanos, como lo hacen ustedes, aceptaran la apariencia de un

34. Hubo mas reacciones politicas y econdmicas al fallo. Por ejemplo, El Tiempo del 15 de
abril de 1935 indagd sobre el costo fiscal de la declaratoria de inconstitucionalidad de los
dos decretos por parte de la Corte Suprema, y mencioné que la rebaja en el presupuesto de
rentas para el afio 1935 seria de $7.851.000, de modo que los ministerios mas afectados serian
el de Justicia y el de Guerra; y que ademas, habia una «incertidumbre en la situacion de los
negocios», en parte por la proximidad de las elecciones, pero también como resultado de la
sentencia de la Corte que puso en aprietos fiscales al gobierno nacional. También comento
que altos oficiales del Ejército habian manifestado su intencion de seguir pagando la «cuota
militar», no obstante el fallo de la Corte. El Tiempo (15 de abril de 1935).

35. El Tiempo, 15 de abril de 1935.
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fallo politico, dictado por una mayorfa conservadora en el momento en que era la
Corte Suprema de Justicia la Gnica entidad en que habia mayoria del partido que
ha decretado la obstruccién y la oposicién sistemdtica al gobierno. (...) Yo prefiero
suponer que un equivocado criterio juridico ha conducido a esta sentencia. Estamos
dispuestos a afrontar con tranquila energfa, mucho mds que cuanto la decisién de la
Corte Suprema de Justicia ha servido para que la opinidén reaccione en favor de esas
contribuciones, que fueron tan mal comprendidas o tan deslealmente explotadas
como arma politica en contra del régimen.

Luego de unas pocas semanas de producirse el fallo, bajo una tensién poli-
tica e institucional latente, se despedia la Corte Suprema dominada por los
conservadores, al vencerse su periodo quinquenal. El 1° de mayo de 1935 se
inauguré la Corte®® en donde los liberales contarfan con siete magistrados y los
conservadores pasaban a tener cinco.”” El clima partidista en el que se despedia
la Corte de las mayorias conservadoras y se instalaba la nueva Corte de mayo-
ria liberal se puede apreciar en la columna de opinién Glosario Sencillo, del
periddico liberal «El Tiempo del 30 de abril de 1935 de la cual reproducimos

algunos fragmentos:

De la serie de batallas (...) que han ido desalojando al conservatismo y sus ideas,
sus sistemas y sus hombres,, de los viejos atrincheramientos erizados de vicios, de
privilegios, y de corruptelas, quizd ninguna tenga mayor importancia que esta que
vemos culminar con la inauguracién de una nueva Corte Suprema de Justicia, cuya
mayorfa estd de acuerdo con la mayorfa politica de la nacién. (...) No habrd de
ahora en adelante una justicia liberal, ciertamente por oposicidn a la justicia, o para
escribir con propiedad, a la injusticia conservadora. Habrd una justicia sin apellidos y
prejuicios, una justicia pura y simple, ingenua y pulcra, sin malabarismos ni mala fe
(...). Porque hay que decir con verdad, que de bien poco hubieran valido y servido las
conquistas en el campo legislativo y en otros, si la sombria fortaleza judicial no hubiera
sido tomada para arrasarla hasta sus cimientos (El Tiempo, 30 de abril de 1935:3).

36. EL 30 de abril dejaron sus cargos los magistrados conservadores Enrique Becerra, Igna-
cio Gonzalez Torres, German B. Jiménez, Manuel Vicente Jiménez, Juan E. Martinez, Julio
Luzardo Fortoul, y Juan C. Trujillo Arroyo; y los liberales Tancredo Nannetti, José Joaquin
Hernandez, Jenaro Cruz, y Remigio Gonzalez Gooding.

37. De la Corte que juzgd la constitucionalidad de los decretos de estado de sitio de Lopez
en 1934, tan solo habia sido reelegido el magistrado Juan Francisco Mujica, quien se habia
declarado comunista, pero que respaldado por el partido liberal habia llegado a la corpora-
cién como suplente del magistrado José Miguel Arango.
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Precisamente, el dia que terminaban sus funciones, algunos magistrados se re-
firieron pablicamente a las acusaciones segun las cuales los criterios partidistas
habian incidido en el fallo sobre los decretos de Lépez. Por ejemplo, Ignacio
Gonzdlez Torres, magistrado de origen conservador, afirmé lo siguiente:

Todos los magistrados de la Corte estamos listos a entregar hoy nuestros despachos a
los nuevos magistrados (...) Puedo decitle que hemos trabajado con tal constancia que
hoy queda la oficina al orden del dfa, y que en nuestras actuaciones no hubo ni la mds
insignificante manifestacién partidista. Prueba de ello son los fallos expedidos contra
ciudadanos conservadores. (...) Con la misma imparcialidad sancionamos a conser-
vadores y liberales (...) La Corte ha desempefiado un papel importante en la vida de
la nacién. En la Sala en que yo actio se expidieron fallos de gran trascendencia, entre
ellos el que declaré la inexequibilidad del decreto sobre los billetes ingleses que expidié
el sefior Sudrez, y cuya vigencia hubiera costado al pais no menos de treinta millones
de pesos. Se declararon también igualmente inexequibles algunos decretos expedidos
por el doctor Miguel Abadia Méndez, entonces Presidente de la Republica, decretos
sobre reorganizacién de la Policia Nacional y que invadian los fueros del poder judicial.
En ninguno de nuestros actos estuvo el criterio partidista, y trabajamos dentro de la
mayor armontfa, presentdndose solo discrepancias en asuntos de derecho, y si la mayoria
decretd la nulidad de los decretos sobre impuestos expuestos por el Presidente Lopez,
lo hizo con criterio juridico, porque consideramos de muy buena fe que esos decretos
eran violatorios de la Constitucién Nacional (El Tiempo, 1 de mayo de 1935:1-15).

El magistrado José Joaquin Herndndez, quien salvé el voto en el fallo, también
coincidié en que la Corte solo atendia a factores juridicos y no a cuestiones
partidistas cuando dictaba sus fallos, aunque si reconocié que los magistrados
de cada partido habian tenido distintos criterios doctrinales para decidir sobre
los decretos de Lépez:

Me retiro a la vida privada, satisfecho del cumplimiento de mi deber. Entre los mu-
chos negocios que me tocd ventilar estd el relativo al voto de las fuerzas armadas de
la republica, fallo que redacté y que la Corte aprobd por unanimidad, sentando una
doctrina de singular provecho para la vida democrdtica de la nacién. En los cinco afios
de ejercicio de la magistratura las sesiones de la Corte plena estuvieron presididas por un
amplio espiritu de cordialidad (...) y no se present6 un caso en que hubiera disparidad
de criterios por razones de partido. S6lo a dltima hora, en la discusién del proyecto
de sentencia sobre los impuestos, hubimos de diferir los liberales de los conservadores
en la manera de apreciar los hechos juridicos que se discutieron con motivo del fallo
sobre los impuestos decretados por el sefior presidente de la Republica.
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Estos testimonios de los magistrados ponen de presente cémo los miembros
de la corporacién intentaban a toda costa poner a salvo el nombre de la mis-
ma, por encima de cualquier bandera partidista. Esto lo hacian quizd porque
sabfan que en la «neutralidad» politica de las decisiones de la Corte radicaba
el peso de su legitimidad, o porque eran conscientes de que en su comunidad
interpretativa, la de los juristas, las disputas siempre tienen que parecer alejadas
de todo viso partidista.

Consideraciones finales

Este articulo se ha ocupado del papel politico de la Corte Suprema de Justi-
cia como juez constitucional en la coyuntura de cambio entre la Hegemonia
Conservadora y la Republica, Ese momento de transicién no se ha marcado a
partir del fin del gobierno conservador del presidente Miguel Abadia Méndez
el 7 de agosto de 1930, con la llegada al poder del presidente Enrique Olaya
Herrera, sino con los primeros meses del gobierno de Alfonso Lépez Pumarejo,
entre agosto de 1934 y mayo de 1935, cuando este enfrenté al tltimo bastién
del régimen conservador: la Corte Suprema de Justicia.

En los primeros dias del gobierno de Lépez la Corte parecia mostrarse dis-
puesta a colaborar con el nuevo régimen, al menos en el plano discursivo. Pero
luego la situacién cambié dramdticamente cuando la Corte tuvo que arbitrar
entre el enfrentamiento politico del Senado, dominado por el conservatismo,
y el Ejecutivo liberal, cuando el primero bloqueé al tltimo con motivo de la
reforma tributaria que el gobierno anunciaba como necesaria y que se resolvié
con un decreto de estado de sitio. La Corte, integrada por una mayoria de
magistrados de origen conservador, intervino en semejante disputa interparti-
dista, declarando la inconstitucionalidad de las medidas excepcionales tomadas
por el gobierno, en un inusual cambio de doctrina hacia un mayor control de
las facultades del Ejecutivo bajo el régimen de excepcién. La decisién no solo
dividié a la Corte con los respectivos salvamentos de voto de los magistrados
de origen liberal, sino que produjo reacciones en contra de la corporacién, que
fue percibida como partidista.
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Cuando se produjo el fallo sobre los decretos de Lépez, ya los magistrados
de la Corte sabfan que no serfan reelegidos para un periodo siguiente, pues la
corporacién habia sido integrada por magistrados elegidos por un Congreso
liberal, postulados por el gobierno de Lépez, y ahora el tribunal por primera
vez en veinte afos tenfa una ligera mayoria de magistrados liberales.

Este articulo ha evaluado una coyuntura de cambio desde la mirada de
la historia judicial; y en particular, desde la historia de la Corte Suprema de
Justicia en una perspectiva politica. Este tipo de aproximaciones pretenden
contribuir a una mejor comprensién del régimen politico colombiano, de la
trayectoria de las relaciones entre los poderes publicos, y de la experiencia ju-
dicial del control constitucional local. Por tanto, no ha partido de la dicotomia
derecho/politica en las decisiones del juez constitucional, sino de las complejas
relaciones de interdependencia entre ambos, en una coyuntura concreta del
régimen politico colombiano.
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PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

He defendido en otro lugar que la filosofia de los pragmatistas ha generado un
importante cimulo de rendimientos en el contexto iusteérico americano a lo
largo de todo el siglo XX'. De hecho, seglin como veo las cosas, gran parte de
las teorias juridicas producidas en los Estados Unidos durante el pasado siglo
pueden ser explicadas como una consecuencia de la conversacién entre filésofos
pragmatistas y filésofos del derecho. Para poner un ejemplo de ello, en el seno
de lo que se conoci6 como el metaphysical club de principios de siglo XX, y a
partir de las observaciones de Charles Sanders Peirce, William James o John
Dewey, entre otros, el pragmatismo presté un importante insumo a personajes
como Oliver Wendell Holmes para proyectar potentes propuestas iustedricas.
En efecto, el experimentalismo de James, la psicologia motivacional* de Dewey,
Peirce y Alexander Bain, el evolucionismo de Chauncey Wright, o el empirismo
y el llamado a la prictica comun a todos ellos, me mueven a pensar que no
existe una mejor manera de explicar el realismo juridico de Holmes mds alld
de una especie de pragmatismo juridico temprano.

Y esto ocurrié, desde mi perspectiva, no sélo con Holmes, sino también
con Cohen, Pound o Llewellyn, asi como con varios movimientos iustedricos
a lo largo del siglo XX, tales como Law and Society, el Feminismo 'y el Andlisis
Econdmico del Derecho, sélo por nombrar algunos; y con varios de los movi-
mientos de principios del siglo que cursa, principalmente el legal pragmatism.
Ahora bien, sostengo ademds que una significativa porcién de esa conversacion
interdisciplinar se filtré en nuestro contexto juridico a partir del segundo giro
antiformalista de los afios 90, y a través de la ampliacién masiva y sistemdtica

1. Este articulo se construye a partir del trabajo desarrollado por el autor como Disertacion
Doctoral dentro del programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de los Andes
(Colombia), bajo la direccién del profesor Diego Eduardo Lépez Medina. Véase, Rojas Marro-
quin, Abdon Mauricio, Pragmatismo, Neopragmatismo y sus Rendimientos en Teoria Juridica.
Disertacion Doctoral, Universidad de los Andes, Bogota, Diciembre de 2012.

2. Laidea segun la cual existen dos estados mentales con contenido intencional que motivan
a actuar (creencias y deseos), fue tomada por Peirce de Alexander Bain, en los textos The
Fixation of Beliefy How to make our ideas clear. A partir de ahi concibié a las creencias como
habitos de accidn, y a las creencias verdaderas como habitos de accion exitosa.

3. En este punto sigo la lectura que el profesor Diego Lopez hace en su libro (Lopez Medina,
2006).
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en el acceso a la literatura de corte anglosajona. Hoy dia, el pragmatismo filo-
s6fico sigue generando importantes rendimientos en nuestra cultura juridica.

Dando por descontado que la filosofia de los pragmatistas ha generado réditos
en la filosofia del derecho, y que contintia generdndolos, este texto se conduce
en esa misma linea de discusién. Quisiera detenerme muy brevemente en un
argumento que viene revoloteando, desde hace un poco mds de 15 afios, en las
propuestas de los nuevos pragmatistas filos6ficos. Se trata de un argumento que
el neopragmatista Richard Rorty plante6 en el afio de 1996 en unas conferencias
dictadas en la Universidad de Girona y que, desde mi interpretacién, podria
nutrir una vez mds la conversacién entre la filosofia pragmatista y la filosoffa
del derecho. La pregunta que me planteo, en relacién con dicho argumento,
es muy concreta: ;qué consecuencia o qué tipo de rendimientos especificos
se desprenden para la filosofia del derecho, especialmente para el concepto de
derecho y para el concepto de interpretacién, si tomamos en serio el argumento
antimetafisico y antiesencialista de que trata la denominada actitud panrela-
cionista de los nuevos pragmatistas?

Dicho de otra manera: el Panrelacionismo fue, en linea gruesa, la reproduccién
contempordnea de un argumento filoséfico orientado a enfrentar, una vez mds,
no s6lo a las posturas metafisicas esencialistas de la filosofia, sino a descontar el
fundacionalismo epistemoldgico. La pregunta que mueve este texto, entonces,
se conduce hacia la averiguacién de las consecuencias que para la filosofia del
derecho se desprenden si sustraemos la metafisica, el esencialismo y el funda-
cionalismo de nuestra profesion, a través del Panrelacionismo. En qué medida
lo anterior importa, es algo que mds adelante trataré. Pero, si lo anterior es
siquiera posible, es claro que varias y drasticas serdn las repercusiones frente
a la manera en que disenamos y ensefnamos algunas de nuestras asignaturas
mids tedricas. Para empezar, disolver la metafisica y el esencialismo de nuestra
profesién, implica desafiar el elemento ontoldgico del Derecho —que claramente
ocupa un lugar preponderante en nuestros programas académicos actuales’—; y
por el mismo camino, significa reformular de manera significativa el problema
de fuentes, el de interpretacion, o el concepto mismo de derecho. Mis alld de
lo interesante que pueda resultar esta discusién en el plano exclusivamente

4. No hay que realizar un estudio empirico para dar cuenta de tal afirmacion. Basta con echar
una breve mirada a los programas que las facultades de derecho colombianas suben a la web.
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filoséfico, el éxito de este escrito, como del argumento mismo, reside en que
pueda entregarse al menos algunas razones acerca de por qué tomarnos en se-
rio el Panrelacionismo, explicaria y justificaria de una mejor manera nuestras
practicas operativas.

Metafisica, Ontologia y Esencialismo en Filosofia

:En qué sentido uso las expresiones metafisica, ontologia y esencialismo, y de
qué manera todo ello resulta atil para nuestras reflexiones como abogados?
Para responder, comienzo por advertir que es realmente un embrollo jugdrsela
por una de tantas maneras de ver la metafisica. Robert Alexy, por ejemplo,
prefiere adoptar un concepto negativo del término, es decir, se detiene més
bien en aquello que sefialan quienes 7o pueden considerarse como metafisicos.
Segun este autor:

La forma de la critica a la metafisica es la negacién de la existencia: no hay ningtin
Dios. No hay ningtin principio supremo unificador, del cual todo se deriva. No hay
espiritu junto a la materia. No existen entes abstractos como los pensamientos, los
conceptos y los nimeros. No hay ninguna verdad. No hay ninguna libertad (Alexy,
2007:328).

Esta es una forma particularmente extrafia y confusa de ver la metafisica. No
veo de qué manera un antimetafisico deba negar la verdad o tenga que dejar de
defender la /ibertad, cuando justamente su lucha radica en seguir usando estos
términos, s6lo que desprovistos de compromisos esencialistas u ontoldgicos.
Supongo que es un error bastante generalizado asumir que cualquier ataque al
esencialismo metafisico implica de suyo una especie de nihilismo compulsivo.
Quien asf actuara serfa algo asi como un irremediable negador profesional.

En otro momento, en cambio, sostuvo que la metafisica era mds bien aquello
que no podia ser derivado de la experiencia (Alexy, 2007:245), pero con ello
no hace més que referirse al idealismo, y no a la ontologia como metafisica.
Precisamente es esa la razén por la cual el punto de arranque de Alexy no
me resulta atractivo en ningtn sentido. Y por eso digo que existe un riesgo
al tomar partido por alguna de las formas de ver un término tan ductil como
el de metafisica.
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Con todo, sospecho que la mejor forma de empezar sigue siendo el uso
propositivo y declarativo del término. De hecho, el uso afirmativo ha sido em-
pleado desde Parménides. Asi que, basindome en una definicién relativamente
estandar, podria decir que la metafisica es la bisqueda y determinacién del
ser mismo, del entey sus estructuras, vale decir, del ser esencial, de la entidad
trascendental. Sin embargo, si de ser concretos se trata, dirfa que el término
metafisica puede reducirse o intercambiarse por el término esencialista. En otras
palabras, para el metafisico es absolutamente importante averiguar el verdadero
ser de las cosas; esto es, la esencia de la cosa que se investiga, la naturaleza, la
caracteristica inberente o intrinseca de la cosa sobre la cual tenemos interés.
Asi, por ejemplo, si queremos saber gué es o cdmo es la entidad o el objeto x,
el metafisico apartard de x los elementos que son accidentales y aparentes, y
centrard su atencion en las propiedades esenciales; en aquello que define x de
una manera Unica y universal, de manera incondicional. El verdadero conoci-
miento de x estard entonces subordinado al éxito que se tenga en el hallazgo
de dicha esencia o naturaleza intrinseca. Desde luego que en el lugar de x
puede el lector situar lo que le plazca. Puede preguntarse, por ejemplo, qué es
esencialmente el agua, el amor, el derecho, el futbol o cualquier cosa parecida,
asi como preguntarse por la naturaleza intrinseca de todo ello.

De manera que la metafisica implica adoptar alguna especie de esencialismo
y fundacionalismo, en la medida en que aquella esencia trascendental es el punto
a partir del cual puede legitimarse y convalidarse el conocimiento que tenemos
del ente. Quien no conozca la regla del gol, sencillamente no conoce la verdadera
esencia del futbol, concluiria el metafisico. Algunos conceptos como Lo Univer-
sal, Lo Necesario o Lo Incondicional han jugado histéricamente papeles centrales
para esa rama de la filosofia. La metafisica ha incluido como fuentes de estudio
el pensamiento ontoldgico, el pensamiento teoldgico, el pensamiento esencialista
o el pensamiento idealista, dando lugar a diversos principios fundacionales: el
principio increado, el principio a priori, lo ontolégicamente esencial, lo deon-
tolégicamente supremo, las propiedades intrinsecas, o lo légico o axiomdtico.
Si del juicio ontolégico se trata, por ejemplo, el metafisico-ontoldgico buscard
hallar la esencia del ente, es decir, su naturaleza intrinseca, por medio de la
averiguacién de la realidad. Es la realidad, en el mundo real en que vivimos
(para usar la expresion de Searle), la que entrega el sustrato incondicional del
ente. El fundamento del metafisico ontolégico es, por consiguiente, la realidad
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y las partes que la integran (hechos duros); el valor a privilegiar es, desde luego,
la objetividad. Como consecuencia de lo anterior, el metafisico aspira a revelar
las continuidades, las propiedades inherentes, descontextualizadas y ahistdricas
que escapan de la contingencia. Como dice Rorty (2001:92):

El metafisico es una persona que considera la pregunta «;cudl es la naturaleza intrinseca
de, por ejemplo, la justicia, la ciencia, el conocimiento, el Ser, la fe, la moralidad, la
filosoffa?» de forma literal.

Repdrese, entonces, en que el metafisico puede adoptar, en ajustada sintesis, dos
tipos de rostros: la imagen de un ondlogo —por antonomasia la de un idealista’.
Ambos son claramente esencialistas, al menos desde mi interpretacion. Estos
ultimos pueden decir cosas como la siguiente: que no es la ontologfa incom-
pleta y voldtil del ente u objeto— a la cual accedemos a través de la aprehensién
y en virtud de nuestra experiencia sensiblesino la metafisica inmutable de las
ideas autosubsistentes, aquello que determina la verdadera esencia del conoci-
miento. El esencialismo del idealista descansaria en la afirmacién segin la cual
la «forma» eterna e inmutable de los objetos materiales estd en la idea que se
tenga de ellos. La idea posee una esencia separada e independiente del objeto
mismo, aunque lo constituye. Este primer tipo de idealismo, ya lo sabemos,
estd perfectamente representado en Platén. Platén parte del problema meta-
fisico acerca del verdadero ser de las cosas. Como lo expresa Julidn Marias, la
dificultad estd en que una vez Platén intenta localizar semejante ser verdadero,
observando las cosas del mundo, encuentra que las cosas 70 son absolutamente
lo que se supone que son; siempre hay algo, alguna caracteristica accidental,
que las aleja del ser ideal de la cosa. Asi, por ejemplo, dice Julidn Marias, si
quisiéramos conocer el verdadero ser de una hoja de papel blanca, cada vez
que nos topamos con alguna muestra:

resulta que en rigor no es blanca; es decir, no es del todo blanca, sino que tiene algo
de gris o de amarilla; s6lo es casi blanca; otro tanto ocurre con su presunta rectan-
gularidad: ni sus lados son total y absolutamente rectos, ni son rectos sus dngulos.
Todavia hay més: esta hoja de papel no ha existido siempre, sino sélo desde hace

5. Lo que quiero decir es que para los propdsitos de este escrito podriamos resumir la me-
tafisica en esas dos posturas, haciendo la salvedad de que la teologia es también una forma
de pensamiento metafisico.
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cierto tiempo; dentro de algunos afos no existird tampoco. Por lo tanto, es blanca
y no blanca, es rectangular y no rectangular, es y no es; o —lo que es lo mismo no es

plena verdaderamente (Marfas, 1964:43).

De modo que, para Platdn, las cosas del mundo 70 son absolutamente el ser
ideal de la cosa, sino simples objetos que procuran allegarse al ser esencial, a lo
que verdaderamente es la cosa. Si esto es correcto, concluye, las cosas son y no
son. Son, en las partes que si se asemejan al ser ideal de la cosa; 70 son, cuando
se apartan de ello, es decir, cuando no son lo que se supone que deberian ser. El
asunto reside en que, en tanto se le niega la absoluta rectangularidad o la total
blancura a la hoja en blanco del ejemplo, estamos implicitamente aceptando
que, por comparacion, existe lo que si es absolutamente blanco y rectangular,
sin restriccién alguna®. La idea, a diferencia de la cosa —que es voldtil y contin-
gente—, contiene la esencia, la naturaleza, la identidad y permanencia del objeto.
De ahi que el objeto perfecto, sin restricciones ni accidentes, no existe en el
mundo real, sino en el mundo de las ideas. En conclusién, la metafisica idealista
de Platén encuentra la esencia (el ser verdadero) del ente, por fuera del objeto
mismo, lo que explica el que fuera denominada su teoria como ante rem. Todo
conocimiento del objeto estd fundamentado en la idea previa que tengamos del
objeto. Y las ideas son, sostiene Marifas (1964:45), «unos entes metafisicos que
encierran el verdadero ser de las cosas; son lo que es auténticamente.

Mas adelante, como se sabe, Aristételes negard la separacién platénica del
ente en relacién con la idea, a través del concepto de «sustancia». De acuerdo
con Aristételes, hay términos equivocos y otros andlogos, dependiendo de
si tienen un sentido plural o Gnico, respectivamente. El ser de las cosas del
mundo no es plural sino andlogo, dado que a pesar de que muchas e infinitas
cosas del mundo so7, con todo, tienen una unidad o conexién en razén de la
sustancia. Todos los entes del mundo son sustancia o afecciones de la sustancia,
y de ahi que no pueda separdrsela del ente como tal. Es por ello que su teoria

6. Concretamente dice: «para ver que una cosa no es verdaderamente blanca, necesito saber
ya lo que es blanco; pero como ninguna cosa visible ni la nieve, ni la nube, ni la espumaes
absolutamente blanca, esto me remite a alguna realidad distinta de toda cosa concreta, que
sera la total blancura. Dicho en otros términos, el ser casi blanco de muchas cosas requiere
la existencia de lo verdaderamente blanco, que no es cosa alguna, sino que esta fuera de las
cosas. A este ser verdadero, distinto de las cosas, es a lo que Platon llama idea» (Marias, 1964).
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es conocida como i re. El error de Platén habria sido, segin Aristételes, no
haber visto que la sustancia” es un compuesto tanto de materia como de forma®.

Mas alld de Platén y Aristételes, la metafisica idealista también puede indicar
que, ciertamente, lo externo a la mente (principio material de /o dado) carece
de una existencia auténoma, y por el contrario posee una existencia en tanto
en cuanto estd siendo creada por el sujeto cognoscente (principio formal de
lo puesto). Sin embargo, agregaria este tipo particular de metafisica, que como
consecuencia de que es el sujeto cognoscente quien impone las formas y las
condiciones de todo conocimiento, y como quiera que los objetos de nuestro

7. Dice Aristoteles: «Sustancia, segun la distinta inteligencia que se le da, tiene si no muchos,
por lo menos cuatro sentidos principales: la sustancia de un ser es, al parecer, o la esencia, o
lo universal, o el género, o el sujeto. El sujeto es aquél del que todo lo demas es atributo, no
siendo él atributo de nada. Examinemos por de pronto el sujeto: porque la sustancia debe
ser, ante todo, el sujeto primero (...)». Véase, Aristoteles, Metafisica, Libro Séptimo, III; En igual
sentido sostiene: «Sustancia se dice de los cuerpos simples, tales como la tierra, el fuego, el
agua y todas las cosas andlogas; y en general, de los cuerpos, asi como de los animales, de
los seres divinos que tienen cuerpo, y de las partes de estos cuerpos. A todas estas cosas se
llama sustancias, porque no son los atributos de un sujeto, sino que son ellas mismas sujetos
de otros seres (...) De aqui se sigue, que la palabra sustancia tiene dos acepciones: o designa
el ultimo sujeto, el que no es atributo de ningun ser, o el ser determinado, pero independiente
del sujeto, es decir, la forma y la figura de cada ser». Aristoteles, Metafisica, Libro Quinto VIII.

8. Es, como dice Julian Marias, «<dos momentos ontoldgicos» (1964:68) que no pueden
separarse, que estan destinados a permanecer unidos: «la materia es aquello de que esta
hecha una cosa; la forma es la que hace que algo sea lo que es»: la forma informa la materia,
la materia es informada por la forma. En el ejemplo ofrecido por el espafiol, «el hombre, la
especie hombre, no esta separada de cada hombre, sino presente en él, como forma humana».
De modo que tanto forma como materia son sustancias, solo que la materia es la sustancia
primera mientras que la forma es la sustancia segunda. Ahora bien, cuando se emplea la
palabra «el» hombre, «el» arbol, en sentido general, se estd haciendo uso de una sustancia
universaly abstracta, distinta desde luego de la sustancia individual de la cosa concreta de la
que se habla, pero con todo, sustancia existente. Asi que, para Aristoteles, la sustancia es la
base, esencia o fundamento ultimo a partir del cual se construyen los accidentes, esto es, las
particularidades sobre las que tratan las diversas disciplinas. La sustancia es, de esta manera,
el ser sobre el cual se predican los atributos, sobre el cual descansan las propiedades, los
accidentes. Lo accidental es, desde luego, lo secundario, lo circunstancial, lo que fluctua,
lo contingente, lo que puede o no puede ser, lo que puede perderse sin perder la esencia.
De acuerdo con Aristoteles, el ser tiene cuatro maneras de predicarse: (i) bajo la dualidad
esencia-accidente, (ii) bajo el tipo categoria que lo califica (calidad, cantidad, posicion, tiem-
po, lugar, relacioén, estado, accion, etc), (iii) el ser verdadero y el ser falso, (iv) el ser segun la
potencia y el acto. La sustancia esta presente en todas las categorias.
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conocimiento son s6lo fenémenos amorfos y sin existencia inteligible propia, es
la metafisica idealista y no ontoldgica, la que, a través de los diversos niveles de
conocimiento (sensibilidad, entendimiento y razén), promueve un verdadero
conocimiento. Es claro que Kant podria estar en este lugar.

Segiin como interpreto a Kant, su metafisica parte de la siguiente pregunta:
sexiste algo que preceda ala experiencia? Recuerde el lector que en las primeras
fases del empirismo se daba por descontado que la experiencia era la base de
todo conocimiento. Por consiguiente, todo conocimiento resulta a fortiori,
ya que que primero se requiere experimentar el mundo sensible para luego
formar las ideas y conceptos sobre él. La dificultad, sin embargo, estriba en
que de aceptarse esta imagen, no resulta claro cémo es posible organizar la
experiencia, sintetizarla y darle coherencia. ;Cémo es siquiera posible —diria
Kant— que podamos relacionar y unir coherentemente experiencias entre si? Para
él, esa circunstancia se explica en la medida en que existen formas o esquemas
aprioristicos en los sujetos dotados de razén, que permiten la asimilacién de
la experiencia. Si no tuviéramos esquemas conceptuales independientes de la
experiencia, todo lo percibido seria un conjunto desordenado, alterado e inin-
teligible de experiencias situadas al azar, a partir de las cuales no serfa posible
construir un verdadero conocimiento’. El espacio y el tiempo, por ejemplo, son
las categorias  priori de la sensibilidad. Esa es justamente la diferencia entre lo
que es dado (sensaciones) y lo que es puesto por nosotros (la categoria). Ahora
bien, si insistiéramos en que el esquema de organizacién no es dado, esto es,
no es a priori sino experiencial, ;de qué manera podriamos organizar la expe-
riencia de tal forma que nos permitiera construir el esquema en virtud del cual
organizamos toda la nueva informacién y la nueva experiencia? Para Kant no
existe otra respuesta sino que deben existir, entonces, principios a priori que
gobiernan la razén humana, y que trascienden a la experiencia particular'’.
Ese es el motivo por el cual Kant denomina a la razén como una Razén Pura.

9. En eso radica la diferencia que hace entre juicio de experiencia y juicio de percepcion. El
primero hace referencia a un conjunto de percepciones empiricas organizadas, mientras
que la segunda hace referencia a la percepcion empirica inmediata hecha por los sentidos,
es decir, el mero aglomerado de observacién sensorial inmediata, sin organizacién alguna,
ni principio de unificacion.

10. Con todo, Kant no llega a restar importancia al empirismo, y tampoco concluye que
exista un conocimiento que preceda propiamente a la experiencia. Lo que la precede son
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En cierto modo, la metafisica kantiana fue un recio golpe en contra de la
metafisica ontoldgica asi como contra el empirismo. El método trascenden-
tal, en contraposicién al empirico cuyo propésito inicial fue la constatacién
experimental a fortiori del conocimiento, consiste en la averiguacién de las
condiciones racionales a priori de todo objeto cognoscible''. La primera con-
secuencia, evidente por demds, es que al trascender la experiencia, el método
se vuelve universal y necesario. Y es universal, justamente, porque trasciende
las particularidades de la experiencia, conminando la labor del nuevo filésofo
metafisico (idealista y no ontélogo) hacia la realizacién de una sintesis teérica y
procedimental de los juicios experimentales. El metafisico sintetiza, compendia,
reduce todo a su verdadera esencia, hacia esquemas —o mds propiamente dicho
hacia categorias incondicionales—. La razén, dice Kant, «es el poder que nos
suministra los principios del conocimiento a priori» (2010:64), abreviando a
través de unidades o categorias absolutas las experiencias particulares. Como

senala Rojas Amandi (s.f.:170):

La razén es la funcién superior sintética del intelecto que lleva a la unidad sintética
que se piensa en categorfas hasta lo absolutamente incondicional, esto es, libre de
todas las limitaciones que las condicionan, incluidas las condiciones impuestas por

esquemas o categorias independientes tanto del conocimiento como de la experiencia. La
sucesion seria basicamente esta: categoria-experiencia-conocimiento. Asi que un conoci-
miento verdadero y completo necesita de la realidad y de la experiencia, pues de lo con-
trario se caeria nuevamente en la metafisica especulativa totalmente ajena a la experiencia.
Concretamente en su introduccion sostiene: «Que todo conocimiento empieza con la
experiencia, esto no ofrece la menor duda. En efecto, ;por qué nuestro poder para conocer
podria ser despertado y puesto en accion, a no ser por objetos que impresionan nuestros
sentidos y que, por una parte, producen por si mismos representaciones y, por otra, ponen
en movimiento nuestra facultad intelectual, con objeto de que compare, ate o separe estas
representaciones, y trabaje de este modo la materia bruta de las impresiones sensibles para
sacar de ello un conocimiento de los objetos, que es lo denominado por la experiencia? De
este modo, cronolégicamente, ningun conocimiento precede en nosotros a la experiencia
y es con ella con lo que todo comienza. Pero si todo conocimiento debuta con nuestra
experiencia, ello no prueba que saque todo de la experiencia (...)». Kant (2010, 49-50). En
este texto se discrimina la introduccién que tuvo la primera como la segunda edicion del
texto. La cita hace referencia a la segunda edicion.

11. Dice Kant: «Llamo trascendental a todo conocimiento que, en general, se ocupa menos
de los objetos que de nuestros conceptos a priori de los objetos. Un sistema de conceptos
de este género se llamaria filosofia trascendental», Kant (2010, 49-50).
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la experiencia. De esta forma, el pensamiento tiende al esclarecimiento completo
de las condiciones bajo las cuales cada generalizacién particular de la razén puede
considerarse absolutamente correcta.

Las categorfas racionales son entonces esquemas @ priori y universales que
condicionan la posibilidad misma de experimentacién, fijando formal y proce-
dimentalmente principios incondicionales del entendimiento. Estos principios
o formas necesarias e incondicionales del pensamiento, representan la verdadera
esencia cognoscitiva del objeto, pues es la forma necesaria en qué éste debe ser
pensado. Los principios a priori kantianos reciben el nombre de leyes o mdximas.

Hay otros pensadores, como John Searle (1997:24), que intentan ingeniosa-
mente emplear la metafisica ontolédgica (de la realidad) como la Gnica metafisica
posible, a través del argumento segtin el cual basta con diferenciar entre la
ontologia de los hechos reales y la ontologia de los hechos sociales. La ontologia
primera, esto es, la de los hechos fisicos y naturales del mundo, es definida por
el lenguaje de la biologfa, la fisica y la quimica. Empero, existirfa una onto-
logia «especial» y caracteristica de las construcciones sociales, que también se
contraeria a la categoria de hechos, sélo que se evaluaria més por las funciones
socialmente definidas (Searle, 1997:24). Asi, entonces, un «billete» (distinto a
la ontologia del papel), la «bafera» (distinta a la ontologia de la «concavidad de
hierro esmaltado que contiene agua») y el <automévil» (distinta de la ontologia
del acero de la carroceria, o del motor de combustién, etc.) sélo se entienden
en razén de una metafisica de la realidad construida mancomunadamente a
partir de la asignacién de funciones, y de una intencionalidad colectiva, para
cumplir propdsitos previamente determinados. Una vez desaparece la funcién,
dice Searle, nos cuesta trabajo identificar la ontologia de esos objetos a través de
sus rasgos intrinsecos. Sin embargo, la ontologfa de lo social depende sustancial y
fundamentalmente de la ontologia de lo real'* (Searle, 1997:25-26). Esta forma
de descender al mundo real la metafisica idealista, descansa en una especie de
naturalizacién por doble via. De un lado, dice Searle, los seres humanos somos
seres vivos, evolucionados, con un rasgo bioldgico bastante especifico: aparte

12. Esta afirmacion la basa Searle en dos teorias para él irrefutables: la teoria atémica de la
materia y la teoria bioldgica evolucionaria. Segun este punto de vista, seria una especie de
ingenuidad o tonteria negar que el mundo consiste en particulares o entidades, organizados
en sistemas o campos de fuerza.
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de nuestra estructura fisica, tenemos consciencia. Con la consciencia, inicia la
intencionalidad. No obstante, repdrese en que la consciencia y la intenciona-
lidad hacen parte del mundo fisico de la biologfa humana. Por el otro lado, la
consciencia y la intencionalidad se refieren a (hablan de) cosas reales del mundo.

Recapitulacion

El metafisico encuentra la averiguacién de la esencia o naturaleza del ente
como algo ineludible. Por consiguiente, todos los objetos o entes tienen una
esencia o naturaleza intrinseca. Si la esencia o naturaleza intrinseca del ente
radica en su realidad, se suele asumir un compromiso ontolégico con los Ae-
chos. Generalmente, los ontdélogos asumen, como sus valores principales, a la
objetividad y la neutralidad del conocimiento, generados por la realidad de la
esencia, de manera que el conocimiento verdadero del ontélogo lo proporciona
la indagacién de la realidad. Ese es su principio fundacional. Por su parte, el
metafisico idealista, orientado hacia la reivindicacién del sujeto cognoscente y
de la idea de que existe algo mds alld de la simple existencia fisica, dispone que
la realidad considerada en si misma no debe ni puede funcionar como principio
fundacional, en tanto que no resulta cognoscible para el hombre.

En otras palabras, no es posible capturar, de modo racional, la «cosa en si»
de los objetos, toda vez que a la razén le estd vedado trascenderse a si misma
para llegar a la esencia del ente. Una vez se captura la cosa, deja de ser «en si»
(notimeno) y pasa a ser «en mi» (fendmeno), llena de subjetividad. La realidad,
dice Kant, puede pensarse pero no conocerse. De manera que la esencia o natu-
raleza intrinseca de las cosas debe estar en otro lugar, en algtin principio ajeno
a la realidad misma, en alguna categoria abstracta, en un concepto a priori. Las
categorias, o principios del entendimiento, permiten el conocimiento de todo
objeto, razén por la cual es tarea del filésofo la averiguacién de dichos princi-
pios metafisicos. S6lo de esta manera puede entenderse lo que es homogéneo
a la propia categoria. El esencialismo del idealista radica en la suposicién del
principio metafisico que gobierna el entendimiento de la realidad fenoménica.
Desde luego, como dije, este es un duro golpe a la metafisica ontoldgica, a pesar
de que se conserva todavia tanto la metafisica como el esencialismo.
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Consecuencias de la Metafisica

Hecha la anterior recapitulacion, debo agregar unas breves observaciones.
Al momento de acoger el esencialismo, resulta natural adoptar una serie de
dualismos filoséficos que para los metafisicos resultan fundamentales. Si se
acepta la divisién entre lo que es esencial y lo que es accidental, se concede,
por pasos contados, la diferencia entre lo que es y lo que debe ser, entre el
objeto y el sujeto, entre el hecho y el valor, entre describir y prescribir, entre lo
objetivo y lo subjetivo, entre lo analitico y lo sintético, etcétera. De hecho, este
tipo de posturas alimentan teorias epistemoldgicas como, por ejemplo, la de
la Teoria de la Verdad como Correspondencia. En lo que a mi respecta, tanto
la metafisica idealista, incluso la kantiana, asi como la metafisica ontolégica,
adoptan una fuerte necesidad de adecuacién entre el pensamiento y el ente
metafisico esencial. La diferencia estriba en que el ontélogo lo hace basdndose
en un realismo externo, en tanto que el metafisico idealista opera a través de
un método trascendental.

Asi que esa ha sido, bdsicamente, la consecuencia natural de adoptar la
metafisica como punto de partida de la investigacién filoséfica. Repdrese en
el siguiente ejemplo: si puedo identificar lo que es esencialmente el objeto x,
esta identificacién es objetiva y no depende de mis inclinaciones o creencias: la
esencia del agua, que para los quimicos ontélogos se reduce a la férmula H20,
es objetiva y ajena a cualquier tipo de pensamiento. Asi desaparezca la raza
humana de la faz de la tierra, la esencia del agua seguird siendo H20, dirfa el
metafisico ontSlogo. Con ello puede diferenciarse entre lo que el agua realmente
es, de hecho, de lo que podamos pensar sobre ella (que moja, que es cristalina
o que calma la sed). Lo primero hace referencia a una descripcion objetiva de
su realidad; lo segundo a una valoracién subjetiva por parte del hablante. Una
interpretacién correcta u objetiva de lo que el agua es, debe acercarse o dar cuenta
de la esencia del agua, pues ocurre que, respondiendo al conocido principio
realista, «nada se da en la mente que no estuviese previamente disefiado en
la realidad». Una interpretacién que no se acoja a ello, sino que simplemente
verse sobre aspectos valorativos, serd simplemente subjetiva e incorrecta. La
epistemologia depende absolutamente de la ontologfa. Es parasitaria. La Fisica
y la Quimica, en ese orden de ideas, estarfan mds cerca de las interpretaciones
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correctas del mundo pues disponen de una fuerte ontologia de la realidad (rea-
lismo externo) sustentada en una teoria representacionalista del conocimiento y
una teorfa correspondentista de la verdad. De modo que otra de las principales
consecuencias de adoptar un punto de partida metafisico, reposa en la supo-
sicidn segun la cual podemos extraer conclusiones epistemoldgicas a partir de
premisas metafisicas, pero no al contrario. Lo que es valido afirmar sobre algo,
responde a la realidad/esencia de lo que se describe cuando se afirma. Esa es
bésicamente la manera de pensar de buena parte de la filosofia.

En su lugar, el metafisico idealista dird que lo que conocemos del agua de-
pende de la categoria incondicional de espacio, sustancia'y forma —o cosas por
el estilo—. Sin la idea de la sustancia liquida no es posible concebir o entender
el agua. Esa es su condicién de posibilidad, su categoria a priori. Todo conoci-
miento valido del agua debe partir de esa categoria como quiera que constituye
el objeto agua. Quien parta de la refrescadura del agua, por ejemplo, asumird
una categoria no esencial ni incondicional al objeto, de suerte que su interpre-
tacién serd incorrecta’® (Laserna, 1985). Con todo, suena realmente extrafo
que Kant adopte una teoria de la verdad como correspondencia/adecuacion,
que como vimos es antonomdsticamente ontoldgica y no idealista, después de
que ha dicho que cualquier proceso de conocimiento se contrae a la conciencia
y, por consiguiente, que ninglin conocimiento es externo al sujeto. Ello sonarfa
contradictorio si entendemos que dicha teoria de la verdad sostiene, en cambio,
que la verdad de nuestros juicios depende del nivel de adecuacién que tengan
estos y el mundo como tal.

Para dar una breve explicacién de por qué esto ocurre, recuerde el lector que
Kant diferencia entre juicios analiticos para los cuales el predicado hace parte
del significado del sujeto, y juicios sintéticos, esto es, juicios cuya verdad no se
establece teniendo en consideracién solamente el significado de los términos
empleados. Asi, por ejemplo, la expresion «todas las madres son mujeres» puede
ser ficilmente catalogada como verdadera a base de observar su estructura ana-
litica, y a partir de ahi concluir que el predicado hace parte del significado del
sujeto. Negar ello tornaria légicamente auto-refutatorias las expresiones «todas
las madres no son mujeres» o «todas las madres son hombres». Con ello no hay

13. Particularmente iluminadores resultan los escritos de Mario Laserna y Adolfo Ledn Gémez
sobre este punto. Véase Laserna (1985) y Ledn Gomez (s.f.).
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mucho lio. El gran dilema estd en cémo plantea Kant el tema de la verdad para
los juicios sintéticos, es decir, los no-analiticos. Y, como sostiene Mario Laserna,
no solamente para los juicios no analiticos @ priori sino a posteriori, pues un
criterio de verdad debe funcionar para toda clase de juicios. El punto es que
Kant se desliga del realismo externo o trascendental que plantea la «cosa en si»,
con propiedades, categorias y clases propias, independientemente del sujeto
cognoscente, y de acuerdo con la cual las representaciones mentales son sélo un
espejo de lo que estd ya previamente disefiado en la realidad. Por el contrario,
dice admitir la existencia de la materia sin que ello implique restar importancia
a la conciencia. Lo que hace entonces es variar los términos de la adecuacién
de la teoria. Voy a tomar prestada la explicacién de Laserna sobre este punto.

La primera censura que plantea Kant radica en que, en principio, para
comparar dos términos, estos deben al menos compartir ciertos rasgos co-
munes que los hacen precisamente «comparables». Lo que evidentemente se
encuentra, en cambio, es que mientras la proposicidn no es un hecho espacial
o temporal, el evento si lo es. El idealismo, por oposicién, sale rdpidamente
al paso de semejante censura, toda vez que considera que tanto proposicion
como evento son actividades del entendimiento. Ninguna de las dos escapa a
la conciencia. O dicho en una palabra, ambos son eventos de la conciencia, es
decir, contenidos de ella. Desde luego que se dan de manera diferente, pero
con todo, son productos del entendimiento. ;Cémo se plantea este salto argu-
mentativo? Pensamiento, por un lado, y sensibilidad o percepcion, por el otro,
son eventos distintos, pero que llegan a lo mismo. Recuerde el lector que més
arriba se dijo que para Kant la primera funcién del entendimiento es producir
conceptos y esquemas, categorias unificadoras del entendimiento. El objetivo
es organizar coherentemente percepciones en principio inconexas, arbitrarias
y aprehendidas al azar. Con esto en mente, el sujeto plantea proposiciones.
La sensibilidad, en cambio, contempla y representa el mundo a través de la
intuicién sensible. Sin embargo, contemplar el mundo y sus objetos es algo
demasiado vago y abstracto, abstruso e ininteligible. Para no sélo contemplar
los objetos sino ademds pensarlos, es necesario aprehenderlos a través de ca-
tegorias y conceptos. Vale decir que la Ginica manera de pensar un objeto es
por conducto de las categorias unificadoras del pensamiento. La categoria es
el fundamento de posibilidad de la experimentacién.
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Asi las cosas, el evento es interno a la conciencia; y debe serlo, ademis, si lo
que se quiere es realizar la mencionada adecuacién, toda vez que antes de que
el evento sea incorporado a la conciencia, nada sabemos de él. Dicho esto, la
consecuencia surge inmediatamente. Si saber algo significa haberlo incorporado
a la conciencia, entonces lo que se compara no es finalmente la proposicién
con el evento en si, sino la proposicién con otra proposicién acerca de la
percepcién del evento. Existe, sin embargo, otro corolario, contundente, de
lo anterior: la diferencia concreta entre el realista trascendental y Kant estriba
en que mientras el evento es el espacio en el que se da la externalidad para el
realista, para Kant hace parte de las categorias de espacialidad y temporalidad,
y estas dos categorias son internas al entendimiento. El tercer argumento es
también una consecuencia de lo anterior: es diferente el Yo-psicosomdtico que
plantea la proposicién del Yo-epistemoldgico que decide sobre la adecuacién
entre las proposiciones que plantea aquél. Este tltimo plantea una relacién
de adecuacién de validez general. Para ello se vale de la actividad sintética del
intelecto y de la 16gica formal. Con ambas, el Yo-epistemoldgico sigue reglas y
principios de unidad y permanencia. Como estas categorias, reglas y principios
de unidad son universales e incondicionales, el conocimiento es objetivo'“.

Asi que, en lo que para nuestros propésitos interesa, la epistemologia kantiana
es clarisimamente parasitaria de su propuesta metafisica. La légica formal nos
ayuda a entablar las relaciones veritativas de correspondencia entre distintas
proposiciones por conducto de principios formales. El verdadero conocimiento,
de cualquier disciplina, surge s6lo a través de juicios de experiencia objetivos,
proporcionados por el Yo-epistemolégico cuando entabla la adecuacidn.

Por fortuna, lo anterior es todo lo que tengo que decir sobre metafisica antes
de continuar con mi argumento. Tengo la suerte de que éste no es un escrito
sobre metafisica sino, justamente, acerca de un argumento antimetafisico. Asi
las cosas, basta con que se comprenda, a través de las explicaciones ofrecidas,
la idea general de que la metafisica, en cualquiera de sus dos modalidades,
ontologia o idealismo, implica un radical esencialismo, sin necesidad de seguir

14. Esa es la diferencia entre el juicio de experiencia y el juicio de percepcion. La primera
organizacion de la percepcion a través de proposiciones la realiza un juicio de percepcion.
Eljuicio de experiencia, si quiere ser objetivo, debe ademas organizarlas mediante categorias
de unidad, incondicionales y universales, esto es, de validez general.
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explicando los ejemplos de otras importantes metafisicas". También importa
entender que la asuncién de un punto de partida metafisico suministra el so-
porte para el resto de dualismos filos6ficos fundamentales tales como ser-deber
ser, objetivo-subjetivo, esencia-accidente, hecho-valor, describir-prescribir, etc.
De igual modo, resulta cardinal comprender que para el metafisico la episte-
mologfa resulta claramente parasitaria, como quiera que sélo pueden extraerse
conclusiones epistémicamente vélidas una vez tengamos un punto arquimédico
de corte metafisico. Ahora bien, este tipo de discusiones tan aparentemente
extranas para los abogados, en ningtin sentido han sido ajenas al estudio de
disciplinas como el Derecho. De hecho, no lo han sido para ninguna disciplina.
Todo lo contrario. En los cursos tradicionales de filosofia del derecho se asume,
mds implicitamente, por supuesto, una postura metafisica. Voy a detenerme
un poco para ilustrar este punto.

Metafisica, Ontologia, Esencialismo y Fundacionalismo
en Filosofia del Derecho

En este pequefio capitulo intentaré presentar muy brevemente algunos de los
mds importantes rasgos metafisicos de la filosofia de cuatro grandes filésofos
del derecho: Kant, Kelsen, Hart y Alexy'®.

15. Podria el lector reprocharme que sostenga que el idealismo de Kant pueda intercambiarse
por el calificativo de esencialista, en la medida en que el mismo Kant indicé que la esencia
de las cosas resulta incognoscible. Pero ello, desde mi interpretacion, seria un error. Como
veo a Kant, es un declarado esencialista. Lo que mas bien esta diciendo es que esa esencia
resulta incognoscible si nos detenemos en el fendmeno, vale decir, que no podemos co-
nocer la esencia simplemente viendo empiricamente el mundo, pues una vez lo asumo, es
un mundo «en mi». Por ello creo que negar el esencialismo fenoménico u ontoldgico no
implica necesariamente negar todo tipo de esencialismo. De hecho, en Kant la esencia esta
en otro lado, en la idea, tal y como lo he sefalado lineas atras.

16. Se preguntara el lector por qué excluyo a Dworkin cuando parece ya pacifico aceptar que,
junto con los iusfildésofos que he nombrado, hacen parte del elenco de los mas influyentes
pensadores en nuestro medio. La razén es que, como lo he sostenido in extenso en mi
disertacion doctoral, no considero a Dworkin, a pesar de si mismo, un pensador metafisico
sino un claro exponente del neopragmatismo filosofico. De igual manera, se preguntara
el lector por qué escojo a estos autores y no a otros. La respuesta, muy concreta, es que
en este punto sigo lo dicho por Diego Lopez en su texto Teoria impura del Derecho, en el
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La filosofia del Derecho de Kant

He dicho que este tipo de discusiones también se ha desplazado hacia el cam-
po juridico. Y es cierto. Repdrese en que, por ejemplo, la filosofia del derecho
kantiana propone un elenco de principios metafisicos para nuestra profesion.
En su libro Metafisica de las costumbres, Kant presenta el capitulo Principios
metafisicos de la doctrina del derecho, en el que se pretende formular las categorias
incondicionales a través de las cuales es posible entender y asimilar la praxis
juridica. Segun senala, debemos ver al derecho en su forma pura, conceptual,
incondicional, « priori.

Kant parte de un supuesto que para él resulta cardinal: si el derecho desea
ser ciencia, debe partir de un conocimiento a priori y no a posteriori. El co-
nocimiento fundado en la experiencia no es universal ni necesario, pues se
encuentra limitado a la experiencia particular del momento (agus'y ahora). La
ciencia del derecho, como toda ciencia, debe asentarse en categorias, esquemasy
principios aprioristicos cuya funcionalidad reside en que permiten a los sujetos
cognoscentes la asimilacion de la experiencia. No son entonces la metodologia
empirica positivista y su comprobacién experiencial los recursos idéneos para
dar cuenta de la esencia del derecho. Como en todo conocimiento, dice Kant,
son el método trascendental y la indagacién de las condiciones racionales #
priori los que pueden cumplir con esa tarea.

La sintesis metafisica entrega las principales categorias incondicionales, las
condiciones de posibilidad y de experimentacién del objeto pensado, su real
esencia cognoscitiva, la forma necesaria en que debe ser pensado. De ahi que
Kant sostenga que «una doctrina juridica Gnicamente empirica es (como la
cabeza de madera en la fibula de Fedro) una cabeza, que puede ser hermosa,
pero que lamentablemente no tiene seso» (Kant, 1993:38). O, como dice Rojas
Amandi en la lectura que hace sobre Kant, que «una teoria puramente positi-
vista del Derecho es incapaz para exponer en su real magnitud la esencia del
Derecho» (5.£.:192) .. Asi, dado que el método empirico resulta insuficiente en la

sentido de que son estos autores los que mayor recepcion han tenido en nuestro contexto
juridico en las ultimas décadas. Véase Lopez Medina (2008). Al unico que incluyo por fuera
del cuarteto Kelsen, Hart, Alexy y Dworkin es a Kant, por la obvia razéon segun la cual el
pensamiento kantiano esta en varios de ellos.
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determinacién de la esencia del derecho, no es la ontologia sino el método tras-
cendental el que fija procedimentalmente los principios metafisicos del derecho.

En este punto cabe preguntarse cudl es el principal principio metafisico del
derecho. Desde una perspectiva katiana este serfa la Libertad. Esta—y junto con
ella la autonomia de la voluntad— es una categoria a priori de la razén pura,
un concepto trascendente a la realidad empirica. Y no sélo para el derecho,
sino casi que para cualquier dmbito en el que se desenvuelva el ser racional.
La Libertad es, después de todo, el principal principio metafisico sobre el que
descansa toda la filosofia de Kant.

La libertad es una presuposicién fundamental para el derecho debido a
que éste se encarga finalmente de los principios metafisicos que usan los seres
racionales libres y auténomos para relacionarse entre si, bajo leyes universales.
Dicho en una palabra «el derecho es el conjunto de condiciones bajo las cua-
les el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segtin una ley
universal de la libertad» (Kant, 1993:39) .

Obsérvese que la libertad como principio metafisico @ priori condiciona el
entendimiento mismo del derecho, al punto que una accién serd conforme a
derecho si permite la coexistencia de las diversas libertades de acuerdo a una ley
universal. ;Cémo podria formularse una de tales leyes 0 médximas universales?
Kant da el siguiente ejemplo para responder a esa pregunta: «obra externamente
de tal modo que el uso libre de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de
cada uno segdn una ley universal» (Kant, 1993:40).

De esta manera, la libertad es un principio racional & priori toda vez que no
necesitamos de la experiencia que nos arroja la legislacién externa y positiva
para poder conocerla y aceptarla. La sola razén nos conduce a ella. Por tanto,
el derecho no puede ser entendido como aquello que establecen las leyes de un
pais en un momento determinado, pues de ser asi, indica Kant, permanecerdn
ocultos los fundamentos mismos de aquellos juicios empiricos.

Otro de los grandes principios metafisicos del derecho es «la facultad de
coaccionar». Las condiciones del entendimiento del Derecho estdn igualmente
condicionadas de manera inexorable a dicha facultad, como quiera que es ésta la
que puede remover los obstdculos a la libertad de acuerdo a leyes universales."”

17. La cuestion, sin embargo, esta en que en principio todo aquello que limite u obstaculice
la libertad (la coaccion, por ejemplo) es por ese mismo hecho contrario a derecho, asi que
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Como puede observarse, Kant no tuvo algo asi como una teoria de la interpre-
tacion juridica, y menos todavia una teorfa de la argumentacién juridica. De ahi
su limitada influencia en los abogados si lo comparamos con otros autores. Lo
que Kant hizo fue mds bien proporcionar una metafisica idealista para el concepto
de derecho a través de las categorias o condiciones de posibilidad del derecho.

Una epistemologia juridica hubiera sido, ademds, tremendamente comple-
ja debido a que el conocimiento cientifico del derecho debe estar expresado
en proposiciones objetivas, dentro del proceso de adecuacién que realiza el
Yo-epistemoldgico. El intérprete debe entonces formular en cada caso tales
proposiciones y establecer juicios que superen los datos empiricos de la per-
cepcién directa hasta alcanzar un contenido de validez general. A este respecto
Laserna plantea que:

la facultad de coaccionar solo debe entenderse como un obstaculo que se pone a los obs-
taculos frente a la libertad. Vale decir: es el limite a los limites de la libertad. Entendida de
esta manera, la facultad de coaccionar concuerda con la libertad segun leyes universales
y por esa razon resulta conforme al derecho (véase Kant, 1993:40-41). Las tres razones de
la coaccion como principio esencial al derecho residen, de acuerdo a como interpreto a
Kant, en lo siguiente: en primer lugar, si bien es cierto que «obrar conforme al derecho es
una exigencia que me hace la ética» (ibidem), no obstante ello, el derecho tiene por objeto
lo que es externo a las acciones. Por consiguiente, dado que escapa al fuero interno de las
motivaciones éticas, el derecho debe encontrar sus propios fundamentos externos de de-
terminacion del arbitrio. Como consecuencia de ello, el derecho se conserva puro y ajeno a
la ética, sin estar kmezclado con prescripciones referidas a la virtud. Por lo tanto, sélo puede
llamarse derecho estricto (restringido) al derecho completamente externo». Si el derecho
en sentido estricto es externo y no posee una fundamentacion ética, es inevitable la facultad
de coaccion para limitar los actos que no estén conformes al derecho, esto es, aquellos que
no respeten la libertad bajo leyes universales. En segundo lugar, y como consecuencia de lo
anterior, lo que establece este principio es entonces una coaccion reciproca universal con la
libertad de todos. Finalmente, en tercer lugar y como corolario de las dos premisas anteriores,
el derecho externo, sostiene, «se fundamenta en la conciencia de la obligacion de cada uno
segun la ley; pero, para determinar el arbitrio conforme a ella, ni le es licito ni puede, si es
que debe ser puro, recurrir a esta conciencia como movil, sino que se apoya por tanto en
el principio de la posibilidad de una coaccion exterior, que puede coexistir con la libertad
de cada uno segun leyes universales. Por consiguiente, cuando se dice: un acreedor tiene
derecho a exigir el pago de la deuda a su deudor, esto no significa que pueda persuadirle
de que su propia razon le obliga al pago, sino que una coaccion, que obliga a todos a hacer
esto, puede muy bien coexistir con la libertad de cada cual, por tanto, también con la suya,
segun una ley externa universal: derecho y facultad de coaccionar significan, pues, unay la
misma cosa» (Kant, 1993:41-42).
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El problema del conocimiento estd en lograr establecer estas proposiciones objetivas,
es decir vélidas para cualquier sujeto. Tal validez no se refiere a su verdad sino a su
significado, o sea que ellas tienen un contenido que se refiere al mundo de los eventos
y no al del sujeto que profiere la proposicién. Por consiguiente, si la proposicién que
anuncia algo objetivo es verdadera o falsa, ello depende de la experimentacién. Em-
pero su forma de objetividad depende de la manera como ella se constituye. Y es este
proceso de constituir objetividad lo que solamente se logra a través de las categorias
y demds principios a priori. Principios y conceptos que pertenecen al entendimiento
en cuanto este crea o constituye la posibilidad de experimentacién y por lo tanto no
se pueden provenir de ella» (s.f.:28).

Sospecho que la ardua labor de plantear juicios sintéticos y elaborar categorias
incondicionales que sirvan, junto con la légica formal, como reglas de validez
universal orientadas a alcanzar el cardcter veritativo de las distintas proposicio-
nes juridicas, tornaria la labor de cualquier intérprete en dispendiosa, prolija
y demasiado restrictiva.

La Filosofia del Derecho de Kelsen

Con todo, la metafisica de corte kantiano no se limité a la filosofia del derecho
de Kant. Hans Kelsen también se propuso desarrollar una teoria del derecho
de corte kantiano, concebida en su forma pura e incondicional'®. Que Kelsen

18. Esta afirmacién no desconoce que existe justamente un debate acerca de si Kelsen era
o no un kantiano. Algunas lecturas y muchos apartes de sus textos asi lo dejarian entrever.
En lo que a mi respecta, veo a Kelsen mucho mas del lado de la metafisica de Kant, sobre
todo en punto de su norma fundamental, y mas si consideramos las expresiones de Kelsen,
en sentidos como el siguiente: «En tanto sélo mediante la presuposicion de la norma fun-
dante basica se hace posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y
de los actos realizados conforme con la constitucion, como su sentido objetivo, es decir,
interpretados como normas juridicas objetivamente validas, puede designarse a la norma
fundante basica, tal como es representada por la ciencia del derecho, y si cabe recurrir
per analogiam a un concepto de la teoria kantiana del conocimiento, como la condicion
logico-trascendental de esa interpretacion. Asi como Kant pregunta como es posible una
interpretacion, libre de toda metafisica, de los hechos dados a nuestros sentidos en las leyes
naturales formuladas por la ciencia natural, la teoria pura del derecho pregunta: ;como es
posible la interpretacion, que no eche mano de autoridades metajuridicas, como dios o la
naturaleza, del sentido subjetivo de ciertos hechos, como un sistema de normas juridicas
validas objetivamente, describibles en enunciados juridicos? La respuesta gnoseoldgica de la
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sea un metafisico puede resultar paradéjico si consideramos que tuvo una
significativa influencia de la escuela neopositivista del Circulo de Viena.

Resulta extrafio si concedemos que el proyecto filoséfico positivista, 16gico
y empirista del circulo de Viena descansaba justamente en la refutacién de la
metafisica, en el sentido de tener que basar el resto de las disciplinas en una
concepcidn cientifica del mundo. Es justamente por ello que Kelsen dispuso
explicitamente su Zeoria Pura del Derecho como un camino para refutar la
metafisica en el Derecho.

No obstante, segiin como veo las cosas, la critica de Kelsen se enfocaba
prioritariamente hacia la metafisica naturalista y teoldgica, no asi frente a
todo tipo de concepcién metafisica. Voy a detenerme un poco en algunas de
las ideas de Kelsen, no sin antes advertir que todas ellas se refieren mds bien al
tema de la «<norma fundamental», y muy concretamente a lo expresado sobre
ella en su libro mds central e influyente, 7eoria Pura del Derecho, tanto en la
versién de 1934 como en la de 1960. No quisiera desconocer que a partir
de 1962 el propio Kelsen se retracté de mucho de lo expresado inicialmente
sobre su norma bésica®.

Es bien sabido que Kelsen desarrollé una teoria pura del derecho en el sen-
tido de que planted las caracteristicas formales y estructurales que determinan
una doctrina juridica que estuviera conforme a «los principios fundamentales
de la pureza metodoldgica del conocimiento juridico-cientifico» (Paulson,
1992:13), vale decir, «purificada de toda ideologia politica y de todo elemen-
to cientifico-natural» (Paulson, 1992:9) . Para ello, procedi6é depurando a la
disciplina de cualquier aproximacién psicoldgica, ética, socioldgica, o politica.

Una de las consecuencias de defender una perspectiva metafisica del mundo
reside en sostener un elenco de dicotomias tales como ser-deber ser, hecho-va-
lor, describir-prescribir, entre otras, muy acogidas todas por el pensamiento
positivista. Para empezar, las divisiones ser-deber ser o hecho-valor permiten
discriminar entre la descripcién pura del lenguaje estrictamente juridico, y los

teoria pura del derecho es: bajo condicidon de que se presuponga la norma fundante basica
«uno debe comportarse como la constitucion lo prescribe», es decir, como corresponde al
sentido subjetivo de los actos de voluntad que establecieron la constitucion, conforme a las
prescripciones del constituyente» (Negrillas ajenas al texto original). Kelsen, 1982:209-210).

19. Sobre el desmonte de la Norma Fundamental y de la misma Teoria Pura del Derecho por
Kelsen, véase la obra Paulson (1992:265-274).
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juicios de valor psicolégicos, sociolégicos, econdémicos o morales que puedan
sobrevenirle.

Las anteriores polaridades remiten a mundos y usos del lenguaje claramente
diferenciables —como dirfa luego Hart a través de la presentacién de algunos
ejemplos de los rasgos caracteristicos en uno y otro campo—. Repdrese, dice
Hart mucho después, en que las normas morales son invariables e incondi-
cionales, lo cual claramente no puede ocurrirle a las normas juridicas. Del
mismo modo, la coaccién de la norma moral es diferente a la coaccién de la
norma juridica®.

Empero, al decir pura, quiso significar también que la suya es una teoria
que no se ocupa de un ordenamiento juridico particular, o de un drea concreta
dentro de ese ordenamiento, o de una disposicién juridica particular, sino que
le interesa apoyarse en «la comparacién de todos los fenémenos calificados
como «derecho», con el fin de «investigar la esencia del derecho, su estruc-
tura tipica, independientemente del contenido variante que ha tenido en las
diferentes épocas y paises»»?' (Kelsen, 1998:8).

La esencia del derecho, es decir, su fundamento tltimo, reside en la categoria
a priori del entendimiento. No hay manera de pensar el derecho, segtin Kelsen,
si no es a través de su categoria incondicional. Y a esta categoria la denomina
«norma fundamental». Vistas las cosas desde esta perspectiva Kelsen propone
una metafisica de orden trascendental para la disciplina juridica.

20. Pero la dicotomia hecho-valor que resulta de asumir una posicidn metafisica, también
hace de las suyas en el positivismo juridico cuando plantea la tesis reduccionista del derecho
a partir de la cual el derecho se contrae a hechos, en contraposicion con la tesis de la nor-
matividad para la cual el derecho no se reduce necesariamente a hechos sino a categorias
morales, segun plantea el iusnaturalismo. Segun Stanley Paulson, Kelsen esta de acuerdo
con la tesis de separacion entre derecho y moral, asi como entre derecho y hecho, en cuya
razoén se desmarca del positivismo clasico que afirma la primera pero no la segunda. Véase
sobre ese punto, Paulson (2000:98 y ss.).

21. Este pasaje es particularmente oscuro, porque no es claro si emplea un método empiri-
co o trascendental. Sospecho que a pesar de que «comparar todos los fendmenos» puede
estar en cualquiera de los dos extremos, es claro que Kelsen promueve la teorizacién de la
esencia trascendental de todo tipo de derecho. No de otra manera puede entenderse el que,
paso seguido, indique que resulta necesario «precisar el método especifico y los conceptos
fundamentales con los cuales es posible describir y concebir cualquier tipo de derecho; de
esta manera, proporciona la fundamentacion teorética de toda consideracion que tenga por
objeto un derecho o institucion juridica especial» (Kelsen, 1992, p.8).
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Dicha metafisica se basa, a su vez, en el concepto de «<norma fundamental»,*
la cual funcionarfa como la categoria incondicional que hace posible pensar
el derecho de cualquier pais (condicién de posibilidad), asi como también
entender y asimilar la praxis juridica®. El concepto de norma fundamental
hace posibles las proposiciones sobre deberes y derechos juridicos (Kelsen,

1998:9)%. En un sentido similar, Robert Walter (1999:43-44) indica que:

Importantes posiciones fundamentales adoptadas por la Teorfa Pura del Derecho se
pueden atribuir a determinadas doctrinas de la filosofia de Kant, como por ejemplo
la admisién de un mundo del ser y un mundo del deber ser, y la construccién de
una norma fundamental como supuesto légico-trascendental, para poder explicar
un orden coactivo eficaz como sistema vilido de normas. Kelsen calificé esto caute-
losamente como aplicacién andloga de la teorfa del conocimiento kantiana.

22. Para muchos autores no soélo la «<norma fundamental» sino también la «estructura pira-
midal» del sistema juridico constituyen las condiciones a priori del conocimiento juridico. En
lo que a mi respecta, creo mas bien que la estructura piramidal es una consecuencia logica
de la norma fundamental, pero es sélo ésta la categoria incondicional del derecho. Es mas,
la estructura piramidal sélo tiene sentido una vez se plantea el problema de la regresion
ad infinitum en la justificacion intrasistémica, la cual tiene que detenerse en la norma fun-
damental. De otro lado, también se suele considerar que la eliminacion de las dualidades
es parte de la esencia de una teoria del derecho para Kelsen. Sobre ese particular tengo el
mismo comentario que en relacién con la estructura piramidal.

23. Concretamente sostiene: «La Teoria Pura del Derecho investiga (lo que antes de ella no
habia sido investigado) la estructura légica de los 6rdenes juridicos dados y llega de esta
manera a la concepcion de la construccion escalonada del orden juridico, concepcidn que es
de fundamental importancia para el conocimiento esencial del derecho. Por ultimo, la teoria
pura del derecho estudia la relacion que lodgicamente es posible entre dos o mas érdenes
juridicos, como por ejemplo, entre los 6rdenes juridicos de un mismo estado, y entre estos
y el orden del derecho internacional. De esta manera llega al postulado metodologico de la
unidad de la concepcion juridica» (Kelsen, 1998, p.20-21).

24. Como bien me lo hizo notar el Profesor Andrés Botero, fue justamente el esencialismo
de la Grundnorm, lo que le generd a Kelsen la critica de Ross de ser un iusnaturalista logico.
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El argumento de la norma fundamental lo entiendo de la siguiente manera.
El derecho es, segin Kelsen, una disciplina que trabaja prioritariamente con
enunciados de lenguaje®, con actos de habla imputados®® por hombres. Estos
enunciados integran «normas, en el estricto sentido normativo de disponer que
algo debe ser de una determinada manera. De modo que debemos diferenciar
entre, por un lado, el ser de los enunciados (existen efectivamente enunciados
juridicos), y el deber ser como contenido normativo o prescriptivo de esos
enunciados (esos enunciados de hecho no describen sino que prescriben un
deber ser).

Si el derecho se redujera a un conjunto de enunciados descriptivos todo
serfa muy fécil, y la metodologia empirista tendria todo aclarado”. El tema
es que, precisamente, esos enunciados son claramente prescriptivos, pues nos
indican cdmo debemos comportarnos conforme al derecho. En la misma linea de
muchos positivistas, Kelsen sostiene que los enunciados descriptivos tienen un
cardcter veritativo (estd sujeto a verdad o falsedad el que una pared sea blan-
ca, por ejemplo), mientras que el contenido prescriptivo de una afirmacién
carece de tal cardcter, pues Ginicamente expresa un sentimiento de aprobacién
o desaprobacién®.

25. Los desarrollos positivistas posteriores diferencian entre formulacion normativa (enun-
ciado de lenguaje) y norma o significado, producto de la interpretacion de la formulacion.

26. De ahi la diferencia que plantea entre el mundo natural y el mundo social. Mientras que
el primero se desenvuelve con base en el principio de causalidad, el segundo lo hace con
base en la imputacién consciente y voluntaria del hombre.

27. Esta es justamente la aclaracion que Kelsen le hace a Alf Ross, cuando dispone que una
teoria realista empiricista del derecho tiene que fracasar: «<Admitamos que es correcto afirmar
que solamente los hechos del ser pueden ser objeto de una ciencia como conocimiento
empirico y que el objeto de lo que se llama ciencia del derecho es el derecho. Pero si el
derecho, tal como lo sostiene la Teoria Pura del Derecho, es una norma o un sistema de
normas, entonces no puede haber ciencia del derecho realista alguna. Pues una norma no
es un hecho del ser sino una prescripcion del deber ser; es el sentido de un hecho del ser,
esto es, de un acto intencionalmente dirigido a la conducta de otros, es decir, el sentido de
que los hombres deben conducirse de una manera determinada» (Kelsen, 1998:11).

28. Esta simple afirmacion puede ser entendida de muchas maneras, segun se adopte un
subjetivismo o un emotivismo. Sobre el subjetivismo y sobre el emotivismo de Stevenson
véase a Rachels (2005:581-592).
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Sostienen los positivistas que, como cuando alguien expresa prescriptiva-
mente un sentimiento del tipo «jque viva el abortol»; o, en su defecto, «jabajo
el aborto!», asi mismo ocurre con las prescripciones juridicas. Ninguno de ellos
podria aceptar que la afirmacién «es verdadero “jque viva el aborto!”», o «es
falso que “jabajo el aborto!”» tenga sentido.

Por tanto, una Teorfa Pura del Derecho tendria que ocuparse del derecho
que realmente es (es decir, de establecer cudles son realmente los enunciados
normativos que dispone un ordenamiento), y de justificar el contenido pres-
criptivo del deber ser, es decir, de esclarecer por qué es vdlido el contenido
normativo del enunciado.

La cuestién, sin embargo, reside en que esto debe hacerse de una manera
plenamente independiente si no se quiere caer en la falacia naturalista®. Para
justificar lo primero basta el juicio de validez, pues descansa en el reino del
ser. Para fundamentar lo segundo necesariamente se tiene que echar mano de
algln concepto trascendental a cualquier experiencia empirica que sirva para
que el derecho se fundamente normativamente en sus propios términos.

Y ahi es donde la metafisica trascendental de Kant hace de las suyas, pues
resulta claro que Kelsen no es en este punto un ontélogo sino un metafisico
trascendental®. La categoria incondicional e, insisto, la norma fundamental.
Ahora bien, ;cémo se fundamenta el deber ser, esto es, el contenido prescriptivo
de la enunciacién normativa? La mayoria de las normas lo hacen a través del
resguardo intrasistémico que otorgan otras normas de mayor envergadura.

No obstante, como es apenas evidente, la cadena de justificacién debe dete-
nerse en algiin momento. El principio fundacional en Kelsen estd en aquel lugar:

Donde, sin autorizacién juridica, una persona o un grupo de personas «toma el
poder» —de manera tipica luego de una revolucién o un golpe de Estado y convoca,

29. La falacia naturalista basicamente indica que no puede derivarse un deber ser a partir
de un ser, pues ambas cosas se mueven en planos de justificacion distintos. Por ejemplo,
del hecho de que en la practica no se aplique el principio constitucional de la igualdad (la
igualdad no es en la realidad), no es razoén suficiente para sostener que tedricamente este
principio debe desaparecer. De lo que es no puede derivarse un deber ser. En el caso pro-
puesto ocurre justamente ello: como no se aplica, no deberia estar.

30. Agradezco al profesor Andrés Botero por hacerme notar que a partir de 1962 la norma
fundamental como hipotesis trascendental, se convierte luego en «ficcion», lo que en estricto
sentido la sacaria de la filosofia idealista.
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por ejemplo, un consejo o asamblea constituyente. Si se quiere interpretar como
sistema vélido de normas un sistema de mandatos (6rdenes) que se ha vuelto efectivo
tendrd que suponerse entonces que el primer acto— puramente féctico se apoya en
una autorizacion.

Este supuesto es la norma fundamental. Ese es uno de los principales sentidos
de dicha norma tal y como lo plantea Paulson, al hablar de ella como base
tltima de validez de normas juridicas qua pertenencia®'.

Ahora bien, ya es sabido que Kelsen dispone que en la mayoria de los estados
contempordneos la Constitucién funciona como norma fundamental (a veces
bajo la regla «lo que diga el Constituyente a través de la Constitucién es valido).
Sin embargo, la dificultad estriba en que, como reconoce Kelsen, para justificar
a su vez la norma fundamental (el punto fundacional de las demds normas)
que es sencillamente un Aecho, no puede echarse mano del faczum indicado.

Esto seria inevitablemente caer en la falacia naturalista. De ahi que debe
diferenciarse entre la Constitucién en sentido juridico-positivo, es decir, la Cons-
titucién como hecho positivo, de la Constitucién en sentido légico-trascendental,
es decir, el presupuesto no empirico que valida el contenido normativo de los
enunciados juridicos. Es este sentido de Constitucién el que Kelsen parece
entender como Grundnorm.

Empero, Kelsen rechaza que el fundamento de la norma fundamental en
sentido 16gico-trascendental sea un orden moral, natural o divino; y acepta
que «nadie puede invocar para su justificacién final al derecho positivo», y que
«queda a la consciencia de cada hombre la decisién moral de seguir el derecho
positivo o rebelarse contra él» (Paulson, 2000:37). De este modo guarda cierta
coherencia con su relativismo ético.

Kelsen genera entonces una potente teoria metafisica trascendental en cuanto
al concepto de derecho. Pero, ademds de ello, y he aqui el punto de diferencia
con Kanty tal vez la parte més discutida y polémica de su produccién, dispone
también de una interesante teoria de la interpretacion de las normas juridicas.

Algunos autores califican la teoria de la interpretacién de Kelsen como
totalmente incongruente con su teoria general del derecho. Autores como
Pérez Lledé (2008), plantean que Kelsen es un escéptico radical mds cercano

31. Paulson extrae de los textos de Kelsen 10 distintas formulaciones de la norma funda-
mental. Véase Paulson (2000:133 y ss.).
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al realismo juridico, lo que tornarfa innecesario el punto de partida metafisico
trascendental®.

:Cémo podria explicarse lo anterior? Recuerde el lector que mds arriba se dijo
que el objeto especifico de estudio de la teoria pura son las normas juridicas y
no la realidad natural. Dado que Kelsen quiere escapar de la metafisica natu-
ralista, acoge la postura del idealismo trascendental al pensar la condicién de
posibilidad o presuposicién indispensable e hipotética de todo conocimiento
juridico.

La norma fundamental funciona como razén o condicién de validez de
todo ordenamiento juridico y no hace referencia a su contenido. Para Kelsen la
realidad especifica del Derecho la constituyen los enunciados de lenguaje impu-
tados por seres humanos, he dicho. El sentido de esos actos de habla (para usar
la expresién de Austin) es un sentido normativo-prescriptivo, y no descriptivo.

De manera que existirfa para Kelsen una diferencia entre la realidad juridica
basada en la existencia, de hecho, objetiva, de ciertos enunciados, y el sentido
de tales actos lingiiisticos. Para lo primero, la teorfa pura examina la estructura
16gica de los enunciados, y constata que esos actos efectivamente sean vélidos,
y por ende obligatorios.

Una vez estudia la estructura légica del enunciado, entiende que posee una
l6gica prescriptiva y no descriptiva. Como es prescriptiva y no descriptiva, debe
acudir entonces a una teoria de la interpretacién que permita dar con el sentido
o significado, con la norma incorporada al enunciado vélido. Pero esto es ya
algo que no puede escapar a la subjetividad, ni goza de cardcter veritativo. Es
por ello que Kelsen adopta un relativismo moral, que defiende incluso en sus
obras no juridicas (Cfr. La esencia y el valor de la democracia).

Puede resultar paradéjico adoptar la metafisica trascendental de la norma
fundamental para justificar la validez y la realidad especifica del derecho, y
luego acoger una especie de escepticismo emotivista* en cuanto al contenido
significativo de dicha realidad. Aqui, la paradoja estaria en la incompatibilidad

32. Estas apreciaciones son auspiciadas por manifestaciones del propio Kelsen como las
siguientes: «El derecho no puede ser separado de la politica, pues es esencialmente un
instrumento de la politica. Tanto su creacién como su aplicacion son funciones politicas,
es decir, funciones determinadas por juicios de valor» (Kelsen, 1998:29).

33. Agradezco al profesor Botero por alertarme, en este punto, del hecho de que si bien
compartiria con el emotivismo o subjetivismo moral la necesidad de restarle el caracter
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aparente entre el universalismo kantiano y el relativismo del no-cognitivismo
que plantea el emotivismo.

Que exista contradiccién entre lo uno y lo otro es, no obstante, una pregunta
que escapa a este escrito y a mis intereses. Lo tinico que dirfa es que, justamente
al elegir el idealismo trascendental para el concepro de derecho, y el emotivismo
en cuanto al significado no veritativo, Kelsen diferencia dos niveles del discurso
justificativo en derecho: el mundo del ser y del deber ser, el mundo objetivo y
el subjetivo. Con ello escapa de la falacia naturalista que tanto le preocupaba.

Kelsen acoge la tesis de la indeterminacién lingiiistica en los enunciados ju-
ridicos, también conocida como la tesis del escepticismo interpretativo®. Mds
alld de la diferenciacién entre los diversos agentes de interpretacién (legislador,
juez, abogado, o cientifico del derecho), y de la diferencia entre interpretacién
auténtica y no auténtica, Kelsen parte de un hecho que para un filésofo del
lenguaje resulta una verdad de perogrullo: no existe diferencia, mds que de
grado, entre crear y aplicar el derecho.

Para él, todo acto de aplicacién es un acto de creacidn, y viceversa. Cuando
se crea el derecho se estd aplicando la norma que lo permite. Y, dado que no
es posible aplicar los enunciados juridicos sin interpretarlos, cuando se aplican
se estd creando el derecho simultdneamente.

Ahora bien, cuando la interpretacién es cientifica, lo que realmente hace el
jurista es distinguir los diversos significados (normas) atribuibles que pueden
tener los enunciados lingiisticos dentro de un marco de posibilidades. Esta labor
es para Kelsen inevitablemente conjetural, subjetiva y fundada en la voluntad
del intérprete y/o del legislador, pues finalmente el cientifico del derecho pro-
pone una gama de eventuales interpretaciones que puedan ser razonablemente
asumibles para un mismo enunciado.

Entre cada una de dichas alternativas no existe primacia epistemoldgica,
pues no gozan de un cardcter veritativo. No es verdadero o falso el significado
x para el enunciado y, sino que responde a la forma hipotética de «si se asume
la interpretacién x, el enunciado y significa A».

veritativo a los enunciados valorativos y prescriptivos, lo que definiria mas su postura seria
un «voluntarismo» politico.

34. Sobre el escepticismo interpretativo, véase Lopez Medina (2008).
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A lo sumo, la interpretacion serd vilida o invilida, obligatoria o no, depen-
diendo de que quien la realice sea un érgano autorizado o no autorizado. Pero
cuando el 6rgano autorizado es quien interpreta el enunciado, inmediatamente
estd creando derecho vidlido sin necesidad de preguntarse por su verdad o fal-
sedad, por su correccién o incorreccién, por su bondad o maldad.

Asi que la idea de un tnico significado correcto o verdadero es fuertemente
censurada por Kelsen®. El contenido significativo de los enunciados es, enton-
ces, un problema de eleccion o voluntad politica®. Este tipo de indeterminacién
del lenguaje juridico no es para Kelsen algo que ocurre a nuestras espaldas.
Justamente, en no pocas ocasiones, los rganos encargados de crear el derecho
dejan mdrgenes o espacios de ambigiiedad intencionalmente, a efectos de que sea
el 6rgano que aplica el enunciado quien decida o delibere acerca de los posibles
significados que mejor se ajustan a un determinado contexto. La ambigiiedad
y las antinomias refuerzan ain més la indeterminacién.

Ahora bien, ;Qué ocurre si una norma juridica y una norma moral entran
en contradiccién? De acuerdo con Hart, Kelsen plantea la siguiente disyuntiva:
«considerar las normas juridicas como viélidas, ignorando las normas morales
contradictorias, o bien considerar a las normas morales como vilidas, ignorando
cualquier otra norma contradictoria» (Hart, s.f.:21). Esta eleccién es también,
junto con la anterior, una decisidn resueltamente politica y no juridica.

35. Concretamente indica: «Decir que un fallo judicial que existe juridicamente o que ha sido
realizado con fuerza juridica es falso, tiene juridicamente tanto sentido, como decir que un
delincuente ha sido condenado inocentemente». Kelsen (1998:26). Mas adelante sostiene:
«Desde el punto de vista de la ciencia del derecho no puede afirmarse que sélo una de estas
interpretaciones sea la «correcta»». Kelsen (1998:28). Ademas de aceptar entonces un alto
grado de discrecionalidad judicial, Kelsen acepta sin ningun reparo que los jueces crean
derecho. Al respecto sefiala: «La teoria pura del derecho no ha sido la primera en afirmar
que las cortes de justicia frecuentemente con el pretexto de interpretar el derecho existente,
es decir, de dilucidar su sentido mediante el conocimiento, crean nuevo derecho. La teoria
pura del derecho constata solamente que la llamada interpretacion de la autoridad juridica
implica siempre, con la aplicacién de una norma superior, una creacion del derecho y por
lo tanto, no es una funcién pura de conocimiento», Kelsen (1998:27).

36. Al respecto sefiala: «(...) la teoria pura del derecho destaca la casi siempre existente y
mas o menos amplia, pluralidad de significaciones del material a interpretarse. Ella reconoce
como la unica tarea de la interpretacion cientifica el sefialar las posibles significaciones y el
confiar a las consideraciones politicas, la eleccion definitiva entre las igualmente posibles
interpretaciones», Kelsen (1998:28).
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Concluyo y resumo. En la filosofia de Kelsen, concepto de derecho e interpreta-
cién juridica estdn radicalmente separados, a pesar de que en su proyecto tedrico
sean cuestiones coherentes. El concepto del derecho es mds una cuestién de la
ciencia juridica, objetiva y neutral, que examina lo que de hecho constituye la
estructura de cualquier ordenamiento juridico a través de una categoria general
de entendimiento que es la norma fundamental.

Esta es una metafisica de corte kantiano. La interpretacién, que es decidida-
mente politica, subjetiva, y relativista, no distingue entre creacién y aplicacién
del derecho, sino que discrimina entre la simple formulacién y el significado
atribuible, y reconoce amplios e inevitables margenes de discrecionalidad po-
litica a la hora de elegir uno de varios significados posibles. Esto es algo ajeno
a cualquier metafisica de valores trascendentes o de ideas autorreferentes®.

Es claro entonces que Kelsen plante un concepto de derecho asi como una
teorfa escéptica de la interpretacién. En su pensamiento no estuvo, en cambio,
algo asi como una teorfa de la argumentacién juridica. Aunque no lo dijera
expresamente, la razén salta a la vista: ;Para qué disponer una teoria que regle
o explique lo que es decididamente subjetivo y valorativo?

Si no puede existir una interpretacién correcta, menos atin puede existir
una manera adecuada de argumentar. No obstante, Paulson sostiene que la
norma fundamental trascendental impone, como consecuencia légica, una
argumentacion trascendental, en la que, bdsicamente, se sigue este proceso:

Primero, se introduce la adecuada categoria trascendental y por cierto la categoria
kelseniana de la imputacién normativa; segundo, se aduce un argumento trascendental
en el cual se explica esa categoria. Luego —pero sélo al margen— se reduce el concepto

37. El siguiente parrafo puede resultar esclarecedor: «En su «Légica del conocimiento
puro» (Pag. 587) dice el fundador de la escuela de Marburgo, el filésofo kantiano Hermann
Cohen: «Solo lo formal es objetivo, y por lo tanto, cuanto mas formal es un método, tanto
mas objetivo puede ser. Y cuanto mas objetivamente, en toda la profundidad de la cosa, se
formule un problema, tanto mas formal debera ser su fundamento». Quien no comprende
esto no sabe qué es lo que le interesa al conocimiento cientifico. La aspiracion de la teoria
pura del derecho de que el material a ella suministrado sea encerrado dentro de un sistema
de conceptos lo mas preciso y exacto posible, es la aspiracion de todo conocimiento con
relacion a su objeto (...) Evidentemente, otra cosa es la creacion y aplicacion del derecho.
Estas no apuntan a los conceptos; tienen que crear normas juridicas, son funciones de la
voluntad, no del conocimiento; tienen ante todo que crear el material que la ciencia del
derecho se ocupa de concebir». Kelsen (1998:47-48).
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«norma fundamental» simplemente a un terminus technicus con el que puede de-
terminarse esa clase de argumentacién trascendental (esto es un «argumento-norma
trascendental (Paulson, 2000:111)

Dicho en otras palabras: (i) la categoria incondicional del derecho es la norma
fundamental. Pero la categoria incondicional de la ley, es la formulacién nor-
mativa o, en palabras de Paulson, la proposicion juridica; (ii) debe conocerse,
como intérprete, esta proposicion; es decir, debe experimentarse. De hecho,
experimentar la existencia de una formulacién o proposicién juridica en un
texto, por ejemplo, es algo que hasta un escéptico tendria que aceptar.

Una vez se constata que existen formulaciones normativas, (iii) se ha com-
probado automdticamente la categoria incondicional de la ley. Ahora bien, (iv)
al examinar el contenido de la formulacién en el intento de descifrar la norma
dentro de esa proposicién se acude a otra premisa trascendental llamada im-
putacion normativa, la cual permite entender esa nueva experiencia.

Aci el intérprete enlaza los hechos a través de la imputacién, uniendo con la
copula deber serla condicién juridica (hecho condicionante) con la consecuencia
juridica (consecuencia condicionada). Cualquier argumento normativo debe
ir dirigido hacia esa premisa de imputacién, con lo cual el intérprete imputa,
asigna o atribuye significados posibles a la formulacién.

Es mds, la misma formulacién, en la mayoria de los casos, trae consigo
la formulacién de las correspondientes consecuencias imputadas (sancién o
componente coactivo de la formulacién). Con todo, este proceso parece ir un
poco lejos de lo que actualmente conocemos como argumentacion, y se centra
no tanto la relacién del sujeto cognoscente y el objeto de conocimiento, como
en la relacién entre los distintos intérpretes y/o su auditorio®. Sin embargo,
sigue dejando a la epistemologia como parasitaria de la metafisica trascendental.

38. Esta aclaracion no desconoce que cada vez con mayor fuerza se pretende diluir las dife-
rencias entre interpretaciony argumentacion, en tanto que son actividades interdependientes
e interrelacionadas. Segun esta postura, siempre que interpretamos lo hacemos en funcion
de lo que exige la comunidad de hablantes, vale decir, de lo que encuentra justificado; en
tanto que siempre que argumentamos lo hacemos en razén de interpretaciones que consi-
deramos validas. De ahi que se condense la persuasion sobre las proposiciones o afirmacio-
nes realizadas por los agentes juridicos, junto con la justificacion de dichas proposiciones.
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La Filosofia del Derecho de Hart

A pesar de que Hart es también un declarado positivista, son varias las diferen-
cias que mantiene con Kelsen. En primer lugar, es realmente dificil catalogar a
Hart como un metafisico kantiano; y, en segundo lugar, es sabido que descarta
por completo la categoria trascendental kelseniana de la norma fundamental.

Segtin dice, la norma fundamental no puede ser una categoria a priori del
conocimiento juridico sino un hecho real; con lo cual le devuelve a la metafisica
ontoldgica un lugar en el pensamiento iusfiloséfico. Hart, estando influenciado
por la filosofia analitica, presta clara atencién a los usos regulares del lenguaje,
a las prdcticas entretejidas a dichos usos, y a sus criterios de aceptacién social.

En otros términos, para poder conocer nuestra disciplina, que por demds es
claramente un fenémeno lingiiistico, lo que debe hacer el tedrico del derecho,
antes que construir abstractas categorias, es examinar en la préctica real la ma-
nera en que es usado el lenguaje especifico de los abogados. A partir de ahi se
procederia a definir el derecho, explicando sus conceptos centrales, asi como
la forma en que dichos conceptos reglan efectivamente las conductas sociales.

Los seres humanos, siguiendo a Austin y Searle, actdan en la realidad cuando
usan el lenguaje, de modo que lo que debe preguntarse el tedrico es qué tipo de
lenguaje se estd usando por una determinada comunidad de hablantes, c6émo
se estd usando, y qué se quiere significar cuando se emplea. Esto para los ana-
liticos es claramente un asunto de observar usos y practicas reales. En resumen,
Hart busca la clarificacién légica de la estructura de su objeto de investigacion
a través del andlisis de la forma 16gica del lenguaje juridico.

Examinando los wusos lingiiisticos de los abogados percibiremos la realidad
fenoménica de la prictica social efectiva de nuestra profesion. Es en ese sentido
que la propuesta de Hart es socioldgico-lingiiistica.

Sin embargo, podria parecer injusto describir a Hart como un metafisico
esencialista si concedemos que en buena parte de su texto seminal, £/ Concepto
de Derecho(1998), intenta demoler la tesis esencialista, especificamente cuando
reprocha fuertemente a aquellas categorias que se desconectan por completo de
la realidad, y que no hacen justicia de la enorme variedad de situaciones que
contempla el ejercicio préctico del abogado. Segiin Hart, «nada lo suficiente-
mente conciso como para ser considerado una definicién, puede proporcionarle
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una respuesta satisfactoria» (Hart, 1998:20) a la pregunta acerca de qué es
derecho, dado que «las cuestiones subyacentes son demasiado distintas entre
si y demasiado fundamentales para ser susceptibles de este tipo de solucién»
(Hart, 1998:20) .

Sin embargo, no debe entenderse este esfuerzo de refutacién de la metafisica
trascendental como una renuncia a todo esencialismo, toda vez que, después
de todo, es posible identificar las caracteristicas recurrentes en el uso regular
del lenguaje de los abogados. Esto se hace a través de la nocién de regla, y a
partir del establecimiento de las diferencias con otros usos y juegos de lenguaje.

Dicho esto, lo primero que hace Hart es plantear las tres formas basicas de
entender el derecho. La primera de ellas echa mano del concepto de derecho
como un conjunto de reglas. Esta es, sin embargo, una forma demasiado incon-
veniente de ver nuestra profesion, en el sentido de que casi cualquier situacién
comunicativa entraria dentro del marco de esa definicién.

Sélo con este rasgo, no habria forma de diferenciar el derecho de la cortesia,
la costumbre, la moralidad, por nombrar algunas regulaciones sociales que
también suponen el seguimiento de algunos estindares de comportamiento. Por
consiguiente, la mera convergencia de un comportamiento resulta bastante in-
suficiente (Hart, 1998); y, adicionalmente, no explica en manera alguna aguello
con base en lo cual se obliga en la regla juridica de una manera notoriamente
diferente a como lo exige una regla social de otra naturaleza.

Por su parte, las otras dos formas tradicionales de entender el derecho, bien
sea como un sistema de érdenes respaldadas por sanciones, o bien como pre-
dicciones de lo que hardn los funcionarios encargados de aplicar las reglas, no
se compadecen con la prictica real del derecho. En el primer caso, porque no
podria diferenciarse la orden de un delincuente con la orden del parlamento,
a pesar de que exista la intuicidén general de que hay algo que las diferencia®
(Hart, 1998).

Adicionalmente, existen innumerables ejemplos de situaciones catalogadas
evidentemente como juridicas, que lejos estdn de ser mejor entendidas como

39. Si bien ambos casos tratan con comportamientos no optativos, la diferencia concreta,
para Hart, descansa en el hecho de que frente al delincuente la persona se vio obligada a
actuar de determinada forma, mientras que frente a las 6rdenes juridicas la persona esta
obligada a actuar de determinada forma (Hart, 1998:8-9).
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6rdenes respaldadas con amenazas de castigo. Repdrese, por ejemplo, en el caso
del contrato matrimonial, o del testamento; o en el caso de reglas que permiten
modificar situaciones juridicas anteriores de manera voluntaria o deliberada, tal
como ocurre con la regla que permite la adopcién. Sélo bajo un extraordinario
esfuerzo argumentativo, podriamos entender la naturaleza de esas reglas como
mandatos u érdenes respaldadas con amenazas de sanciones, dice Hart.

En el segundo caso, esto es, en el caso de la nocién de derecho como pre-
diccién del comportamiento judicial, la cuestién resulta un poco mds com-
pleja. En primer lugar, porque desconoce el cardcter normativo de las reglas,
es decir, el componente obligatorio del «tener que» o «deber» que implica el
seguimiento de éstas. Segun indica Hart, centrar la mirada exclusivamente en
el cardcter predecible del castigo es sustraer del derecho el importante lugar que
ocupa la perspectiva interna de quien actda conforme a la regla, aceptdndola
voluntariamente como gufa de accién®. Esta versién predictiva, dice, deja sin
explicacién el hecho de que:

Eljuez, al castigar, toma a la regla como guia y a la transgresién como la razén y justi-
ficacién del castigo al transgresor. El juez no ve en la regla un enunciado que expresa
que él y otros probablemente castigardn las transgresiones (...) El aspecto predictivo
de la regla (aunque totalmente real) es irrelevante a los fines del juez, mientras que el
status de ella como gufa y justificacién es esencial (Hart, 1998:13).

Claramente podriamos pronosticar que los jueces reaccionardn frente a una
transgresién de una regla juridica, cuando sea puesto a su consideracién el
caso respectivo. Sin embargo, esta idea deja de lado no sélo fenémenos que los
abogados entienden ciertamente como «juridicos», y que estdn por fuera de la
reaccién judicial, sino que, con todo, deja sin explicar la regla misma que le
permite a un funcionario reaccionar frente al caso puesto a su conocimiento,
y que también es una regla juridica.

Asi que incluso antes de que el juez opere, existe ya el derecho a través de
una regla que le permite justamente operar, y esto resulta desechado por la

40. Expresamente indica: «Claro esta que la predictibilidad del castigo es un aspecto impor-
tante de las reglas juridicas; pero no es posible aceptar esto como una explicacion exhaustiva
de lo que se quiere decir con el enunciado de que existe una regla social, o como explicacion
exhaustiva del elemento de «tener que» o de «deber» encerrado en las reglas» (Hart, 1998:13).
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teorfa predictiva. Finalmente, dice Hart, para los abogados lo importante no
es saber Gnicamente si los jueces van a reaccionar, sino también, y en porcién
significativa, qué regla es la que guia el caso, y qué interpretaciones estdn jus-
tificadas por ella. De esta manera, «decimos que censuramos o castigamos a
un hombre porque ha infringido la regla, y no simplemente que era probable
que lo castigarfamos o censurarfamos» (Hart, 1998:13).

De modo que Hart derrumba las tres nociones de Derecho que han fun-
cionado en la teorfa juridica tradicionalmente. Sin embargo, concede que,
al menos las dos primeras, hacen bien en abordar el problema a partir de la
nocién de regla, incorporando la idea de conductas no optativas a tal nocién.

Hart también censura que estas aproximaciones a la problemdtica del derecho
no hayan tomado en consideracién los diversos usos especificos de semejante
nocién; y que se hayan limitado a plantearla en la forma de categoria tras-
cendental del entendimiento, y no como algo totalmente ligado a la realidad
concreta de los usos del lenguaje.

Antes de clarificar los usos concretos del lenguaje juridico a propésito de
la nocién de regla, Hart debe, sin embargo, lidiar con un problema filoséfico
importante, que se remonta a las lecturas escépticas que hacen autores como
Saul Kripke (2000) sobre la imposibilidad de seguir reglas. Segtin dice este au-
tor, la paradoja Wittgensteiniana pone en duda la posibilidad de seguir reglas.
De ser esto correcto, poco sentido tendria detenerse en su depuracién l6gica
y analitica, al estilo de Hart.

Las lecturas escépticas surgen a partir de dos conclusiones que Wittgenstein
hace en su texto Investigaciones Filosdficas. La primera de ellas, que se encuentra
en la seccién 201, sostiene que:

Nuestra paradoja era ésta: ningin curso de accién podia estar determinado por una
regla, porque todo curso de accidon puede hacerse concordar con la regla. La respuesta
era: si todo puede hacerse concordar con la regla, entonces también puede hacerse
discordar. Donde no habria ni concordancia ni desacuerdo (Wittgenstein, s.f.:203).%!

41. «Nuestra paradoja era ésta: ningun curso de accién podia estar determinado por una
regla, porque todo curso de accion puede hacerse concordar con la regla. La respuesta era:
si todo puede hacerse concordar con la regla, entonces también puede hacerse discordar.
Donde no habria ni concordancia ni desacuerdo. Que hay un malentendido se muestra ya en
que en este curso de pensamientos damos interpretacion tras interpretacion; como si cada
una nos contentase al menos por un momento, hasta que pensamos en una interpretacion
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La segunda indica que:

Seguir la regla es una préctica. Y creer seguir la regla no es seguir la regla. Y por tanto,
no es posible obedecer una regla privadamente; porque de lo contrario, creer seguir
la regla serfa lo mismo que seguir la regla (Wittgenstein, s.£.:203).

Para muchos de sus connotados lectores, esto es sencillamente una nueva y
poderosa versién del escepticismo filoséfico, un reto que se plantea a cualquier
uso del lenguaje que tenga significado y contenido proposicional, y que no es
posible resolver. Lo que, en ajustada sintesis, plantea el reto, es la imposibili-
dad de ofrecer una explicacién convincente de la manera en que las personas
pueden autodeterminar la respuesta correcta para una cantidad indefinida de
nuevas situaciones, jamds puestas en consideracién previamente.

Se supone que cuando una persona comprende una regla y ajusta su compor-
tamiento conforme a lo que la regla indica, tiene la posibilidad de determinar la
respuesta futura para diversas e indefinidas situaciones, simplemente ajustando
las circunstancias sobrevinientes a las intenciones pasadas (Kripke, 2000) .

El problema reside en que, si bien podria hacerse un buen niimero de cilculos
en el pasado acerca de la regla, es imposible que esos clculos comprendan un
ndmero infinito de nuevas posibilidades. Parece entonces que no es la regla la
que determina el curso de una accién presente.

En el ejemplo planteado por Krikpe, un escéptico reta a una persona que
ha realizado la operacién «68 + 57» es igual a «125», a que justifique por qué
es «125» y no «5». Debe hacerlo no tanto en el sentido aritmético, sino bajo el
entendido de que estd completamente seguro de que estd interpretando correc-
tamente las intenciones lingliisticas pasadas a propésito del signo «+» (mds). El
reto consiste en que, para el escéptico, lo que realmente queria significar con
«+» no era «mds» sino la funcién «cuds», asi que lo exhorta a que, si es falsa
su apreciacién, indique el hecho en virtud del cual el uso pasado del lenguaje
puede citarse para refutarlo. En palabras de Kripke (2006:25):

que esta aun detras de ella. Con ello mostramos que hay una captacion de una regla que
no es una interpretacion, sino que se manifiesta, de caso en caso de aplicacion, en lo que
llamamos «seguir la regla» y en lo que llamamos «contravenirla». De ahi que exista cierta
inclinacion a decir: toda accion de acuerdo con la regla es una interpretacion. Pero sola-
mente debe llamarse «interpretacion» a esto: sustituir una expresion de la regla por otra».
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El punto bdsico es este: de ordinario, supongo que, al calcular «68+57» del modo como
lo hago, no estoy simplemente dando un salto injustificado al vacio. Sigo indicaciones
que me di a mi mismo anteriormente y que determinan univocamente que en este
nuevo caso debo decir «125». ;Cudles son esas indicaciones?.

La dificultad emerge cuando, segtin dice, es claro que las personas no se dicen
a si mismas que tendrian que decir «125» si alguna vez llega a ser planteado el
caso. Pues entonces se estarfa dentro del campo finito de cdlculos pasados. El
ejemplo justamente plantea una suma que el interlocutor jamds habia hecho.

Adicionalmente, no podria sostenerse que sencillamente se estd haciendo
lo mismo que en los casos pasados de uso del signo «mds», en tanto que de lo
que se trata es de hacer uso del signo conforme a la regla ordena, y no en for-
ma intuitiva. De manera que el escéptico pone a prueba la tesis de que existe
algtin hecho o estado mental en razén del cual pueda tenerse tanta confianza
a la hora de responder «125» y no «5», vale decir, la confianza de que los usos
del lenguaje sean los mismos para los casos pasados, presentes, y futuros. De
este modo se pone a prueba el hecho de que estemos seguros de seguir las
intenciones lingiiisticas del pasado.

El segundo gran reto del escéptico es mucho mds conocido para los aboga-
dos, y descansa en la radical indeterminacién del lenguaje, esto es, en la cadena
interminable de reglas que interpretan otras reglas. Por poner un ejemplo,
supéngase que se dicta la regla «para la préxima clase todos deben venir en
jean». Desde luego puede ocurrir que nadie increpe la orden y al dia siguiente
todos crean haber cumplido la regla asi expresada.

Sin embargo, al momento de «aplicar la regla, asi como luego de su «aplica-
ciény, existe un inevitable margen légico de indeterminacién que puede generar
dudas que requieran de la existencia de nuevas reglas interpretativas de la regla
principal. Alguien puede preguntarse si se referia a «blue jean» o a cualquier
color de jean; o si, estando aclarado que era blue jean, se referia a los oscuros
o destenidos, con rotos o sin rotos, cortos o largos; y asi sucesivamente hasta
el infinito, o hasta que la comunidad desista de hacerse preguntas al respecto.
Como plantea Kripke (2006:32):

Resulta tentador responder al escéptico apelando, desde una regla, a otra mds bésica.
Pero el paso escéptico puede repetirse igualmente en el nivel mds bésico (...) Al final,
el proceso debe detenerse —las justificaciones tienen un final en alguna parte» y lo que
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me queda es una regla que estd enteramente sin reducir a ninguna otra. ;Cémo puedo
justificar mi aplicacién presente de dicha regla cuando un escéptico podria ficilmente
interpretarla de modo que arroje uno cualquiera de entre un niimero indefinido de
resultados distintos? Parece que mi aplicacién de la regla es un injustificado palo de
ciego. Aplico la regla a ciegas.

Este segundo reto, entonces, plantea la pregunta sobre aquello que determina
que un curso de accién concreto pueda ser entendido como ajustado o no a
una regla establecida. De la misma manera, se pregunta por aquello que define,
entre dos cursos de accién incompatibles o en desacuerdo, cudl de ellos sigue
correctamente la regla.

En otras palabras, se trata de establecer cémo se explica simultdneamente
el seguimiento de las reglas y el desacuerdo entre quienes dicen seguir la re-
gla. Por supuesto que no voy a entrar en detalles sobre la manera en que los
positivistas —quienes claramente parten del hecho de que nuestra disciplina
es prioritariamente una cuestién de seguir reglascontestan. Algunos autores
simplemente evaden el reto (Navarro y Bouvier, s.f.) y otros contestan detalla-
damente ofreciendo algunas soluciones.

El mismo Wittgenstein parece contestar a través de un comunitarismo
lingiiistico, consistente en la efectiva apropiacién del uso de un determinado
juego de lenguaje al interior de una comunidad especifica de hablantes, con
quienes se comparte una forma de vida concreta.

De ahi su postura de la imposibilidad de los lenguajes privados, y de la impo-
sibilidad del seguimiento de reglas en forma privada, de manera introspectiva,
como siguiendo instrucciones que las personas se dan a si mismas. Sencillamen-
te, para Wittgenstein, los participantes hablantes de una comunidad aprenden
los usos que una comunidad hace de las palabras, y asocian dichas palabras
con ciertas conductas. De acuerdo a su famosa conclusion, simplemente siguen
las reglas, s6lo que supeditado ello al seguimiento de los demds participantes.

Hart, por su parte, cuestiona la utilidad y la falta de sentido comuin del es-
céptico, pues al parecer estaria desconociendo lo que la misma realidad muestra
de forma inequivoca. Segtin este autor:

En cualquier grupo social grande el principal instrumento de control social tiene
que consistir en reglas, pautas o criterios de conducta y principios generales, y no en
directivas particulares impartidas separadamente a cada individuo. Si no fuera posible
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comunicar pautas generales de conducta, que sin necesidad de nuevas instrucciones
puedan ser comprendidas por multitudes de individuos como exigiéndoles cierto
comportamiento en ocasiones determinadas, no podria existir nada de lo que hoy
reconocemos como derecho (Hart, 1998:155) .

Desde luego que con ello no quiere negar Hart los médrgenes de indeterminacién
del lenguaje, sino simplemente sostener la evidente necesidad de detener el pro-
ceso de regreso ad infinitum, silo que queremos es comunicarnos efectivamente.
Adicionalmente, sostiene que:

No cabe duda de que los tribunales estructuran sus decisiones como para dar la
impresién de que ellas son la consecuencia necesaria de reglas predeterminadas cuyo
significado es fijo y claro. En casos muy simples puede ser asi, pero en la amplia ma-
yorfa de los casos que se ventilan ante los tribunales, ni las leyes ni los precedentes en
los que, segtin se pretende, estdn contenidas las reglas, permiten un tnico resultado.
En los casos mds importantes hay siempre una eleccién. El juez tiene que optar entre
posibles significados alternativos de las palabras de una ley, o entre interpretaciones
discrepantes de qué es lo que «expresa» un precedente (Hart, 1998:15).

Dado que no podria negarse la existencia real de las reglas, asi como la posibili-
dad de seguirlas (concediendo algunas restricciones, claro estd), Hart plantea su
famosa discriminacién entre los diversos tipos de reglas. Para hacer mds comodo
su entendimiento, propongo retomar el ejemplo de la regla del jean. La regla que
ordena vestirse para la siguiente clase en jean es una regla primaria, en tanto que
ordena o dispone el curso de accién que se espera del destinatario. Las reglas que
interpretan esa regla inicial son por definicién reglas secundarias, cuya existencia
depende de la regla principal. La regla interpretativa «hablaba de un pantalén,
blue jean, largo, oscuro y sin rotos» es una regla subordinada de la regla prima-
ria. Es primaria, como su nombre lo indica, porque estd primero en el orden.
Nétese, sin embargo, que es una regla de distinta naturaleza. Supongamos
ahora que no podemos llegar a acuerdos sobre la regla primaria, y que surgen
constantes preguntas y dudas al respecto. Podria admitirse que algunos de los
estudiantes, ante el conflicto y con algo de enfado, disponen que sea entonces
el profesor quien, después de haber fungido como legislador al expedir la regla,
sea ahora el encargado de responder y aclarar las dudas sobre la regla; y, en un
momento determinado, de cerrar la discusién sobre qué significa el jean para
el caso del que estdn hablando. La regla que le permitirfa al profesor definir el
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significado de la expresioén «venir en jean», contenida en la regla primaria, es
una regla secundaria de «adjudicacién», segtin la denomina Hart. Sin esa regla
los conflictos serfan indefinidos.

Ahora bien, si por algin motivo el profesor dispone que «aquellos quienes
hayan sacado una nota superior a 4.0, tienen la libertad de aplicar la regla del
jean, y disponer el tipo de ropa a usar», es claro que se trata de un tipo distinto
de regla, a pesar de que sea también secundaria porque sigue dependiendo de
la existencia de la primaria.

Esta una regla distinta a la regla de adjudicacién porque no tiene el mismo
destinatario. En segundo lugar, es distinta porque el objetivo es otro, y consiste
en ofrecer la posibilidad de variar la regla primaria segtin deseen los estudiantes;
o de crear una nueva situacién, definiendo el tipo de ropa a usar. A esta regla
Hart la llama regla de cambio.

Hasta acd creo que no hay mayores problemas. El gran asunto a resolver por
Hartes la pregunta por la validez y el alcance tanto de las normas primarias como
de las secundarias. En cuanto a lo segundo podriamos imaginar una sociedad
primitiva en la que sélo existieran reglas primarias, y el seguimiento de ellas no
generara problemas de interpretacién ni conflicto alguno.

En esa sociedad no necesitariamos las reglas secundarias. Empero, eso parece
bastante dificil de ocurrir en una sociedad compleja y heterogénea como las
actuales. El problema estd, entonces, en que:

Si surgen dudas sobre cudles son las reglas, o sobre el alcance preciso de una regla de-
terminada, no habrd procedimiento alguno para solucionar esas dudas, ya sea mediante
referencia a un texto con autoridad o a la opinién de un funcionario cuyas declaraciones
sobre el punto estén revestidas de ella. Porque, obviamente, tal procedimiento y el
reconocimiento del texto o personas con autoridad, implican la existencia de reglas de
un tipo diferente a las de obligacién o deber (Hart, 1998:115).

Para ello necesitamos de la regla de reconocimiento.

Repdrese, entonces, en que las dudas pueden surgir basicamente de tres ma-
neras diferentes: jexiste una regla primaria para este caso? ;Cudl es? Y, ;cudl es su
alcance? Para contestar la primera pregunta, que hace referencia a la validez del
sistema juridico, la regla de reconocimiento definird los rasgos o caracteristicas

que deben tener las reglas para ser tenidas como reglas primarias de un sistema
determinado (Hart, 1998:117).
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La validez de las reglas secundarias es, en cierto sentido, un tema pacifico.
Sencillamente desprenden su validez de las reglas primarias. Una norma encuen-
tra refugio de validez en normas mds generales. El tema, por supuesto, es como
se identifican las reglas primarias. De ahi que, como dice Hart, necesitamos
de «una regla para la identificacién incontrovertible de las reglas primarias de
obligacién» (Hart, 1998:118).

Por su parte, para contestar las dos preguntas siguientes, que hacen referencia
al alcance'y certeza de las reglas, la regla de reconocimiento plantea el proce-
dimiento a través del cual se cierra o define el regreso ad infinitum de reglas
interpretando otras reglas. En ese sentido, la regla de reconocimiento es una
regla dltima (Hart, 1998).

Mis alld de lo anterior, y estando clara la funcién de la regla de reconoci-
miento, subsiste la pregunta por la naturaleza de ella, es decir, por el tipo de
regla que es una regla secundaria de reconocimiento. ;Es, como dice Kelsen,
una categoria a priori del entendimiento del derecho? Ya sabemos que Kelsen,
segiin vimos, echa mano de una categoria incondicional, acogiendo con ello
una metafisica esencialista de orden trascendental.

También he dicho que Hart no acepta dicha categoria. Para solucionar el
problema, este ultimo autor introduce la metafisica ontolégica como forma de
justificacién de la regla tltima del ordenamiento. La regla de reconocimiento es
un hecho real de aceptacién, por parte de los participantes de una comunidad
especifica, de los criterios de identificacién del resto de las reglas.

Las personas aceptan como vilida la regla y la siguen voluntariamente, pues
para ellos satisface los requisitos de identificacién de las demds reglas. Para nues-
tro caso del jean, una vez los estudiantes aceptan como vilida la regla dictada
por el profesor, existird una regla que reconoce que lo dicho por el profesor es
una regla primaria de obligacién que debe acatarse. Este enunciado interno, es
decir, del estudiante participante de la clase, es un enunciado fictico, empirico,
susceptible de constatacién y prueba.

La regla de reconocimiento es la regla dltima que otorga validez al resto
de las reglas juridicas. Esta, como es apenas evidente, no puede echar mano
de otra regla superior que le otorgue validez. A diferencia de Kelsen, Hart si
acude al factum de aceptacién social, y desdena de la idea de que la regla sea
simplemente «dada por admitida» o «postulada» hipotéticamente a través de
una categoria no empirica (Hart, 1998) . En sus propias palabras:
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Si se pusiera en duda la verdad de esta presuposicion, ella podria ser establecida por
referencia a la prictica efectiva: a la forma en que los tribunales identifican lo que ha
de tenerse por derecho, y a la aquiescencia o aceptacién general frente a esas identi-

ficaciones (Hart, 1998:135).

De manera que la regla de reconocimiento «no puede ser vdlida ni invélida,
simplemente se la acepta como adecuada para ser usada de esta manera» (Hart,
1998:135).

El problema de la categoria kelseniana es que:

Se oculta el cardcter esencialmente féctico de la segunda presuposicién que estd detrds
de los enunciados de validez hechos por los juristas. Sin duda que la prictica de los
jueces, funcionarios y otras personas, en que consiste la existencia efectiva de una
regla de reconocimiento, es una cuestién compleja (...) Una vez que la existencia de
las reglas ha sido establecida como hecho, sélo confundirfamos las cosas, afirmando
o negando que ellas son vilidas, o diciendo que «damos por admitida» su validez,
pero que no podemos demostrarla (...) Su existencia es una cuestién de hecho

(Hart, 1998:136-137).

Ahora bien, ;de qué manera esta metafisica ontoldgica supedita la interpreta-
cién del derecho?

Las reglas primarias son formulaciones del lenguaje. El lenguaje juridico,
y el lenguaje en general, tienen mdrgenes de indeterminacién, que justamen-
te dan lugar a las dudas y conflictos sobre su existencia, alcance y certeza®.
Después de todo, estas dudas y conflictos no permanecen eternamente ni son
irremediables, pues ya se dijo que Hart no acepta la indeterminacién radical
que plantea el escéptico.

Simplemente, habra casos féciles en donde las dudas no se presentardn, pues
el uso regular del lenguaje ha arrojado significados relativamente indiscutibles
sobre ciertos enunciados. En nuestro ejemplo, ello ocurre cuando la regla in-
terpretativa dispone que el jean debe entenderse como «azul oscuro».

Puede existir un relativo acuerdo sobre lo que es un jean azul y lo que es el
color azul oscuro, y por ello el proceso interpretativo se detiene en ese momen-
to. Desde luego que subsistirdn ciertos médrgenes de incertidumbre si todavia
quisiéramos plantearnos qué entendemos por oscuro, y si existen niveles de

42. Sobre este punto véase Lopez Medina (2008:Capitulo 2).

179



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

oscuro. Pero ello no implica sostener que en ningtin caso podriamos llegar a
acuerdos sobre el uso de las palabras.

Sin embargo, claramente existirdn reglas cuya redaccién deliberadamente
general o ambigua (textura abierta) hacen que la zona de incertidumbre sea
mucho mayor, y con respecto a las cuales el problema del significado atribuible
no se solucione acudiendo a un acuerdo verificable en el uso del lenguaje. Estos
son casos en los que el juez tendrd necesariamente que elegir entre distintas
alternativas en juego (Lépez, 2008:15).

Asi que la Teorfa del Derecho de Hart es, a mi parecer, no sélo una teoria
metafisicoontoldgica en cuanto al concepto de derecho, sino ademds una po-
tente teorfa de la interpretacién, la cual indica que las palabras pueden tener un
significado preciso dentro de las conversaciones ordinarias; esto es, un nticleo
duro de significado; aunque también pueden generar espacios de textura abierta
en sus proposiciones.

En consecuencia, la precision general de la estructura gramatical del lenguaje
ordinario puede perderse significativamente en muchos casos. En el lenguaje
juridico es natural, entonces, encontrar vaguedad gramatical toda vez que sus
palabras son demasiado generales y abstractas, precisamente para que puedan ser
empleadas por periodos largos de tiempo en situaciones disimiles, imprevistas
en el momento de su creacién.

De suerte que, para Hart, es posible tropezarnos dentro del sistema juridico
con palabras con un significado preciso, asf como con otras de textura abierta,
decididamente imprecisas. Por tanto, propone discriminar un nicleo semdntico
de una zona de penumbra.

El ntcleo semdntico genera una fuerza de atraccién sobre el intérprete, quien
debe acogerse a él. En la zona de penumbra, dado que no hay un significado
claro ni preciso (ni tampoco un criterio tinico para determinarlo) Hart propone
aceptar la discrecionalidad judicial, pues resulta claro que en tal espacio hacen
de las suyas las consideraciones morales y politicas.

La diferencia con Kelsen, en este punto, descansa en que para Hart no toda
interpretacién cae en la indeterminacién radical, ni tampoco dispone de una
argumentacién juridica, pues ésta seria algo bastante trivial. Si el caso es ficil
no es necesario un proceso de argumentacion, dado que sencillamente todos
estamos de acuerdo. Si el caso es dificil, no sirve ninguna argumentacién para
juicios valorativos.
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La Filosofia del Derecho de Alexy

Robert Alexy es otro de los mds notables iusfilésofos con una marcada influencia
en nuestro contexto. Creo que no resulta dificil sostener que adopta y promueve
una metafisica de manera explicita y pormenorizada. Sélo por nombrar dos
pequefios ejemplos de su produccidn, sus articulos La Naturaleza de la Filosofia
del Derecho, y ;Derechos Humanos sin Metafisica?, hacen una defensa rigurosa
de la necesidad del esencialismo metafisico en nuestra disciplina.** Una vez
plantea un concepto metafisico del derecho, desemboca en una epistemologia
totalmente dependiente de tal punto de partida.

En su texto La Naturaleza de la Filosofia del Derecho, indica que la pregunta
por «la metafisica en cuanto ontologfa»* (Alexy, 2008a:35) es uno de los inte-
rrogantes generales'y fundamentales no sélo de la filosofia en general, sino de la
filosofia del derecho como parte especial de aquélla. Sin embargo, la pregunta
ontoldgica debe estar luego acompanada de una epistemologia que responda al
tipo de entidad previamente establecida.

Asi las cosas, después de la pregunta ontolégica debe inmediatamente plan-
tearse «la pregunta de como justificar nuestras creencias sobre lo que existe y
sobre lo que debe hacerse o es bueno» (Alexy, 2008a:35). Dicho de otra manera,
se establece primero la entidad que existe y luego la validez de las creencias que
podemos tener sobre tal entidad.

Posteriormente, Alexy establece una tercera pregunta fundamental y consus-
tancial a las anteriormente sefaladas. Una vez se identifique el tipo de entidad
que constituye el derecho, y en tanto estemos en la necesidad de solventar la
pregunta epistemoldgica, caemos en la cuenta de que resulta indispensable lo
que desde la misma ontologia se exigiria: la fundamentacién ética y racional
de las proposiciones juridicas como método para alcanzar el objetivo ultimo

del derecho.

43 En igual sentido, véase Alexy (2005).

44, Alexy, Robert, La Naturaleza de la Filosofia del Derecho, en Alexy (2008a:35). Existe una
versidon impresa publicada en Associations 7(1), 2003, paginas 63-75y una versién on lineenla
pagina web de la Universidad de Alicante: http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10070/1/
doxa26_08.pdf . Las siguientes citas se haran sobre esta ultima version.
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Allf estdn, en linea gruesa, los tres temas centrales de la filosofia del derecho
de Alexy; y, por lo demds, de la mayoria de cursos que se imparten en nues-
tras facultades de derecho. Las tres preguntas fundamentales que la componen
son: (i) ;Qué es el Derecho? (ontologia) (ii) ;De qué manera son verdaderos o
vélidos nuestros juicios y afirmaciones juridicas? (epistemologia); y (iii) ;Cual
es la finalidad o propésito ultimo del derecho? (teleologia). En el marco de
esas tres preguntas los filésofos del derecho han tomado infinitas direcciones.®

Con ello creo que es perfectamente claro el compromiso metafisico de Alexy
y, sobre todo, la manera en que juiciosamente sigue la primera de las conclu-
siones naturales que se desprenden de un punto de partida metafisico. Para él
la epistemologia y la teleologia son dependientes de la ontologia.

En primer lugar, debe adoptarse una ontologia que indague sobre el tipo de
«entidades» que constituyen el derecho; y sobre la manera en que, en cualquier
tiempo y contexto posible, estdn interconectadas unas con otras.*

En términos generales, Alexy cree que la metafisica positivista de corte kan-
tiano-kelseniana es acertada en tanto que la 7zorma constituye, ciertamente, la
dimension real o fictica del derecho.”” La Gnica censura que le endosa a dicho

45. Alexy define la filosofia como «la reflexidn general y sistematica sobre lo que existe, lo
que debe hacerse o es bueno, y sobre como es posible el conocimiento acerca de estas
dos cosas» (Alexy, 2008a:36). En Alexy, estas tres preguntas fundamentales demuestran
que el derecho tiene una serie de dimensiones metodologicas. Una dimension critica, que
es la resolucion de los tres dilemas indicados: qué existe objetivamente, qué es verdadero
o correcto, y qué esta justificado. La cuestion es que, una vez se tenga que definir lo que
es bueno o correcto, automaticamente se esta asumiendo una dimension normativa, dice
Alexy, en la que se hace uso de distintas categorias conceptuales (norma, deber ser, acciodn,
etc.). Por consiguiente, la dimension critica implica tanto la dimensién normativa como
la analitica-conceptual. Adicionalmente, sostiene, dado que unas y otras se implican de
manera sistematica y sintética, surge una cuarta dimensiodn holista que vuelve coherente la
reflexividad filosofica. Esa es la «finalidad ultima» de la filosofia del derecho, esto es, aus-
cultar la verdadera naturaleza del derecho, en el marco de sus preguntas fundamentales y
sus distintas dimensiones metodoldgicas.

46.Desde luego, el problema ontoldgico no es el unico problema fundamental para Alexy.
Como he dicho, el problema epistemoldgico y el problema ético también son centrales.
Empero, existen otro tipo de problemas que se trazan en otras dimensiones. Por ejemplo,
dice que existiria, respetando la division positivista entre el ser y el deber ser, una dimension
real o factica en la que el problema de la validez o eficacia es cardinal.

47. Con esto el derecho tiene una dimension real o factica, una dimension critica, una di-
mension normativa y una dimension analitico-conceptual.
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concepto es que resulta francamente insuficiente para dar cuenta del derecho en
su totalidad.® Segin indica este autor, «el concepto de norma o de «deber ser»
es por lo menos un candidato para ser el concepto mds abstracto de la filosofia
del derecho» (Alexy, 2008a:154). No obstante, tendria que incorpordrsele a
su contenido, tanto las reglas como los principios: En este sentido, afirma que
«si el derecho contiene los dos tipos de normas, entonces el razonamiento ju-
ridico inevitablemente combinard la subsuncién con la ponderacién» (Alexy,
2008a:154).

Creo que ya puede el lector advertir lo paradéjico que resulta que Alexy de-
nomine dimensién «real o fictica» del derecho a la norma fundamental cuando
ya vimos que tanto para Kant como para Kelsen constituye todo menos que
una dimensién fictica o empirica. Lo que Alexy llama ontologia es més una
metafisica idealista que, en lo que tiene que ver con el concepto de derecho, lo
acerca mucho mds a Kant (y parcialmente a Kelsen) que a Hart.

Al margen de lo anterior, Alexy expresa que la norma (reglas y principios)
debe estar acompafiada de otra propiedad esencial y necesaria al derecho:* la
coercion o fuerza. Una norma que no pueda ser exigida no puede llamarse jamds
juridica, sostiene. Esta es una exigencia tanto conceptual como real y prictica
de todo ordenamiento juridico. Al respecto, el mismo autor senala que

[plarece ser natural argumentar que un sistema de reglas o normas que en ningtin caso
autoriza el uso de la coercién o de sanciones —ni siquiera en caso de defensa propia
no es un sistema juridico, y que esto ocurre debido a razones conceptuales basadas

en el uso del lenguaje (Alexy, 2008a:55).

48. De hecho, en ese articulo Alexy critica a Kart Olivercrona por negar el concepto de norma
fundamental, y por indicar que las reglas de derecho son una causa natural de las acciones
de los jueces cuando se presentan litigios.

49. Una propiedad natural o esencial es, para Alexy, lo mismo que una propiedad necesaria.
De hecho, segun dice, la pregunta por la naturaleza es una pregunta por sus propiedades
necesarias; y una pregunta por la propiedad necesaria, es una pregunta por la esencia del
derecho. A este respecto manifiesta que «mediante el concepto de necesidad (y sus afines:
los de analitico y lo a priori), esta pregunta conduce al caracter especifico del derecho.
Cuando se conecta con la pregunta de qué es necesario, la pregunta de qué es especifico
se convierte en la pregunta de qué es esencial» (Alexy, 2008a:155).
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El uso del lenguaje de cualquier ordenamiento juridico tomaria, de acuerdo con
el autor, al derecho como una préctica social que tiene por finalidad defender
los valores de la certeza y la eficacia juridicas. Asi que si dentro del uso mismo
del término estd incluida la eficacia, no puede existir entonces un ordenamiento
juridico que violente tan elemental exigencia de nuestras pricticas cotidianas.

La explicacién que ofrece Alexy para concluir que la correccién moral es una
propiedad esencial e inherente al concepto mismo de derecho, reside en que
al observar la prictica del Derecho, advertimos que es una practica social que
consiste principalmente en concebirse ella misma, cada vez mds, como una em-
presa que cumple sus funciones de la mejor manera posible (Alexy, 2008a:156).

Esta prictica de mejoramiento constante estd claramente ligada a la correccion
moral, pues resulta necesario preguntar «;mejor en qué sentido?». Con lo cual
tenemos que preguntarnos cudl es el propdsito del derecho, de la adjudicacién,
y de la argumentacidn juridica. La correccién asi entendida plantea el elemento
teleoldgico tltimo del derecho, que surge de una necesidad prictica. Empero, en
segundo lugar, la correccién del derecho es una necesidad conceptual que plantea
el concepto mismo de derecho, en el sentido de que un derecho desprovisto de
la pretensién de correccidn, resulta una autorrefutacién performativa.

En el ejemplo que propone Alexy para sostener esto nos pide imaginar una

Constitucién que incorpora un articulo primero ficticio que establece lo siguiente:
«X es una republica soberana, federal e injusta». Es dificil negar que este articulo
es absurdo en algin modo (...) Es el resultado de una contradiccién entre lo que
implicitamente pretende el acto de establecer una Constitucién —es decir, que ésta
es justa y lo que se declara explicitamente —o sea, que es injusta— (Alexy, 2008a:57).

De aceptarse que existe una contradiccion, dice Alexy, debe aceptarse entonces
la relacién esencial del Derecho con la Justicia y con la moral.

Adicionalmente, la practica juridica y la historia misma del derecho dan
cuenta de un catdlogo bastante grande de metodologias disponibles que resul-
tan utiles para resolver la validez de los pasos desde proposiciones empiricas a
proposiciones normativas, y luego a decisiones judiciales.

Pero, con todo, no existe un criterio que las ordene jerarquicamente. La
ordenacién de estos cinones metodoldgicos depende nuevamente de lo que
entendamos por «meta» de interpretacién, por meta o funcién de la adjudica-
cién, y por argumentacién racional. Todas estas preguntas obedecen, de nuevo,
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alo que se entienda por el concepto de derecho, pues es claro que en todas ellas
subyace la indagacién acerca de lo que hace mejor una aproximacién.

Vale decir, planteada la necesidad de decidir entre las distintas alternativas
metodolégicas disponibles, es menester una valoracién sobre lo que es mejor,
preferible, o digno de ser elegido. Entonces, es necesario solventar el problema
acerca de cudl es la mejor metodologia para dar cuenta de la validez de nuestros
juicios juridicos. Esto requiere echar mano de un concepto normativo sobre
lo que es mejor o preferible. Y ello es claramente una discusién normativa y
moral, pues se trata de determinar la valoracién moralmente correcta. Por
consiguiente, una decision es racionalmente fundamentada si puede basarse
en un criterio de lo preferible. De eso depende el cardcter cientifico, y en ello
descansa la legitimidad del derecho™.

Una vez disenada la necesidad de fundamentar moralmente las decisiones
juridicas (problema tanto ontolégico como epistemoldgico) empieza Alexy a
desestimar una por una las diversas aproximaciones metodoldgicas que existen.
En ese sentido senala que, por ejemplo, tomar como punto de partida los prin-
cipios generales como criterios de ordenacién no resulta concluyente, toda vez
que sigue abierta la pregunta acerca de cémo es que pueden derivarse, a partir
de ciertas formulaciones normativas, principios generales; y de éstos, decisiones
judiciales. Es decir, sigue sin contestarse cémo puede pasarse vilidamente de
una proposicion a otra.

De la misma manera, Alexy desestima la idea holista de ver al sistema juridico
como un «todo», o la idea de un «sentido general» del ordenamiento juridico.
Segin plantea, los sistemas juridicos incorporan puntos de vista diferentes y
contradictorios, lo que hace inviable esta aproximacién.

Alexy se ve entonces en la necesidad de anclar un aparato epistemoldgico
fundacional que, ante todo, da cuenta de la pretensién de correccién moral
enquistada en lo més profundo de su filosoffa. Para ello acude a una clésica
diferenciacién (que existe en filosofia moral) entre las teorfas éticas cognitivistas
y las no-cognitivistas.

50. Alexy sostiene que aunque acepta que existen casos ciertamente faciles, no por ello
puede indicarse que entonces son casos con una solucion infalible y no sujeta a posterio-
res dudas. Asi que incluso para aquellos casos faciles la racionalidad y fundamentabilidad
cientifica debe funcionar.
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Podria decirse que la diferencia concreta descansa en que para las primeras
existe la posibilidad de plantear legitimamente pretensiones objetivas y univer-
sales de verdad o falsedad acerca de los juicios morales. Las segundas descartan
tal posibilidad. Algunas de ellas no lo hacen porque no puedan llamarse ver-
daderos o falsos determinados juicios morales, sino porque no podria hacerse
esto de manera «objetiva» y «universal».

Dado entonces que, como resulta necesario «fundamentar» racional, objetiva
y universalmente las decisiones juridicas, forzosamente hay que concluir que el
no-cognitivismo ético es insuficiente. Ademds, Alexy es de la opinién de que
los no-cognitivistas no podrian plantear pretensiones de verdad o falsedad en
los juicios morales, apreciacién que me permito no compartir del todo, como
quiera que, insisto, lo que muchos no-cognitivistas no comparten es que dicho
cardcter veritativo deba realizarse de manera universal, objetiva e incondicional.

Con exactamente el mismo argumento Alexy plantea la necesidad de fun-
damentacién metafisica de los derechos humanos. Segun indica en su articulo
;Derechos Humanos sin Metafisica?, no habria otra manera de ver o entender
los derechos humanos sino como una evidente construccién de orden meta-
fisico. Esta idea la soporta en cinco caracteristicas de estos que resultan, para
él, innegables: universalidad, fundamentalidad, abstraccion, validez moral (en
tanto que deben ser fundamentados frente a todo a aquél que participe en una
justificacién racional), y prioridad.

Es ya caracteristica en Alexy esta forma de argumentar. Pide que admitamos
una gigantesca peticién de principio, para luego concluir lo que naturalmente
implica haberla asumido. Si partimos del hecho de que los derechos humanos
deben ser fundamentados moralmente de manera universal, y no justificados
contextualmente, no queda otro camino légico que aceptar un esencialismo
metafisico. Una muestra de ello es su afirmacién de que, «puesto que la existen-
cia de los derechos humanos en definitiva depende de su fundamentabilidad,
s6lo la fundamentabilidad determina si los mismos son mds que una ilusién»
(Alexy, 2007:239)

Si aceptamos esto como correcto, resulta relativamente fdcil descartar al
emotivismo ético, al decisionismo, al subjetivismo, al relativismo, al natura-
lismo, al deconstructivismo, y a otras teorias similares, sobre las cuales recae
el reproche y la acusacién de ser insuficientes en la fundamentaciéon de los
derechos humanos de manera universal. Todas las anteriores son insuficientes
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por la sencilla razén de que no comparten el deseo de fundamentar de manera
objetiva y universal los juicios morales.

Asi que, estando entonces descartadas las teorfas éticas no-cognitivistas que
no son fundacionalistas ni esencialistas; y dado que, de acuerdo con Alexy, los
derechos humanos si requieren de una fundamentacién cognitivista, este autor
acude a los siguientes ocho puntos fundacionales que pueden dar cuenta de la
esencia de los derechos humanos: (i) fundamento religioso; (ii) fundamento
biolégico (la metafisica es equivalente a la observacién de la naturaleza); (iii)
fundamento intuicionista (los derechos humanos no requieren de una funda-
mentacién explicita o elaborada, pues es evidente que estdn fundamentados, y
los asumimos y aplicamos intuitivamente); (iv) fundamento consensual (todo
el mundo los acepta); (v) fundamento instrumental (el fundamento de los
derechos humanos descansa en la utilidad general que resulta de tenerlos por
tales); y (vi) fundamento cultural (los derechos humanos se fundamentan en
tanto que son producto del devenir histérico y cultural).

Para Alexy todos los fundamentos anteriores presentan graves falencias.
El fundamento religioso sencillamente no es sostenible para ningtn estado
constitucional actual. El fundamento bioldgico, dice, es una naturalizacién
excesiva, pues nada hay en la naturaleza ni en el mundo fisico que contenga
las propiedades de los derechos humanos.”' El fundamento intuicionista fra-
casa una vez se verifica que no todos los seres humanos comparten las mismas
experiencias sobre lo que es 0 no evidente e intuitivo.

El fundamento consensual no dice finalmente nada acerca de aquéllo que
mueve a las personas a estar de acuerdo; es decir, las intuiciones no son com-
partidas, y si los acuerdos son producto de una simple coincidencia no es claro
para Alexy por qué debemos aceptar ese simple factum, en lugar de detenernos
en las razones o fundamentos de la conviccién coincidente. En este tiltimo sen-
tido, un consenso debe ser sustentado en argumentos y no en una acumulacién
sincrénica de voluntades. Finalmente, el fundamento cultural es desestimado
en la medida en que no es cierto que los derechos humanos hagan parte de un
desarrollo histérico y cultural generalizado y homogéneo.

51. Esta aclaracion refuerza mi argumento, segun el cual Alexy se encuentra lejos de una
ontologia de las propiedades naturales.
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:Qué queda entonces? Alexy sostiene que el enfoque énstrumentalista podria
ser prometedor a la hora de justificar los derechos humanos ajenos a cualquier
tipo de metafisica. El problema surge, segtin dice, una vez se concede que pueden
existir situaciones que maximicen el bienestar de varias personas, justamente
a través de la violacién de derechos humanos. De modo que cuando se exige
el respeto de los derechos humanos adn a costa del beneficio de una mayoria,
opera algo mds alld de lo que puede explicar este modelo instrumental.

Dado que todos los modelos propuestos, metafisicos y no metafisicos, han
fracasado a la hora de fundamentar los derechos humanos, Alexy propone otros
dos: (vii) la fundamentacién explicativa; y (viii) la fundamentacién teérico-dis-
cursiva, unida a una fundamentacién existencial. La primera de ellas intenta
reflejar lo que estd implicito en la préctica humana que se examina. La praxis
para este caso es la manera en que las personas dialogan y discuten entre s,
en el marco de una deliberacién y argumentacién. Cada participante supone
necesariamente la libertad e igualdad del otro. Libertad sirve para sostener lo
que sostiene. La igualdad existe si se acepta al otro como interlocutor.

Que se reconozca la libertad y la igualdad de los participantes en el discurso
humano implica que los interlocutores se reconocen como auténomos, pues
actdan conforme a sus propias reglas y principios. En este punto Alexy acude al
conocido argumento en cadena: al reconocerlo como libre, igual y auténomo, lo
reconoce como persona; al reconocerlo como persona, lo reconoce como digno;
al reconocerlo como digno, lo reconoce como titular de derechos humanos.
Asi se fundamentan los derechos humanos para el autor alemdn.

Los derechos humanos son, entonces, una consecuencia necesaria para quie-
nes participan «seriamente» en la discusién moral. Y dado que en el derecho es
necesaria la correccién moral y la discusién moral si no se quiere arribar a una
contradiccién performativa; y que también es necesario solventar los conflictos
sociales por conducto de «consensos alcanzados y controlados discursivamente»
(en los que se presuponen la igualdad y libertad de los participantes), se tiene
que el derecho, su discursividad y su universalidad, implican necesariamente
a los derechos humanos (Alexy, 2007).

El resto del aparataje epistemoldgico de Alexy va dirigido a demostrar las
bondades de lo que llama una fundamentacién explicativa-te6rico-discursiva
y existencial, dentro de la cual se encuentra lo que a veces denomina una «pro-
puesta analitico-normativa». Mds concretamente, lo que estd implicito en la
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praxis juridica y en nuestras deliberaciones y argumentaciones como abogados
son tres temas o marcos bien definidos, en los que puede plantearse el proble-
ma de la correccién moral de las proposiciones normativas: una empirica, una
analitica y una normativa. La primera de ellas no reviste especial interés para
Alexy por cuanto trata Gnicamente de:

La frecuencia de determinados argumentos, la correlacién entre determinados grupos
de hablantes, situaciones lingiiisticas y el uso de determinados argumentos, el efecto
de los argumentos, la motivacién para el uso de determinados argumentos, o las
concepciones dominantes en determinados grupos sobre la validez de los argumen-
tos. Una teoria de este tipo es parte de una teorfa del actuar juridico, especialmente
del judicial, a desarrollar con los métodos de las ciencias sociales (Alexy, 2008a:35).

A Alexy le interesa mucho mids la perspectiva analitica y normativa, que exa-
mina tanto la estructura légica de los argumentos juridicos como los criterios
de correccién del discurso.

Con esto en mente, se dedica a elaborar una teoria del discurso préctico
general del derecho, en la que echa mano de la ética analitica, de la teorfa
discursiva habermasiana, y de la teorfa de la deliberacién y de la argumenta-
cién perelmaniana, para concluir mds de 20 reglas del discurso préctico, y seis
maneras de plantear diversos argumentos.

Lo que me interesa es la manera en que la metafisica del concepto de dere-
cho en Alexy condiciona la estructura epistemoldgica de su iusfilosofia. En ese
sentido, y para seguir justificando el punto de partida metafisico en el derecho,
Alexy acoge una particular definicién de lo que denomina concepto empdtico
de metafisica; y que, aparentemente, tendrian en mente quienes lanzan sus
criticas contra ella.

Segin indica, los anti-metafisicos piensan que la metafisica es la pretension
omnicomprensiva de conocimiento sobre la totalidad del hombre, del mun-
do, y de todo lo que es significativo de la existencia. De la misma manera,
creen que la metafisica habla de lo necesario, lo esencial, de lo incondicional e
inmutable en el mar de particularidades y de heterogeneidad que es el mundo.
Finalmente, los anti-metafisicos suponen que la metafisica es normativa, pero
que dicha normatividad recurre a alguna forma de significado salvifico o de
reconciliacién (Alexy, 2007:245-246).
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Con esta definicién, dice Alexy, no es dificil que hayan alertado la necesidad
de una cultura posmetafisica, tal y como lo hacen Habermas y Rorty. Sin em-
bargo, aclara, «<mucho habla a favor de la hipétesis de que los derechos humanos
no presuponen una metafisica empdtica definida a través de las cuatro notas,
es decir, a través de la totalidad, la necesidad, la normatividad y la salvacién»
(Alexy, 2007:246).

Tremenda acusacién lanza Alexy. Es posible, ciertamente, que haya visto en
su carrera académica a un antimetafisico que piense en las cuatro caracteristicas
al mismo tiempo. Empero, hoy dia, buena parte de las criticas se reducen al
cardcter esencialista y, por consiguiente, fundacionalista de la metafisica. Desde
el propio Kant, y a partir de ahi, desde la misma modernidad, la metafisica
salvifica no es un asunto central, sino, incluso, ingenuo.

Al menos desde mi interpretacién, la metafisica teoldgica se ha visto superada
por la metafisica ontoldgica e idealista. Asi que de las cuatro notas caracteristicas
que nombra, Kant s6lo aceptaria las primeras tres como ciertas, condicionando
fuertemente la primera a que por ella se entienda sélo la incondicionalidad de
ciertos juicios, y no la exagerada caracterizacién que propone Alexy.

De cualquier modo, sin explicar cudl es el concepto que finalmente le sirve
de sustento (primero parti6 de la anti-metafisica como negacién de todo; luego,
de la metafisica como todo lo que estd al margen de la experiencia; para fina-
lizar con la metafisica empdtica), Alexy se despacha en contra de la ontologia
(a la que entiende por reduccién a datos observables del mundo exterior, del
mundo interior, y del mundo social); y en contra de la alternativa fregueana
que retoman en parte Habermas y Kelsen.

La critica que Alexy lanza sobre Frege es que el tercer mundo del lenguaje
es la misma metafisica del concepto semdntico de norma, que hace parte de la
fundamentacién de los derechos humanos; lo que quiere decir que finalmente
no es una postura antimetafisica, después de todo.”

Para concluir, Alexy observa varias consecuencias positivas que se siguen de
tener un punto de partida metafisico. De un lado, al tener a la moral como
parte esencial del derecho, puede desde el punto de vista epistémico hacer uso

52. La otra censura que endosa a Habermas es que la metafisica del concepto semantico
de norma es insuficiente para la fundamentacion de los derechos humanos, porque no se
ocupa del contenido de la fundamentacion.
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de consideraciones morales de manera coherente con el concepto de derecho.
Esta es una mejor forma de ver al derecho mds alld de los argumentos de auto-
ridad. De otro lado, teniendo a la moral como esencial al concepto de derecho,
se puede resolver mas adecuadamente el viejo dilema de si la injusticia extrema
es derecho. A este respecto, Alexy se pregunta «;cémo podria justificarse esta
circunstancia sin recurrir a razones morales?» (Alexy, 2007:158).

Panrelacionismo®?

En las anteriores lineas intenté presentar y explicar los principales rasgos de
algunas de las principales posiciones metafisicas en filosofia. Luego intenté
plantear algunas consecuencias que se siguen de adoptar la metafisica como
punto de partida en la investigacién. Entre éstas, destaca el hecho de que la
epistemologia resulta decididamente parasitaria de la ontologia; esto es, que
las conclusiones epistemoldgicas sélo son vélidas si se corresponden con la
ontologfa de la disciplina. En derecho, presenté algunas propuestas iusfilosé-
ficas que tienen a la metafisica como punto de partida, y procuré ilustrar las
consecuencias de ello en el plano interpretativo y argumentativo.

Ahora bien, el problema que generalmente se atribuye a este tipo de iusfilo-
soffas gravita alrededor de su esencialismo. Cuando se asume un compromiso
metafisico, se asume por consiguiente un compromiso esencialista con el con-
cepto de derecho. Ya vimos que la implicacién practica es que la epistemologia
se vuelve parasitaria del punto de partida metafisico.

Si ello es correcto, toda interpretacién y argumentacidn, segtin sea el caso,
se condiciona necesariamente a dicho concepto. El problema evidente de lo
anterior es que la prictica juridica parece justamente renunciar tanto al esencia-
lismo metodolégico e interpretativo asi como a todo tipo de fundacionalismo
epistemoldgico, y se resiste a limitarse.

La critica mds comun de la que siempre parten las teorias juridicas a la hora de
censurar a las teorias rivales, es aquélla que se dirige a presentar los ejemplos en
donde la teorfa reprochada resulta insuficiente o se queda corta. Los positivistas

53. Una version mas pormenorizada de este acapitese encuentra en mi disertacion doctoral
(Rojas, 2012). De manera significativa este aparte se apoya en lo dicho alli.

191



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

(tanto normativistas como realistas) se cansan de enumerar casos en los que el
llamamiento a la perspectiva moral parece exagerado. Los que renuncian a la idea
de la discrecionalidad judicial, y acogen mds bien la idea de correccién moral, se
cansan de senalar a las perspectivas realistas, positivistas o sociolégicas, lo ingenuo
de negarse a aceptar que en ciertos casos la decisién adoptada era ciertamente la
mejor posible, independientemente de la inclinacién o preferencia subyacente.

A las teorfas realistas y socioldgicas se les censura caer en un mismo esencia-
lismo cuando sustituyen la imagen de una estructura esencialmente coherente
del derecho, por una estructura esencialmente incoherente, esencialmente
politica, y esencialmente indeterminada.>

Lo que ello significa es que parece un error claro asumir como punto de
partida el esencialismo metafisico, y recurrir al fundacionalismo epistemo-
16gico en nuestra disciplina. Todas las teorfas juridicas se limitan a presentar
fragmentos o pequefias explicaciones de modos de operar muy concretos del
derecho, que no se dan en todos los casos posibles en los que podremos llamar
a un fenémeno como fendmeno juridico.

Le basta a una teoria simplemente senalar otras maneras posibles de operar
de los abogados, y otros fenémenos que podriamos denominar como juridicos,
para dar cuenta de cémo el concepto de derecho de la teoria rival no abarca
con justicia lo ejemplificado. Esto lo saben perfectamente los abogados, y de

54.Y esto ha pasado cada vez que se intenta asumir un esencialismo en derecho. Friedrich
presenta una interesante narrativa de la manera en que el estudio metafisico del derecho se
ha presentado histéricamente. Sefala, por ejemplo, que para la antigua religion judia —de
los tiempos del antiguo testamento el derecho consistia en la voluntad de Dios. De ahi en
adelante, cada escuela de pensamiento ha intentado presentar la descripcion del elemento
esencial al derecho. Entre los intentos en este sentido se encuentran: (i) Para Platon y Aristo-
teles el derecho era una cuestion de justicia. Ocurre, sin embargo, que en muchas ocasiones
el derecho es injusto. (ii) Para los estoicos, de naturaleza humana; pero es claro que lejos
estd el derecho de responder siempre a ese llamado a la fundamentacidn naturalista mas alla
de los derechos humanos. (iii) Para San Agustin, la esencia del derecho lo representaban los
ideales de ordeny paz;. (iv) En Santo Tomas el derecho es esencialmente el espejo del orden
divino. (v) De acuerdo a los humanistas el derecho es esencialmente un hecho historico.
(vi) Para Bodino la esencia del derecho es la Soberania. (vii) En Thomas Smith y Hooker el
derecho es tradicion constitucional. (viii) Para Hobbes, se trata de mandatos del soberano.
(ix) En Locke y Montesquieu el derecho se equipara con la constitucion. (x) En Spinoza, la
esencia del derecho es ser una expresion de la razon. (xi) En Rousseau y Kant es expresion
de la voluntad general. (xii) Para Hegel el es expresion del espiritu. (xiii) Para Marx y Engels
el derecho es una ideologia de clase.
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manera sobresaliente los jueces, quienes lejos estdn de poder identificarse con
una explicacién omnicomprensiva de la teoria juridica que asuma puntos de
partida esencialistas. ;Qué posibilidad queda? ;Cudl seria la imagen de una
filosofia del derecho desprovista de metafisica? ;Seria eso siquiera posible?

El pragmatismo filos6fico es una filosofia que intenta ofrecer ese tipo de expli-
caciones. Los nuevos pragmatistas lo hacen con especial ahinco. El argumento
que plantea Richard Rorty, palabras mds palabras menos, consiste en que no
s6lo es posible una filosofia posmetafisica, sino que es ademds deseable. Una
de las consecuencias que de ello se deriva es que se invierten las direcciones del
problema. Serfa posible extraer conclusiones ontolégicas a partir de posturas
epistemoldgicas. Lo que Rorty propone es un ejercicio de higiene, de limpieza,
orientado a «despejar algunos drboles» y cortar la «maleza filoséfica» (Rorty,
1991:92), restaurando el aspecto del jardin de la filosofia del derecho como lo
planteaban los pragmatistas de tiempo atrds, liberando al derecho de todas las
cargas filoséficas que impone la metafisica, y desinfectando el terreno para la
practica.

En su libro Pragmatismo, una version. Antiautoritarismo en epistemologia y
ética, Rorty plantea su réplica al pensamiento metafisico esencialista, el cual su-
pone la existencia de una entidad trascendental o «cosa en si» (segtin sea el caso)
que debe ser capturada por el conocimiento. Pero, por supuesto, es también la
manera en que Rorty remueve los dualismos sujeto-objeto, apariencia-realidad,
sustancia-propiedad, y esencia-accidente, entre otros.

Rorty llama Panrelacionistas a aquéllos que piensan que «las cosas son como son
en virtud de las relaciones que mantienen con las demds cosas» (Rorty, 2000:ca-
pitulo 5:170); es decir, a quienes creen que «una cosa tiene tantas identidades
como contextos relacionales puede ocupar» (Rorty, 1992:16). De manera que
el panrelacionista tiene una imagen del mundo como «un flujo de relaciones
en cambio constante, relaciones cuyos términos son a su vez también disolubles
en los nexos de otras nuevas relaciones» (Rorty, 1992:140). Desde dicha visién
no se distingue entre propiedades intrinsecas —no-relacionales— y propiedades
extrinsecas —relacionales—, o entre propiedades necesarias y contingentes, toda
vez que para el Panrelacionismo todo es relacional.”

55. Rorty atribuye un proto-panrelacionismo a las ideas de Leibniz, Whitehead y Derrida.
Respecto a Leibniz dice que las ménadas (unidades o entidades basicas) son soélo el con-
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Lo que lleva a Rorty a adoptar este Panrelacionismo es la adopcién previa del
nominalismo psicoldgico de Wilfrid Sellars, que postula que s6lo podemos conocer
a través del uso del lenguaje y de las descripciones lingiisticas que hacemos.
De esta manera, todo el conocimiento de la cosa o del ente es producto de los
enunciados o descripciones verdaderas que hacemos de él, y es claro que a cada
cosa le corresponde un sinnimero de descripciones posibles.*®

Asi que, para usar un ejemplo, lo que sabemos de la si/la es que es alta, baja,
bonita, fea, negra, café, maciza, curva, recta, etcétera. Repdrese, sin embargo,
que cada uno de los conocimientos que tenemos de la cosa, no son mds que
descripciones nominalizadoras que consideramos verdaderas. Seria del todo
extrafno preguntarnos, dice Rorty, si la dureza o el color o la altura de la silla
es aquello que se encuentra més cerca de su naturaleza intrinseca. Slo ocurre
que son descripciones diversas que servirdn a propésitos diferentes.

De modo que el lenguaje funge mds como un promotor de relaciones
constantes entre unas descripciones con otras, que como un intermediario
entre la mente y la esencia o naturaleza intrinseca de las cosas en el mundo. El
ejemplo que emplea Rorty es mucho mds claro y sugestivo que el de la mesa.
Este autor acude al ndmero 17 para plantear no sélo la dificultad de ver ciertas
cosas de una manera no-relacional, sino también el inmenso aprieto que surge
si intentamos verlas con ojos esencialistas.

Con el ndmero 17, Rorty nos indica que ninguna descripcion es, con respecto
a la cosa, mds esencial o mds propiamente suya que las demds descripciones

junto de todas las ménadas vistas desde un punto de vista determinado; de Withehead, que
las entidades son solo nexos de aprehensiones fisicas; y finalmente, de Derrida, toma su
afirmacioén de que las palabras son nodos (espacios) de «una red infinitamente flexible de
relaciones con otras palabras». Rorty sefala que todas estas son concepciones similares al
panrelacionismo.

56. Rorty define el nominalismo de la siguiente manera: «es la doctrina segun la cual de
una cosa tan solo se puede saber lo que se afirma de ella en las oraciones que la describen.
Porque cualquier oracion sobre un objeto es una descripcidon explicita o implicita de las
relaciones que éste mantiene con uno o mas objetos distintos. Por consiguiente, si no hay
conocimiento directo, si no hay conocimiento que no tenga la forma de una actitud oracional,
entonces todo lo que se puede conocer de una cosa son las relaciones que ésta mantiene
con las demas cosas (...) Para los nominalistas psicolégicos ninguna descripcion no es mas
descripcion del objeto «real», en tanto que opuesto al objeto «aparente», que cualquier
otra descripcion; como tampoco ninguna descripcion lo es, por asi decirlo, de la relacion
del objeto consigo mismo, de la identidad con su propia esencia (...)» (Rorty, 2000:146).
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(Rorty, 2000:141). Por ello, la cosa serd siempre descrita en términos de sus
relaciones constantes. A este respecto, Rorty afirma que:

Formulense la pregunta de cudl es la esencia del nimero 17, qué es en si mismo,
aparte de las relaciones que mantiene con los otros niimeros. Lo que se pide es una
descripcién del 17 de clase distinta a las siguientes descripciones: menos que 22, mds
que 8, la suma de 6y 11, la raiz cuadrada de 289, el cuadrado de 4,123105 (...) Lo
molesto de cada una de estas descripciones es que no parece que ninguna de ellas se
acerque mds al nimero 17 que las demds (...) Uno podria ofrecer un niimero infinito
de descripciones distintas del 17 (...) No parece que ninguna de esas descripciones
ofrezca una pista siquiera de la intrinseca diecisietidad del diecisiete, la caracteristica
tnica que hace que sea el niimero que justamente es. Por cudl de esas descripciones
optamos es, obviamente, un asunto sobre qué propdsito tenemos en mente (Rorty,

2000:144).

Considero que es ciertamente embarazoso pensar en el nimero 17 en térmi-
nos esencialistas, y por esa razdn el ejemplo es tan adecuado. Adicionalmente,
resulta laborioso pensar que alguna de esas descripciones logra producir alguna
imagen que nos permita decir, sin mas, que hemos encontrado «la» esencia o
la sustancia del 17. Lo interesante del asunto estd en que, para Rorty, la expli-
cacién panrelacionista es acerca del conocimiento general, y no s6lo sobre el
conocimiento de los nimeros. Los nimeros son sélo un ejemplo.

De ahi que la gran apuesta de Rorty sea hacernos ver que, de ser coherente-
mente antiesencialistas y, como corolario de ello, coherentemente panrelacio-
nistas, deberia extenderse esta explicacién al resto de instituciones humanas.
Al respecto el autor dice que «no vale la pena ser esencialistas con respecto a
mesas, estrellas, electrones, seres humanos, disciplinas académicas, instituciones
sociales o cualquier otra cosa» (Rorty, 2000:145).

En relacién con el realismo externo que da base a la metafisica ontoldgica, el
Panrelacionismo plantea que es perfectamente admisible obtener conclusiones
ontoldgicas a partir de tesis epistemoldgicas, y mds concretamente, lingiiisti-
co-semdnticas.”’

Ast las cosas, el concepto ontolégico de «realidad» pasa a ser el de una «rea-
lidad-conceptualizada» (Avila Cafiamares, 2005:69); o, en un lenguaje mds

57. Sobre este particular véase el buen texto de Avila Cafiamares, Ignacio: Realismo, Esen-
cialismo y Extensionalismo. En: Hoyos (2005:67-92), del cual tomo prestadas varias ideas.
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pragmatico-sellarsiano, realidad-nominalizada. En este punto, el panrelacio-
nista se acerca mucho al idealista, en el sentido de que las categorias, asi como
nuestros criterios de individualizacién, identificacién o descripcién, implican
que la realidad es finalmente una realidad en tanto que asumida por el elenco
de nuestras teorias y esquemas de pensamiento.

La razén de lo anterior es relativamente sencilla. Si concedemos que el tinico
acceso que tenemos del mundo es el acceso lingiiistico, y si aceptamos que es
entonces el lenguaje y el conjunto de nuestras creencias aquello que nos permite
individualizar, clasificar, y describir, entonces debe concluirse que la ontologia
estd definitivamente ligada a nuestras perspectivas epistémicas, y no al contrario.

Luego, no pareceria acertada la idea del realismo mads radical y robusto,*®
segtin la cual se predica no sélo la existencia del mundo,” sino la afirmacién
de que éste viene intrinsecamente «prefabricado» y, por tanto, que contiene
una estructura fija de propiedades y clases naturales, que es absolutamente
independiente de nuestras creencias y teorias sobre él.

En consecuencia, el lenguaje clasifica, describe y discrimina objetos, pero
s6lo porque el mundo tiene una manera de ser; es decir, porque ya previamen-
te habia determinado, él mismo, la pertenencia de un objeto a ciertas clases
naturales. Cuando el objeto que queremos describir contiene las propiedades
esenciales de la clase natural que lo incluiria, podemos decir que la represen-
tacién elaborada es acertada.

El problema que enfrenta el realista es que tiene que descifrar cudl es en-
tonces la manera de ser del mundo, y cuando lo haga necesariamente tiene
que conceder la intervencién de nuestros criterios de individualizacién, de

58. Ignacio Avila plantea una interesante diferenciacion entre el realismo robusto, el realismo
debil, y el antirrealismo, para finalmente lanzarse por una cuarta via que llama extensiona-
lismo. No es éste el lugar para plantear todos sus argumentos, ni para justificar mi disenso
en cuanto a su posicion final. Y, en cuanto a las diferencias entre el extensionalismo y el
Panrelacionismo, éste ultimo es el que me sigue pareciendo mas adecuado. Me limitaré a
indicar muy brevemente los puntos que si comparto con Avila, sin entrar a considerar los que
para mi son argumentos no tan concluyentes sobre la manera en que despacha al realismo
débil y al antirrealismo.

59. Esta idea es realmente una perogrullada, pero algunos realistas se toman la molestia de
acusar a los antirrealistas de sostener lo contrario. El idealismo linguistico de Berkeley o la
pelicula Matrix podrian ser los unicos ejemplos en los que se plantea la posibilidad de que
el lenguaje «construye» literalmente el mundo.
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identificacion, y de descripcién. Pues, como dice Rorty, «el mundo no habla.
Sélo nosotros lo hacemos» (Rorty, 1996:26).

El realista tiene que vérselas también con el problema de cémo es que sabe-
mos que una afirmacién de adecuacién tiene la virtud de corresponder entre
las propiedades de la naturaleza y las propiedades del objeto. A este respecto,
segiin Rorty, los realistas todavia tienen que enfrentarse «a la cuestién de si
el lenguaje de primer orden que utilizamos «corresponde con la realidad» [él
mismo]. Es decir, deberfamos preguntarnos si el hablar de gatos, niimeros o de
la bondad es la forma correcta de fragmentar el universo en trozos, si nuestro
lenguaje corta la realidad por las articulaciones» (Rorty, 1996:115).

Asi que lo tnico que le queda al realista robusto para afirmar es la simple
verdad de perogrullo segtin la cual el mundo existe con independencia de no-
sotros. Pero al hacerlo, el realista —ahora débil- se compromete con un mundo
amorfo, ajeno a nuestras categorias o esquemas conceptuales, todavia sin ser
asumido ni aprehendido por nuestra red de creencias. Para Avila, éste es un
mundo «amorfo con entidades carentes de identidad, si es que a éstas se les
puede llamar entidades» (Avila Canamares, 2005:70).

Un mundo asi, dice Avila, es un mundo absolutamente trivial desde el punto
de vista epistemoldgico, pues plantea un sentido demasiado general y huero
con el que no es posible trabajar. Dicho mundo serfa un mundo insignificante,
pues «ciertamente, no perderemos mucho si a un mundo asi lo pasamos por
alto» (Avila Cafiamares, 2005:78).

Si no queremos permanecer en el limbo entre un mundo prefabricado y
con propiedades intrinsecas e inherentes (con una verdadera manera de ser),
y el mundo nominalizado, epistemolégicamente relevante, por el otro, debe-
mos reconocer que con esa version del mundo sin mds lo que obtenemos es
un silencio contundente y absoluto. Esa nocién «poco sustantiva del mundo»
(Avila Cafiamares, 2005:76) transporta al realista mds débil a una disyuntiva
que Avila pone de presente en los siguientes términos:

Si el realista débil concede que las condiciones de identidad son intrinsecas a los
objetos, entonces —al igual que su pariente robustotendrd que negar la relatividad
conceptual en su versién mds interesante. Si, por otra parte, concede con el anti-
rrealista que las condiciones de identidad de un objeto estdn dadas por nuestros
entramados tedricos, entonces el precio de su respeto por la relatividad conceptual
pareceria ser la carga del antirrealismo. Ahora el realista débil tendrd que aceptar que
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la realidad es una realidad genuinamente conceptualizada con su dominio de identi-
dades teéricamente dependientes. Y si esas entidades estdn atadas de suyo a nuestras
organizaciones categoriales, entonces también deberd precisarse el sentido en el que
se afirma ademds que existe un mundo independiente de nuestras representaciones®
(Avila Cafiamares, 2005:78).

No sé si esta critica al esencialismo ontolégico-realista resulta clara. Lo que
pretendo resaltar con la anterior discusién es la diferencia entre tomar una u
otra direccién; lo que implica partir de la ontologia del mundo hacia la verdad
de nuestras interpretaciones, o lo que implica partir de nuestras interpretaciones
hacia un mundo nominalizado.

Ahora bien, tratdndose de la metafisica idealista, el argumento que acoge el
panrelacionismo es mucho mds concreto. Después de que el idealismo ha acep-
tado que son nuestros esquemas conceptuales, nuestras pautas epistemolégicas
de individuacién y descripcidn, y nuestras ideas y creencias las que constituyen
y determinan el objeto, no resulta admisible plantear que esas categorias, esos
esquemas, esas pautas y esas creencias responden a formas incondicionales,
universales y a priori del entendimiento. Mucho menos es posible abrazar una
teorfa de la verdad como correspondencia. En este sentido Avila (2005:70)
manifiesta que:

Aun si contdramos con un Unico esquema conceptual, seguirfa siendo verdad que
este esquema determina de forma sustantiva nuestras pautas ontoldgicas de indivi-
duacién, y también seguirfa siendo verdad que dicho esquema conceptual universal
constituye el particular punto de vista de la especie humana y refleja sus particulares
intereses y necesidades.

He dicho que nuestras pricticas juridicas parecerian rechazar la pretensién
esencialista en cuanto al derecho, de la misma manera en que lo hace el prag-

60. Lineas atras habia sostenido que: «Si, fuera de proclamar que existe un mundo indepen-
diente de nuestras representaciones, el realista débil sostuviera también que las condiciones
de identidad de las entidades que pueblan dicho mundo son condiciones per se, entonces su
postura se acercaria a la de su pariente robusto y, en sentido estricto, tendria que compro-
meterse con el esencialismo. Si, por otra parte, el realista débil sostuviera que las condiciones
de identidad de un objeto estan atadas a nuestros marcos de referencia, su posicion tomaria
—al menos en este sentidoun cariz cercano al antirrealismo» (Avila Cafiamares, 2005:77).
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matismo. Asi las cosas, a pesar de que nadie podria negar, por ejemplo, la im-
portancia de la nocién de «regla» al interior de nuestro vocabulario, lo cierto
es que dificilmente podriamos sostener, en contra de la prctica misma, que
ésta sea la esencia del derecho.

Parece implausible, como lo indicé Dworkin, que el esencialismo positivista
a propésito de las reglas deje por fuera a los principios de moralidad politica.
Asi mismo, parece implausible que, a pesar de Dworkin, las reglas y principios
dejen por fuera consideraciones consecuencialistas. Y asi sucesivamente.

Lo que ocurre es que, sencillamente, cada filésofo del derecho intenta pre-
sentar un contexto relacional en el que la descripcién del derecho generada
explica mejor un determinado propésito previamente disenado. Para ciertos
objetivos, la mejor explicacién del derecho serd verlo como una cuestién de
reglas. En otros casos, como una cuestién de principios de moralidad politica.
En un contexto diferente, ni lo uno ni lo otro. La tarea del filésofo del dere-
cho, mds que intentar presentar el estatuto ontolégico del derecho, consistird
en presentar las razones por las cuales una descripcién resulta mds dtil en un
contexto determinado, y para unos propdsitos previamente disenados.

Lo que quiero decir es que el esencialismo metafisico hace referencia, para
nuestro caso, a un concepto de derecho, y a una epistemologia parasitaria, que
se presenta como un marco fijo y rigido que impide la intervencién y el fun-
cionamiento de diferentes formas de categorizar y describir nuestra disciplina.

Los anteriores son conceptos que, a pesar de que pueden eventualmente
no ser inter-traducibles, y que incluso pueden ser inconmensurables, resultan
vélidos y correctos en el contexto de uso adecuado, dependiendo de los pro-
p6sitos concretos de la comunidad de hablantes. En cambio, como lo plantea

Avila (2005:75):

Si se es esencialista, no habrd lugar para la idea de que multiples descripciones al-
ternativas e irreductibles entre si pueden ser correctas. En un mundo de esencias,
las descripciones correctas en Ultima instancia sélo serdn formas distintas de decir
lo mismo vy, en estricto rigor, tan sélo habrd a lo sumo una Gnica forma correcta de
describir el mundo (...) Y sila relatividad conceptual en su versién mds interesante ha
de entenderse precisamente como la afirmacién de que es posible una multiplicidad
de descripciones correctas e irreductibles acerca de un dominio dado de entidades,
entonces el realista robusto por fuerza no podrd dar entera cuenta de este fenémeno.
Justamente, las esencias se lo impiden.
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De ser esto correcto, la pregunta por «El» concepto de derecho pierde signifi-
cativamente el sentido y se libra al filésofo de la necesidad de continuar con
las dispendiosas elucubraciones metafisicas. El Derecho tiene tantas identidades
como contextos relacionales concretos puede ocupar, y de ahi que innumera-
bles descripciones posibles y disponibles en nuestra cosmovisién hagan menos
probable la posibilidad de diferenciar entre propiedades intrinsecas —no-relacio-
nales y propiedades extrinsecas —relacionales—; o entre propiedades necesarias
y contingentes del Derecho.

Tampoco es posible aceptar la idea de una «esencia» del derecho que respon-
da al compromiso referencial que exige la pregunta por la ontologia, o por la
«fuente» del derecho. El Derecho, entonces, sélo puede ser conocido y enten-
dido a través de mdltiples oraciones que lo describen; y esto es lo que mejor
hacen los abogados que tienen una perspectiva interna de la prictica juridica.

De modo que a los profesores de filosofia del derecho no les queda otro
camino que explicar por qué resulta ttil o plausible trabajar con alguna o
muchas de dichas relaciones, y en qué sentido se explica de una mejor manera
la forma en que actuamos. Igual ocurre con la pregunta teleolégica. No existe
una finalidad esencial del derecho, sino diversos propédsitos que dependen del
contexto relacional.

Debemos explicar en qué situaciones la finalidad X resulta plausible, y de
qué manera se explica de una mejor forma nuestras pricticas operativas. Pero,
con ello, la pregunta teleolégica también se ha trivializado significativamente.
Todo lo que queda es finalmente lo que, de hecho, saben hacer los abogados
perfectamente: el ejercicio interpretativo y argumentativo de identificar el esce-
nario en el que se encuentra el eventual dilema juridico; y el planteamiento de
los contextos relacionales que mejor se acomoden a la necesidad concreta. En
cada uno de ellos puede trabajar con un concepto o una finalidad contextual
del derecho.

Sin embargo, esta explicacidon que ofrece el pragmatismo, se aceptaria mejor
si contdramos con ejemplos en los que, efectivamente, coexistan dentro de la
misma comunidad juridica decisiones que partan de contextos relacionales de
identidad irreductibles entre si; y con todo, perfectamente vélidas e incluso
correctas como decisiones juridicas.
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Seria éste el supuesto en que, por ejemplo, un mismo tribunal basara su de-
cisién en consideraciones estrictamente consecuencialistas, o de tipo econémico
para unos casos, pero que en otros adoptara decisiones minimalistas a partir de
las cuales se concede que no es posible determinar con exactitud, o con buena
probabilidad, las consecuencias futuras de un fallo. O se darfa en el supuesto
en el que para unos eventos, con base en razones prospectivas, se desconozcan
principios juridicos democraticos de procedimiento que, en otras circunstancias,
resultarfan trascendentales e imposibles de eludir.

De igual manera, seria el caso en que ese mismo tribunal pudiera simul-
tdneamente emitir decisiones basadas s6lo en reglas, y después en principios
morales, o en acuerdos desprovistos de reglas previas, o en acuerdos que no
tienen por qué seguir necesariamente un principio moral; y aun asi todas fueran
decisiones legitimas y correctas. Ese mismo tribunal podria, igualmente, tomar
decisiones dificiles, simplemente acudiendo al uso lingiiistico de un término,
reduciendo su andlisis a una disputa légico semdntica; y dias después tomar
decisiones acudiendo a teorias morales abstractas.

Dicho tribunal podria también adoptar como fundamento de su decisién
una moral universal en la que se plantee la naturaleza universal, intrinseca e
inherente de las propiedades morales que defienden los derechos fundamentales.
Pero al dia siguiente ponderar derechos fundamentales y, con ello, relativizarlos
al mdximo. Si existiera un tribunal asi, el pragmatismo juridico tendria la mejor
explicacién posible de nuestras précticas operativas.

Algunos ejemplos

1.

Para el caso de decisiones de orden consecuencialista, ese tribunal pragmatista
podria manejar una teorfa de modulacién de los efectos de sus fallos, como lo
hizo la Corte Constitucional Colombiana, a propésito de la inconstitucionali-
dad diferida, en las sentencias C-109 de 1995, C-221 de 1997, C-112, C-442,
C-737 y C-141, todas del afio 2001; o mds reciente en la C-027 de 2012.
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En todos estos fallos la Corte adopté un andlisis consecuencialista, y realizé
un juicio sobre las mejores consecuencias que a futuro se desprenden de tomar
una u otra salida interpretativa, atendiendo al pronéstico de éxito o fracaso que
una alternativa pudiera tener.®! Asf las cosas, en dichas sentencias, a pesar de
haberse comprobado la inconstitucionalidad de una ley, la corte se abstuvo de
retirarla del ordenamiento juridico, debido a que su expulsiéon generaria peores
consecuencias a futuro que lo que la misma inconstitucionalidad generaba.

Por tal razdn, prefiri otorgar un plazo razonable al legislador para que, a
través de su poder de configuracidn, sustituyera gradualmente el ordenamiento
inconstitucional. Particularmente dicientes son las sentencias C-383, C-700,
y C-747, todas de 1999, en las que se declaraba inconstitucional el sistema de
financiacién para la adquisicién de vivienda denominado UPAC.*

Este sistema de tasacién fue declarado inconstitucional por varias razones,
dentro de las cuales se destaca la falta de competencia que tenia el Presidente
de la Republica para su regulacién, asi como la grave situacién de inconstitu-
cionalidad, cuyo enorme impacto econémico y social, afectaba la posibilidad
de adquirir una vivienda en condiciones dignas, en razén al aumento exage-
rado de las cuotas mensuales que hicieron imposible el pago para cientos de
miles de familias.

Sin embargo, a pesar de que el sistema UPAC era claramente inconstitucional
para la Corte, ésta sostuvo que la expulsién inmediata del ordenamiento del
sistema podria tener efectos catastréficos para la economia nacional, razén por
la cual decidié mantener su vigencia por varios meses més.

En similar sentido, la sentencia C-737 de 2001, acerca del régimen de
distribucién de regalias sobre explotacién de recursos naturales no renovables
—Ley 619 del 2000—, acude a un anilisis consecuencialista de manera explicita.
En efecto, la Corte constaté que se habian violado gravemente varias reglas
y principios constitucionales sobre el disefio democrdtico establecido por la
Constitucién de 1991 a propésito del proceso de la formacién de las leyes.

61. Sobre el consecuencialismo véase el muy breve y claro articulo de Petit, titulado «El
consecuencialismo». En: Singer (2004:323-336).

62. ELUPAC era una forma de tasar las cuotas mensuales de financiacion para la adquisicion
de vivienda, a través de lo que se conocia como Unidades de Poder Adquisitivo Constante.
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Durante este proceso se comprobé que en el Senado, y luego en la plenaria
del congreso, a través de una comisién accidental de conciliacién que tenia por
propésito «armonizar» las discrepancias surgidas durante los debates de la ley,
se habia modificado sustancialmente lo aprobado en la comisién de la Cdmara
de Representantes (se pasé de tres articulos a més de 20).

Sin embargo, a pesar de ello, y después de constatar que los graves vicios de
procedimiento eran insubsanables, se realizé un juicio sobre los posibles efectos
que se seguian a futuro si se retiraba del ordenamiento juridico la mencionada
ley. En linea gruesa, se indicé lo siguiente:

En ajustada sintesis, a) la ley 619 del 200 cambiaba la tarifa fija del 20% de regalias
en la explotacién de hidrocarburos, por una tarifa variable que iba del 5% al 25% de
acuerdo a los niveles de produccién; b) Con este cambio se pretendia aumentar la
inversién internacional, dado que la antigua tarifa fija ahuyentaba a los inversionis-
tas extranjeros y a la posibilidad de mayor exploracién y perforacién, en tanto que
consideraban el régimen de tarifa fija demasiado riesgoso. De hecho, segin cifras de
Ecopetrol, la ley ya habia tenido efectos muy positivos, pues pasé de un promedio de
10 contratos de asociacién por cada 5 afios, a firmar 48 en tan solo 2 afos. Lo que
indica esta cifra, decia la corte, es que con nuevos contratos aumenta la probabilidad
de nuevos descubrimientos. Si hay mds descubrimientos, lo mds probable es que el
pais se autoabastezca e incluso mejore sus niveles de exportacién; ¢) Ahora bien, si se
declara inconstitucional la ley 619, lo que ocurre, entonces, es que se generarfa un vacio
absoluto en cuanto al régimen de regalias petroleras. Sin un régimen de regalias, se
generarfa una inseguridad juridica para el inversionista, que impactarfa negativamente
la economia nacional. Y se impactarfa de manera dramdtica la economia, toda vez que
el petréleo representa el 35% de todas las exportaciones y un porcentaje significativo
en la produccién de ingresos fiscales. Si se sustrae ese porcentaje al nivel de ingresos
fiscales, se destrozaria el nivel presupuestal nacional y la balanza de pagos, lo cual,
dice la corte, comprometeria la estabilidad econdmica del pais. Si no hay estabilidad
econdémica no hay un orden econémico justo, y no podrian garantizarse el respeto y
cumplimiento de los derechos fundamentales. De manera que, d) si se retira la ley
del ordenamiento juridico, se le estarfa dando un golpe de muerte a este renglén de
la economia y, en un futuro préximo, se agotarian las reservas nacionales y se pasarfa
de un escenario de exportador a importador, lo que nuevamente generarfa un impacto
econdmico considerable.

Para justificar el pronéstico de éxito que tenfa el mantenimiento de la ley dentro

del ordenamiento, y el consecuente pronéstico de fracaso relacionado con su
retiro inmediato, la corte usé un anélisis econémico propuesto por Ecopetrol,
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en el que se examinaban tres escenarios macroeconémicos posibles, concreta-
mente acerca del déficit en cuenta corriente que se generaria con la declaratoria
de inconstitucionalidad.®® Una vez fueron examinados estos aspectos, la Corte
decidié mantener la ley por dos afios mds debido al impacto macroeconémico
que tendria su retiro.

2.

Sin embargo, para que este tribunal fuera verdaderamente pragmatista tam-
bién tendria que, dentro del mismo orden constitucional vigente, renunciar a
establecer exdmenes de tipo consecuencialista, y realizar juicios minimalistas,
los cuales aceptan que no es posible identificar, en la mayoria de los casos, las

consecuencias que a futuro se desprenden de una decisién.®

63. «El primero, que llama escenario PO, es el que muy probablemente ocurriria de no ha-
berse firmado los nuevos contratos. El escenario P80, que tiene una probabilidad de 78%,
es el que se desarrollaria si las exploraciones derivadas de estos nuevos contratos conducen
al menos al descubrimiento de un campo de importancia. Y, finalmente, el escenario P50,
que tiene una probabilidad de 41%, supone el descubrimiento de dos pozos significativos, a
partir de estos nuevos contratos (...) El anterior cuadro indica que, por ejemplo, en 2008, el
déficit de cuenta corriente sin los nuevos contratos de asociacion, seria de 6420 millones de
dolares, que representaria un 4.4 del PIB, mientras que en el escenario P80 el déficit repre-
sentaria unicamente 2.5% del PIB y en el escenario P50 seria de 1.5% del PIB. Esta situacion,
como es natural, tiene consecuencias sobre las necesidades de financiamiento del déficit
de cuenta corriente (...) El anterior cuadro implica que sin los huevos contratos, en el afio
2008, las necesidades de financiamiento del déficit de cuenta corriente se elevarian a 6516
millones de dodlares, que representan 4.4.% del PIB, mientras que en el escenario P80 estas
necesidades financieras equivaldrian a 2.7% del PIB y en el escenario P50 a sélo 1.6% del PIB.
A partir de esos datos, el documento de ECOPETROL concluye que sin esos nuevos contratos
de asociacion, el déficit de cuenta corriente de la balanza de pagos seria cada vez mas dificil
de financiar, lo cual podria llevar al pais a una crisis cambiaria. En cambio, en el escenario
P80, el déficit de la cuenta corriente seria financiable y consistente con una estabilizacion en
la relacion deuda externa sobre PIB, mientras que el escenario P50 permite no sélo financiar
el déficit de cuenta corriente sino incluso reducir el indicador deuda externa sobre PIB».
Por todo lo anterior, dice la corte, «la intervencion de ECOPETROL concluye que la ex-
pulsion inmediata del régimen de regalias tendria consecuencias macroeconémicas, muy
graves, puesto que dejaria sin piso juridico todos estos contratos de asociacion, lo cual
colocaria al pais en el escenario PO, en donde los riesgos de crisis cambiaria son altos, con
el correspondiente impacto que tal situacion tiene sobre la estabilidad econdmica general
y el nivel de vida de la poblacidon»».

64. Sobre la recepcion del minimalismo de Cass Sunstein véase Cajas Sarria (2010:231-261).
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Lo que pretende el minimalismo es, en ajustada sintesis, promover la idea
de que los jueces y tribunales en sus decisiones plantean juicios desprovistos
de grandes teorias o andlisis omnicomprensivos, como precisamente lo pro-
ponen las teorias de lo bueno, o teorias consecuencialistas de lo correcto. El
consecuencialismo y el Andlisis Econémico del Derecho, por ejemplo, son
elaboradas teorfas completas de lo correcto; es decir, teorias que sostienen que,
independientemente del valor o los valores previamente escogidos por una
comunidad especifica acerca de lo que debe hacerse, lo importante es averiguar
las maneras en que tales valores deben ser fomentados por los individuos y las
instituciones para responder a ellos (Petit, 2004:323-325).

El minimalismo judicial es, entonces, prioritariamente una respuesta, una
tercera via, frente a teorfas completas tanto morales como de lo correcto, las
cuales funcionan como justificaciones de altima instancia (fundamentos) en
las decisiones judiciales.® De acuerdo con Sunstein, lo que suele ocurrir, no
s6lo en la vida cotidiana de las personas regulares, sino incluso en los mds altos
tribunales de justicia, es que frente a desacuerdos y conflictos sobre temas de
dificil resolucién, las personas renuncian a las grandes teorfas explicativas, y
acuden mds bien a pequenos y muy concretos acuerdos con un bajo nivel de
abstracciéon conceptual (descenso conceptual).

Asi las cosas, seglin Sunstein, los jueces suelen resolver los asuntos que se
plantean a su consideracién acudiendo a acuerdos desprovistos de teorfas ex-
plicativas completas y conceptualmente estructuradas, o a grandes teorfas que
justifiquen completamente la decisién adoptada. Segiin este autor, «la gente
puede ponerse de acuerdo en que cierta practica es constitucional o no lo es,
aun cuando las teorfas que subyacen a sus juicios divergen abruptamente»
(Sustein, 2010:204). De ahi que:

El acuerdo sobre las particularidades carece de teorfa completa, en el sentido de que
los participantes mds pertinentes tienen clara la prictica o el resultado, sin estar de
acuerdo en la mds general de las teorfas sustentadoras (...) Con frecuencia la gente
puede estar de acuerdo en que una regla (...) tiene sentido, sin estar completamente de
acuerdo con respecto a los fundamentos de su creencia (...), sin entender o converger
con respecto a un fundamento definitivo (Sustein, 2010:205).

65. Esa es la manera en la que interpreto el trabajo de Sunstein (2010:205).
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De manera que en los ordenamientos constitucionales, senala Sunstein, lo que
suele observarse es que los jueces resuelvan los casos con una baja densidad
teérica, acudiendo mds bien a analogias, extrayendo reglas desde los casos
decididos previamente, y extendiendo la legitimidad de la decisién anterior
al nuevo caso. Esto lo hacen sin necesidad de justificar por qué esa decision
es la mejor desde el punto de vista de una teoria de lo bueno, o por qué es la
que genera las mejores consecuencias a futuro, desde una teoria de lo correcto.
Simplemente eluden la justificacién tedrica de estos casos, y resuelven a partir
de cuestiones muy concretas y particulares sobre las que si hay acuerdo.

Ciertamente, los jueces deciden en ocasiones de esta manera porque estdn
de acuerdo con una prdctica establecida, sin parar mientes en las justificaciones
que subyacen a esa préctica. Los jueces eluden la justificacién tedrica de ciertas
decisiones porque para resolver las cuestiones que se les presentan simplemente
basta con el uso de una analogfa o regla predeterminada.

Pero, cuando acttan de ese modo estdn adoptando un concepto de derecho
absolutamente distinto a cuando deciden por conducto de teorias maximalistas
amplias y completas; o cuando deciden a través de teorfas completas de lo co-
rrecto. En ese orden de ideas, si un tribunal es lo suficientemente pragmdtico,
debe también resolver casos de forma minimalista, como lo hiciera la Corte
Constitucional Colombiana en las sentencias C-404 de 1998 y C-816 de 2004.

En la sentencia C-404 de 1998, en la que la Corte decidié una demanda de
inconstitucionalidad sobre un articulo del Cédigo Penal acerca de la prohibicién
del incesto, explicitamente se eludieron las discusiones filoséficas y éticas que
pretendian resolver una controversia de semejante magnitud.

Lo que hace la Corte es mds bien sostener que la prohibicién del incesto es
un limite justificado al libre desarrollo de la personalidad, porque mds alld de
toda disputa cientifica o filoséfica, «la proscripcion de las relaciones sexuales
endogdmicas aparece como una constante social desde tiempos remotos, en
las més diversas culturas».”” La Corte constatd que si bien diversas posiciones
antropoldgicas, psicolégicas, psicoanaliticas, psiquidtricas, y bioldgicas, que

66. Este es el ejemplo que ofrece Cajas (2010) en su articulo titulado «El minimalismo judicial
de Sunstein: ;un uso local por la Corte Constitucional?».

67. Corte Constitucional, sentencia C-404 de 1998, punto 5 «consideraciones generales
sobre el incesto».
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fueron remitidas al expediente, divergen entre si acerca del fundamento teérico
sobre el cual deberia soportarse la decisién, y adoptan distintos modelos de
teorfas del bien y de teorias de lo correcto, todas estdn de acuerdo en sefialar
que el incesto debe ser prohibido.

Adicionalmente, y dado que es una prictica establecida y constante, la Corte
realiz6 un descenso conceptual, y acogié un acuerdo que puede ser denominado
como carente de una teorfa completa,*® como quiera que se llegd a un consenso
que respalda la decisién como juridicamente correcta, a pesar de que no se
arribara a un consenso sobre la teoria que amparara esa decisién.

Por su parte, en la sentencia C-816 del 2004, la Corte tenia que resolver,
nada més ni nada menos que la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
estatuto antiterrorista promovido por un gobierno que gozaba de una enor-
me popularidad, con amplias mayorias parlamentarias, y que intentaba hacer
frente a la exigencia de seguridad y defensa del orden publico en un contexto
de guerra de mds de medio siglo.

La Corte constatd las enormes dificultades de lograr un consenso acerca de
si el estatuto desconocia o no derechos fundamentales, y atin reconociendo
ello, no era posible un acuerdo sobre si la limitacién a éstos era admisible
constitucionalmente. Adicionalmente, como lo indica Cajas Sarria, «se tra-
taba de la prueba de fuego del recién inaugurado precedente del juicio de
sustitucién constitucional» (2010:254), lo que hacia todavia mas dificil la
toma de la decisidn.

Sin embargo, la Corte opté por eludir toda esta discusién, y se incliné por un
argumento que si generaba un consenso, sin detenerse a establecer si la reforma
sustitufa o no a la constitucién. Sencillamente declaré la inconstitucionalidad
por vicios de forma en el trdmite, considerando que se desconocia el disefio
democritico e institucional instaurado por la constituyente de 1991.

Es claro que debe existir un concepto de derecho y de interpretacién dis-
tinto cuando, durante la toma de una decisidn, a pesar de que se constata la
inconstitucionalidad de una ley por vicios de procedimiento, ésta se mantiene

68. Como expresa Sunstein, «este fendmeno se presenta cuando las personas se ponen
de acuerdo sobre una decision sin ponerse de acuerdo en algun tipo de explicacion que la
sustente». Sunstein, Op. Cit. Pag. 205. También sostiene que «tales acuerdos son cruciales
cuando se trata de lograr decisiones efectivas en medio de intenso desacuerdo». Ibidem,
pag. 206.
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dentro del orden constitucional por razones consecuencialistas (teorfa comple-
ta), pero luego, en otro caso, la constatacién de las mismas transgresiones de
procedimiento si tiene la entidad suficiente para expulsar del ordenamiento
juridico a una reforma, lo que se hizo a través de la elusién del tema tedrico
central de la sustitucién constitucional (teoria incompleta).

De la misma manera, es claro que existe un concepto de derecho diferente
cuando un tribunal acoge un enfoque mds analitico y una interpretacién de
corte mds 16gico-semdntica. Esto fue lo que hizo la Corte Constitucional
Colombiana en la sentencia C-221 de 1997, en la que el dilema se presentd
sobre si la palabra «Estado» empleada por los articulos 80, 334 y 360 de la
Constitucién hacia referencia al conjunto de todas las autoridades publicas, o
mis bien al concepto de «nacién» o al de «gobierno central».

La resolucién de este dilema sobre los usos lingiiisticos de un término, en
el marco de una comunidad de usuarios especifica, era de total trascendencia,
dado que se requerfa determinar si el articulo 233 del decreto 1333 de 1986,
que autorizaba a los concejos municipales a imponer un impuesto por la ex-
traccién de arena, cascajo y piedra de los rios, estaba dando via libre, de forma
subrepticia, al pago de regalias a favor de un municipio, cuando lo autorizado
por la normatividad es que sea Ginicamente a favor del «Estado» entendido
como «nacién».®

Mds alld de ello, como lo indiqué mds arriba, las disyuntivas entre con-
secuencialismo y minimalismo, o entre teorfas completas e incompletas, no
son los tinicos casos en los que un tribunal pragmatista puede verse envuelto
cuando se trata de decisiones que no son intertraducibles entre si, pero que,
aun asi, conservan plena validez dentro de un mismo ordenamiento juridico.

El caso mds diciente es, desde mi interpretacién, el manejo que seledaala
relativizacién de los derechos universales por conducto de la ponderacién. No

69. La Corte constaté que en lo tocante con el articulo 80 constitucional, el uso del término
«Estado» hace referencia al uso ordinario a partir del cual se diferencia del «gobierno central»
0 «nacioén», e incluye no sélo a las entidades estatales sino a todo el conjunto de autoridades
publicas. Sin embargo, encontré muchos mas problemas en el uso que el articulo 360 hace
del término «Estado», pues pareceria indicar, prima facie, que si es asimilado al de Nacion.
La corte también debatié en muchas ocasiones si en el articulo 230 constitucional, al decir
que los jueces solo estan sometidos al imperio de la ley, se referia a la ley expedida por el
congreso o a todo el ordenamiento juridico en general.
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hay que ser un genio para darse cuenta de que la universalizacién de los dere-
chos hace referencia a una fundamentacién de corte metafisico, incondicional,
mientras que la ponderacién es una metodologia que parte de un relativismo
que por definicién no es universal sino contextual.

Ast las cosas, adoptar simultdneamente dentro de un mismo orden juridico
tanto al universalismo como al contextualismo en los procesos de toma de
decisiones, es otra de las tantas maneras en que una corte pragmatista acoge la
explicacién panrelacionista. Pero esta explicacién s6lo serd aceptable si somos
capaces de encontrar un ejemplo préctico de la manera real en que operaria ese
tribunal pragmatista, asi como lo ha hecho la Corte Constitucional Colom-
biana en cientos de sentencias desde que entré a operar el test de ponderacién.
Simultdneamente, dicho tribunal ha seguido manejando una teoria de derechos
inherentes, inalienables e intrinsecos, como parte de una fundamentacién
universal de derechos humanos naturales.

Ahora bien, surge una pregunta en relacién ya no con el concepto de derecho
sino con el concepto de interpretacién. Si se renuncia al esencialismo metafisico,
y si la epistemologia no resulta ya parasitaria del punto de partida metafisico,
sno deberia la epistemologfa también renunciar a su compromiso esencialista?

El pragmatismo acoge también un significado relativo al contexto relacional
en el que se emplee la palabra interpretacién. Y eso es justamente lo que hacen
los abogados en la préctica. Para unos casos, «interpretacién» valdrd como el
desciframiento del significado de un enunciado de acuerdo con el sentido
convencional de empleo de una comunidad especifica actual. En otros casos
«interpretacién» valdrd como el desciframiento del significado de un enunciado
de acuerdo al sentido convencional de empleo de una comunidad especifica
pasada. En un tercer tipo de casos, «interpretacién» valdrd como el descifra-
miento del mejor significado posible de un enunciado, de acuerdo al nivel
de conexidén o coherencia con otros significados disponibles ya consolidados.

Para otro conjunto de casos, «interpretacién» valdrd como la imposicién
del mejor significado posible a un enunciado de acuerdo al nivel de conexién
o coherencia con otros posibles significados abstractos y no consolidados. En
otros casos, «interpretacién» valdrd como la imposicién del mejor significado
posible a un enunciado, de acuerdo a las consecuencias futuras de tipo politico
0 econémico.
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Dentro de otro grupo de casos, «interpretacién» valdrd no como el desci-
framiento o imposicién del significado de un enunciado, sino como el des-
ciframiento o imposicién del significado de una historia interpretativa sobre
el enunciado. En un tltimo conjunto de casos, «interpretacién» valdrd como
la mejor forma de ver un enunciado que merece ser interpretado después. O
puede pasar que todo lo anterior se entienda no en relacién con enunciados
completos sino con palabras concretas dentro del enunciado. En otras oca-
siones, «interpretacién» serd tomada como una actividad, dindmica o estdtica,
mientras que en otra valdrd como el producto o resultado de dicha actividad.
Como dice Guastini, a veces «interpretaciéon» sera un acto de conocimiento,
en el sentido de identificar los significados establecidos de un texto o palabra,
mientras que en otro contexto, «interpretacion» serd un acto de eleccién po-
litica de un determinado significado atribuible a una palabra o enunciacién
(Guastini, 2010:80-81). Nuevamente, la labor del teérico del derecho descansa
en explicar y justificar por qué esos distintos usos resultan mds ttiles en un
determinado contexto que en otro.

En ese orden de ideas, siguiendo la metdfora rortiana del ser humano ope-
rando dentro de una red infinita de relaciones entre creencias y deseos; y en-
tendiendo a las creencias como hdbitos de accién y como posiciones en dicha
trama entretejida, la interpretacién serd la interpretacién serd algo asi como un
proceso indefinido de tejido y retejido de esa red (Rorty, 1996:131-135). El
fin de la interpretacion, desde esta perspectiva, no es otro que presentar nuevas
actitudes oracionales (Rorty, 1996:131), nuevos comportamientos desplegados,
nuevos hébitos de accién.

Y una vez desplegada la accién en el entorno de los intérpretes, surgen nuevas
creencias y, sobre ellas, nuevas acciones. En el marco de este proceso, se vuelve
mis nitida la diferenciacién deweyana entre hébito e indagacién. Por un lado,

dice Rorty (1996131:), pueden verse:

[alquellas situaciones que precisan un minimo de retejido —como cuando uno mueve
la mano izquierda para coger el tenedor, tiene la creencia de que no estd alli sino al
otro lado del plato, y muevo entonces la mano derecha—. El retejido que comporta
asimilar la creencia nueva «el tenedor estd en el lado incorrecto» suele ser demasiado
minima para merecer el nombre de «indagacién». Pero en ocasiones, en situaciones
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especiales, la adquisicién de esa creencia provoca el tipo de retejido a gran escala,
consciente y deliberado que si merece ese nombre».

Este proceso de tejido y retejido se asemeja mucho a la metéfora de la novela
en cadena (el derecho como una novela escrita a varios manos) que planteaba
Dworkin, en la que los intérpretes maniobran sobre las creencias y los relatos
ya existentes (en forma minima o masiva, segln sea el caso). Las creencias
existentes y los relatos disponibles ejercen presién sobre el intérprete, y éste
ejerce presién sobre dichos entramados.

Cuando esto ocurre, sostiene Rorty, las interpretaciones toman el rostro de
contradicciones, tensiones o sinsentidos. En tal situacién suele ocurrir que (i) des-
echamos el retejido nuevo por ir en contravia de un buen nimero de relaciones
existentes; (ii) se acepta el retejido forzando la creacién de nuevos entramados,
con el fin de incorporar «al molesto intruso, reduciendo la presién que las
antiguas creencias y deseos ejercen sobre él y que éste ejerce sobre aquellas»
(Rorty, 1996:131); o bien (iii) se borra —se procede a deshilar un conjunto de
creencias y deseos antiguos, dejando de tener actitudes oracionales frente a
determinadas palabras. Como lo planteaba ya con anterioridad:

Esta es una explicacién que se ajusta bastante bien a la explicacién kuhniana segtin
la cual a pesar de que algunas creencias funcionan como hitos o paradigmas conso-
lidados, con todo se permite la incorporacién de nuevas creencias y nuevos desafios.
El desplazamiento espacial y gradual desde el mero hdbito a la indagacidn, es un
correlato proporcional del nivel de retejido incorporado. Lo que dice Rorty es que
en algunas ocasiones —como cuando se presenta la ciencia revolucionaria y un nuevo
hito o paradigma de significado irrumpe y desafia una parte del entramado existente—,
vale la pena empezar a usar el término de «recontextualizacién»: Cuantos mds amplios
sean los cambios, mds utilidad tendrd la nocién de «nuevo contexto».

Este contexto nuevo puede ser una nueva teoria explicativa, una nueva clase
de comparacién, un nuevo vocabulario descriptivo, una nueva meta privada o
politica, el tltimo libro que hemos leido, la Gltima persona con la que hemos
hablado; las posibilidades son ilimitadas» (Rojas, 2012:146).

Y este es, desde mi punto de vista, el funcionamiento panrelacionista y ku-
hniano de la interpretacién que realizan los operadores juridicos.

211



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

Conclusion

La préctica de los abogados y los jueces parece desdenar la posibilidad de ser
esencialistas en relacién con nuestra profesién. No quiero decir con ello que la
pretension esencialista sea algo asi como una enfermedad de la que deben ser
acusados cruelmente ciertos tedricos. No creo realmente que ser esencialista sea
algo inherentemente bueno o malo. Me limito a afirmar que lo que nuestras
dindmicas muestran es mds bien un enfoque panrelacionista, que dista de las
cldsicas explicaciones metafisicas sobre la manera en que debe concebirse y
justificarse nuestra disciplina, al menos en lo que tiene que ver con nuestros
conceptos de derecho y de interpretacién.

Los abogados y los jueces usan diversos conceptos de derecho, y maltiples
interpretaciones que son correctos y validos dependiendo del contexto relacional
en que se opere. Esto que es ciertamente una verdad de perogrullo para los abo-
gados que tienen la perspectiva interna del practicante del derecho, vale decir, de
quien ha desarrollado la habilidad para interpretar y argumentar dependiendo
del contexto operativo, y de manejar multiples conceptos de derecho (a veces
dificilmente intertraducibles), no resulta tan claro para la iusfilosofia cuando
se ensafa en seguir generando explicaciones esencialistas que no justifican las
précticas cotidianas que ya de por si tienen bastante sentido.

Esto tiene que ver, seglin como veo las cosas, con la misma manera en que
entendemos a la filosofia del derecho. Si la concebimos como el espacio en el
que tratamos y examinamos un elenco de problemas esenciales y recurrentes,
seguird siendo algo desconcertante, desconectado, y observado con desdén por
los abogados corrientes. Si, por el contrario, la entendemos como la justificacién
de las practicas que ya tienen sentido para las personas que operan al interior
de una disciplina, entonces la filosofia tiene una mayor utilidad.

Ahora bien, el «rostro» de una filosofia juridica de corte pragmatista no se
limitaria a los pequenos trozos de lo dicho en este texto. Lo acd indicado es
apenas el inicio de un proyecto mucho mayor, en el que la epistemologia plan-
teada en estos justos términos generarfa muchos mds rendimientos explicativos.
Este ejercicio se limitaba exclusivamente al concepto de derecho y al concepto
de interpretacién, y a la manera en que ellos se relacionan.
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Adicionalmente, y como es apenas natural, un ejercicio de tal magnitud es
gradual, detallado, y no puede alcanzarse en el espacio reducido de un articulo
de por si ya bastante extenso. Lo que sigue es explorar el tipo de consecuencias
que se derivan para la filosofia del derecho después de adoptar el antiesencia-
lismo, el nominalismo y el panrelacionismo en los conceptos de derecho y de
interpretacion.

Del andlisis aqui realizado se desprende una teoria anti-representacionalista
del conocimiento y una teorfa anti-correspondentista de la verdad. Piénsese en
las consecuencias para el derecho probatorio o para el derecho constitucional
una vez sustraemos las nociones de «representacién» o «correspondencia con
la realidad» del primero, o de «fundamentacién» esencialista de los derechos
humanos y fundamentales para el segundo. Sencillamente, un buen nimero
de discusiones se abren a partir de estas conclusiones.
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PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

Cuando se habla de personas mayores, es muy comun que el tema de las pen-
siones surja como una gran preocupacion, y con razén. El sistema pensional
colombiano tiene multiples problemas y aspectos controversiales como son los
requisitos relacionados con la edad, las semanas de cotizacién y la sostenibilidad;
sin embargo, el género —como lente— parece pasar desapercibido en las discusio-
nes de politica publica y reforma legal (en materia pensional) en nuestro pais.

En ese sentido, nuestro capitulo se suma al llamado de atencién que las
personas viejas hacen sobre la necesidad de involucrar en el andlisis el lente
del género. Lo anterior teniendo en cuenta que el proceso de envejecimiento y
las consecuencias del mismo son diferentes para hombres y mujeres; eso, si se
tiene en cuenta que en aspectos como la pensién de vejez hay diferenciaciones
desde la misma formulacién en las normas.

El objetivo de nuestro texto es proponer un anilisis, con perspectiva de
género, de la pension de vejez en el sistema juridico colombiano. Queremos
proponer una lectura del sistema que no se detenga en la declaracién de vacios
o falencias de implementacién y que, por el contrario, tomdndose en serio el
derecho, sirva para iluminar —desde una lectura distributiva— quiénes son los
ganadores y los perdedores, y por qué, del diseno actual de la pensién de vejez
en el sistema juridico colombiano.

Elegimos como lugar de nuestro andlisis el de la pensién de vejez porque
en la opinién publica es comun encontrar andlisis segtn los cuales las mujeres
tenemos una ventaja que ha sido concedida generosamente, y que le cuesta
mucho al sistema en términos de sostenibilidad, consistente en la disminucién
del requisito de edad frente al de los hombres. Dicha percepcién de ventaja a
favor de las mujeres ha orientado la discusién en materia de reforma pensional
a discutir la viabilidad e importancia de equiparar las edades, pero ;las mujeres
realmente gozamos de un beneficio en materia de acceso a la pensién de vejez?

La hipétesis que queremos explorar es que el que tengamos una edad de jubi-
lacién mds temprana no es un beneficio, no mientras tengamos como requisito
adicional cotizar el mismo nimero de semanas que los hombres para podernos
pensionar. Al contrario: tenemos menos tiempo para cotizar el mismo nimero de
semanas, menos tiempo para alcanzar el monto minimo para acceder a una pensién
minima (en el caso de quienes cotizan en el régimen de ahorro individual) o menos
tiempo para sumar cotizaciones de forma que al final nuestra pensién serd menor.

220



LINA FERNANDA BUCHELY IBARRA - MARIA VICTORIA CASTRO CRISTANCHO

Sia eso sumamos otros elementos de anélisis como la evidencia que confirma
que las mujeres tenemos oportunidades y condiciones laborales inequitativas
frente a los hombres o algunos aspectos técnicos del sistema (por ejemplo, la
forma en que se calcula el seguro de vida que los cotizantes pagan, que no
distingue el sexo del cotizante), entre otros, podriamos incluso proponer que
el sistema actual no solo no nos otorga una ventaja sino que genera barreras
de acceso invisibles para las mujeres.

Poco se discute cémo estos factores afectan no solo a las mujeres en edad
laboral sino también a las mujeres que llegan a la vejez. De ahi que hacer un
andlisis del sistema pensional colombiano, desde una perspectiva de género que
permita develar los aspectos mds problemdticos e inequitativos que el sistema
impone a las mujeres, sea de la mayor relevancia.

Por ultimo, nuestra visién de la vejez es una que la asume como realidad a
la que estamos expuestos desde el nacimiento, es una visién de la vejez como
proceso y no como etapa y, en ese sentido, creemos que el capitulo debe servir
también para acercar a las personas que atin no estdn en edad de acceder a una
pensién de vejez, a la discusion sobre estas materias.

Género y pensiones en la nueva reforma

El gobierno estd en mora de presentar al Congreso la tan anunciada reforma
pensional y ya circulan en los diferentes medios de comunicacién propuestas,
andlisis y opiniones desde los diferentes sectores involucrados.'

Poco se ha hablado de la posibilidad de equiparar la edad de jubilacién de
hombres y mujeres, y cuando se ha tocado el tema solo se acude al andlisis
demogréfico afirmando que, como las mujeres tenemos mayores esperanzas
de vida que los hombres, las edades deberfan equipararse. De alguna manera,
parece que los analistas asumieran que el hecho de que se consagre una edad de
jubilacién menor para las mujeres es una accién afirmativa que nos beneficia

1. http://www.portafolio.co/economia/reformal-pensional-del-gobierno-2; http://
www.eltiempo.com/economia/negocios/mintrabajo-explica-cmo-ser-reforma-pensio-
nal_12587244-4; http://www.mintrabajo.gov.co/pensiones
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y que, dados los avances de la ciencia médica, y los hallazgos en materia de
esperanza de vida superior, no vale la pena mantenerla.

Esto se opone a la narrativa de derechos desarrollada por la Corte Constitu-
cional en sentencia C-410 de 1994 del magistrado Carlos Gaviria Diaz, quien
aplicando el discurso liberal del principio a la no discriminacién, sostiene que
las mujeres merecemos una pensién mds rdpida que compense nuestra constante
exposicién a una doble jornada causada por el trabajo de cuidado. El mismo
modelo de edades diferenciadas por género y en consideracién al desgaste del
trabajo reproductivo lo tienen paises como Argentina, Brasil y Chile.

Si bien ha habido propuestas de acabar con el «favor»»? precisamente por-
que nos perjudica lejos de beneficiarnos, la invitacién a pensar y discutir la
reforma pensional también con un enfoque de género no ha sido atendida
por ninguno de los sectores involucrados hasta el momento. Por esa razén,
lo que intentaremos hacer aqui es articular una aproximacién preliminar a
esa discusion: género y pensiones. Lo haremos aplicando la metodologia del
analisis distributivo del derecho, como un marco teérico relativamente nuevo
que han desarrollado Helena Alviar e Isabel Cristina Jaramillo para analizar
cémo las mujeres diferentes, con agendas diferentes y posiciones materiales
disimiles, ganan y pierden en distintos lugares creados por el derecho (Alviar
y Jaramillo, 2012). En concreto, nos dedicaremos a analizar cémo el régimen
actual de pensiones hace que las mujeres educadas de clase media «pierdan»
respecto a los otros actores del sistema.

El objetivo de andlisis distributivo serd entonces cuestionar el beneficio de la
edad temprana para las mujeres en materia de pensiones. De esta manera, nos
concentraremos en evidenciar cémo, mds alld de ser un beneficio, el arreglo
institucional perjudica a las mujeres educadas de clase media en dos sentidos: a)
hace que las pensiones sean mds esquivas para las mujeres, pese a que nosotras
trabajamos mds dada la acumulacién de los trabajos productivo y reproductivo,
fenémeno que se ha conocido en la literatura de género como doble jornada
(Arango y Moliner, 2011); b) disuade a los empleadores formales de incorporar
mujeres trabajadoras a sus instituciones. Ello bdsicamente porque el «benefi-
ciomnde diferenciacién de edad, sumado a otras normas que diferencian a la

2. http://www.lasillavacia.com/elblogueo/blogoeconomia/12457/igualar-la-edad-de-pen-
sion-para-hombres-y-mujeres
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trabajadora del trabajador, generan incentivos negativos para incorporacién
de la mujer al mercado laboral formal y consolidan la vulnerabilidad explo-
table de las mujeres (Fraser, 1997). Esto sucede porque las politicas sociales
dirigidas a regular lo femenino y su articulacién con el campo laboral bien nos
maternizan al normalizar el vinculo entre mujer y trabajo reproductivo, o bien
dejan la informalidad como la Gnica de nuestras opciones para incorporarnos
al trabajo productivo.

Con este objetivo en mente, desarrollaremos nueve secciones cortas dentro
del articulo. Siguiendo la metodologia del andlisis distributivo, responderemos
a las preguntas:

e ;Qué es lo que estd en juego?

* ;Quiénes son los actores involucrados?

* ;Cudles son los recursos o las habilidades que les permiten a unos imponerse sobre otros?
* ;Qué manifestaciones/formas tiene el conflicto?

¢ ;Cudles son las reglas juridicas que se relacionan directamente con la situacién en cuestién?
e ;Qué otras reglas inciden aunque no estén directamente relacionadas?

* ;En qué sentido los recursos o las habilidades de las partes en conflicto pueden ser re-
sultado de privilegios legales o de derechos?

* ;Cudles son los elementos del marco tedrico con los que usualmente se interpreta una
situacién?; ;cudles de ellos son obstdculos y cudles de ellos son utiles para nuevas inter-
pretaciones?

* ;Cudles son los cambios en las reglas que llevarian a equilibrios incrementalmente

distintos?

Andlisis distributivo

Alviar y Jaramillo proponen la metodologia del andlisis distributivo como una
manera de «tomarse en serio el derecho» al ver en él una fuente importante de
creacién de realidades inequitativas para algunos y ventajosas para otros (Alviar
& Jaramillo, 2012). En este sentido, contrario al impulso progresista que insiste
en ver el derecho como mecanismo de cambio social, las autoras cuestionan el

potencial emancipador del derecho, reconociendo cémo es el derecho mismo
el que interviene de manera directa en la reproduccién de las rigideces socia-
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les, siendo las posibilidades de cambio movidas meramente fugaces. En este
sentido, en la presentacién del libro Feminismo y Critica Juridica, realizada el
jueves 18 de octubre de 2012, Helena Alviar agregé lo siguiente respecto a los
problemas de género que el libro aborda:

El libro propone una aproximacién diferente a las interpretaciones tradicionales
encaminadas a descifrar las causas de la inequidad de la distribucién de recursos
entre hombres y mujeres y, en ese sentido, se aparta de dos grandes tipos de explica-
ciones. Las primeras son las que tienen demasiada fe en una visién instrumentalista
y univoca del derecho, o la idea de que cambiando una norma se cambia la realidad:
por ejemplo, que al establecer que a trabajo igual el salario serd igual, o que una ley
de cuotas serd suficiente para que las mujeres estén representadas en los altos cargos
del gobierno. Pero también se aparta de quienes piensan que la interpretacién no
estd en el derecho sino exclusivamente en la distribucién desigual del poder entre
hombre y mujeres (y el derecho refleja los deseos de quienes son los duefios de la
sexualidad de las mujeres) o quienes creen que los patrones culturales determinan
la discriminacién.?

Dentro del primer capitulo del libro, publicado a finales del ano 2012, las
autoras hacen un esfuerzo importante por teorizar la metodologia, formulando
preguntas concretas para analizar los conflictos distributivos generados por el
derecho. Este capitulo, junto con la cuarta parte del libro «Mujeres, Cortes
y Medios» en el que Isabel Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso aplican el
andlisis distributivo para cuestionar las pretendidas ventajas de la despenali-
zacién del aborto para el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres, sirven de inspiracién para esta seccién. En adelante aplicaremos
las preguntas sugeridas por ellas para guiar el andlisis de las pensiones de las
mujeres en Colombia.

¢Qué es lo que esta en juego?

El régimen de pensiones es percibido normalmente como una manifestaciéon
de la seguridad social encaminado a cubrir el riesgo de la vejez para las personas
vinculadas con los sectores formales de la economfa. En ese sentido, la definicién

3. Entrevista realizada por una de las autoras.
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del régimen pensional también involucra la renovacién de la poblacién labo-
ralmente activa y la definicién de los periodos de cambio generacional. Entre
muchas otras cosas, los sistemas pensionales son una manifestacién de la idea
basica de estado de bienestar que pretende distribuir los bienes requeridos para
la ciudadania social por medio del logro del pleno empleo (Esping-Andersen,
2010). Lo anterior implica que la seguridad social es algo que estd vinculado
necesariamente, por argumentos de sostenibilidad fiscal y desarrollo econémico
de la manera en c6mo se pensaron los fundamentos sociales de las economias
postindustriales, a la poblacién trabajadora. Los receptores del «bienestar» del
estado y los sujetos de las politicas de aseguramiento frente al riesgo social son
los ciudadanos trabajadores, no «todos» los ciudadanos (Esping-Anderson,
2007). Lo que estd en juego aqui, entonces, es la seguridad econémica en la
vejez de la poblacién trabajadora.

Esto implica que el régimen pensional ha sido pensado para asegurar los
riesgos de la vejez de los trabajadores vinculados con el sector productivo,
ignorando de esta manera el trabajo de cuidado, histéricamente asumido por
las mujeres (Engels, 1997). Pese a ello, la distribucién del trabajo de cuidado
es algo que también estd en juego en la definicién del régimen pensional. Asi,
esta clase de politicas sociales esconden las reglas de fondo relativas al trabajo de
cuidado, que oscurecen la distribucién inequitativa que ejerce el Estado frente
a la carga de trabajo reproductivo entregado a la mujer (Alviar, 2011; Orloff,
1993; Shamir, 2010). De esta manera, cuando una mujer adquiere la pensién
mids rdpido que un hombre, por ejemplo, o cuando adquiere la pensién con
menos dinero que él o cuando una mujer estd por fuera del beneficio pensio-
nal, esa transaccién se ve afectada por las normas de fondo que delegan en la
mujer, sin valoracién econémica, el trabajo de cuidado en el hogar (Beneria,
2003 y Waring, 1988).

Pero la invisibilidad del trabajo de cuidado dentro del régimen pensional
no es lo tnico que estd en juego para las mujeres dentro de la definicién de
este arreglo. Las mujeres estdn afectadas por las regulaciones de la vejez de dos
maneras: las personas viejas protegidas son cada vez menos mujeres, pero, todas
las personas viejas, en general, siguen siendo atendidas de mayor manera por
mujeres (Pineda, 2011). Las proveedoras de servicios de cuidado en la vejez por
excelencia son las mujeres, por lo que la definicién de lo que las personas viejas
reciben afecta de manera indirecta lo que estas pueden reconocerle a aquellas
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por su cuidado. Si las personas viejas tienen menos capital disponible, las «re-
glas de mercado» hardn que enfermeras, auxiliares, hermanas, hijas y nietas,
entre otras, reciban menos compensacién por los afios dedicados a cuidar a los
adultos mayores (Buchely, 2012).

¢Quiénes son los actores involucrados?

En la primera parte de este articulo deciamos que la discusién en torno al
régimen pensional afectaba de manera directa a las mujeres educadas de clases
medias. En efecto, el tinico segmento de mujeres que se afecta o beneficia de
manera directa de la definicién de cudndo y cémo podemos pensionarnos
son las mujeres que efectivamente han logrado integrarse al mercado laboral
formal, es decir, las clases medias y medias-altas educadas (Cérdenas et al.,
2012; Pineda, 2011).

Pese a ello, las mujeres de las clases bajas, por ejemplo, también resultan
perjudicadas por la actual regulacién. El aparente «beneficio» de las mujeres
con una edad de pensién menor a la de los hombres es interpretado por mu-
chos agentes del sector productivo como un costo. En ese sentido, muchos
empleadores siguen pensando que contratar a mujeres les sale mds «caro» o
representa mds problemas, no solo porque tienen que negociar dentro de sus
propios hogares la cesién del trabajo reproductivo socialmente asignado al
rol femenino, sino porque son «beneficiarias» de figuras como las licencias de
maternidad y la edad de pensién temprana.

El conjunto de esos beneficios hacen més costoso el proceso de «formali-
zacién» de las mujeres y crean barreras directas para la incorporacién de mds
mujeres al mercado laboral. Por ello, las afectadas por este determinado tipo
de arreglos institucionales son las mujeres trabajadoras formales (educadas
y de clase media) en un primer nivel, pero también las mujeres trabajadoras
informales y las trabajadoras de cuidado, indirectamente. Reformas que hacen
«costoso» el trabajo femenino afectan transversalmente a mujeres posicionadas
en distintos lugares materiales dentro de la sociedad.
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¢Cuales son los recursos o las habilidades que les permiten
a unos imponerse sobre otros?

En el sistema de ahorro individual, el tener una edad de jubilacién menor para
las mujeres es, de hecho, una desventaja en contra de ellas por varias razones.
Primero, se les estd negando la posibilidad de ahorrar durante un periodo mds
largo de tiempo y de recibir rentabilidades cuando el capital ahorrado es alto.
Esto se debe a que en la prictica, se espera que los trabajadores que cumplen
edad de jubilacién (o la de referencia), le «den espacio a los jévenes». Ademds, si
un hombre y una mujer se pensionan el mismo dia con exactamente la misma
edad y el mismo capital, dada la diferencia en expectativa de vida, la mesada
de la mujer serd mucho menor que la del hombre. Segundo, aumenta la pro-
babilidad de que haya una devolucién de fondos, puesto que aporta durante
menos afios y necesita acumular capital para financiar més afios de vida. La
diferencia en la edad de pensién es una de las razones por las cuales un nu-
mero mds alto de mujeres que de hombres recibird de vuelta su dinero, en vez
de obtener una pensién. Segiin Fedesarrollo (2009), «el modelo DNPensién
estima que al 54% de las 1.4 millones de mujeres que cotizan activamente (al
régimen de ahorro individual) se le devolverdn sus fondos, comparado con el
36% de la poblacién masculina en igual situacién».

Imaginamos que la diferencia en la edad de jubilacién originalmente pre-
tendia beneficiar a las mujeres que interrumpen sus carreras mds que los
hombres, sobre todo por maternidad. Sin embargo, el aumento sostenido en
la participacién femenina en las dltimas décadas muestra que cada vez menos
las mujeres interrumpen por largos periodos sus carreras. Ademds, la diferencia
estd siendo muy costosa para la sociedad, y para las mismas mujeres. Por ello,
es necesario discutir los méritos que tendria igualar la edad de jubilacién entre
hombres y mujeres.

{Qué manifestaciones/formas tiene el conflicto?

Adicional a los temas anteriores, se suma lo que Monge ha denominado como
«situacion de alerta del bono demogrifico». El tema demogrifico es vital para
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el andlisis de cualquier tema relacionado con la pensién de vejez. La «situacion
de alerta del bono demogrifico» que menciondbamos antes significa que hay
un aumento paralelo entre la tasa de dependencia demografica y la tasa de
dependencia por mujer fértil (Serrato, 2008:72). Esto implica que existe una
sobrecarga de trabajo reproductivo dado que disminuye la poblacién joven pero
aumenta la poblacién adulta objeto de cuidado. Esto resulta preocupante porque
genera una presion sobre la poblacién laboralmente activa, con el correlativo
aumento del trabajo de cuidado derivado de la disminucién de la poblacién
joven y el aumento progresivo de la poblacién objeto de cuidado. Para los de-
mografos esto ademds resulta preocupante porque disminuye las posibilidades
de las mujeres de incursién al mercado laboral, dado que crea una especie de
«jaula de cuidado» en la que la crianza de los hijos se seguird de una presién
fuerte frente al acompanamiento de la vejez de los padres, suegros y abuelos
(Serrato, 2008: 72).

Es necesario tener en cuenta, ademds de la estructura demogréfica del pais,
la evolucién del mercado laboral y las diferencias que en materia de acceso,
permanencia y ascenso ofrece a hombres y mujeres. Baste con recordar que
cuando tenemos un trabajo remunerado (porque muchas mujeres trabajan en
el hogar o en labores de cuidado no remuneradas) las mujeres somos mayoria en
la porcién de trabajadores informales y que —dada la discriminacién por género
en materia salarial- la densidad de nuestras cotizaciones es siempre menor que
la de los hombres (igual que la remuneracién).

Si a lo anterior sumamos la expectativa de vida superior pero una edad mis
temprana de jubilacién, no podemos obtener otro resultado que menor cober-
tura del sistema (bien porque no nos pensionamos o porque lo hacemos con
un monto inferior), independientemente de si se trata del régimen de prima
media o del de ahorro individual.

El que tengamos una edad de jubilacién mas temprana no es un beneficio,
no mientras tengamos como requisito adicional cotizar el mismo niimero de
semanas que los hombres para podernos pensionar. Al contrario: tenemos menos

4. La brecha, segun la primera Encuesta Longitudinal de Colombia, realizada por el Centro
de Estudios sobre Desarrollo Econédmico (Cede) de la Universidad de los Andes, es del orden
del 44% entre el promedio salarial masculino y femenino. http://www.elespectador.com/
impreso/vivir/articulo-288684-amplias-brechas-el-mercado-laboral
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tiempo para cotizar el mismo niimero de semanas, menos tiempo para alcanzar
el monto minimo para acceder a una pensién (en el caso de quienes cotizan en
el régimen de ahorro individual) o menos tiempo para sumar cotizaciones de
forma que al final nuestra pension serd menor.

Hay quienes ain piensan que en el régimen de ahorro individual no hay un
real problema, precisamente porque las mujeres afiliadas podrian seguir coti-
zando hasta alcanzar una pensién mds alta. Sin embargo, la ley establece que
si se trata de un trabajador vinculado mediante contrato laboral, la obligacién
para el empleador de seguir cotizando solo subsiste hasta los 62 afios de edad
para los hombres y hasta los 60 anos para las mujeres, de forma que podemos
seguir cotizando, si, pero todo por nuestra propia cuenta. Eso sin contar con
las politicas frecuentes entre los empleadores para desvincular a las personas que
alcancen su edad de jubilacién.

El debate debe darse: no se trata necesariamente de equiparar las edades,
pero mantenerlas diferentes dejando igual el requisito del niimero de semanas
y obviando el que muchas mujeres trabajan sin remuneracién (y sin la corres-
pondiente cotizacién al sistema) tampoco beneficia,” de ninguna manera, a las
mujeres. Reformas que no se planteen seriamente estas cuestiones solo seguirdn
transitando el camino de pretender que la pobreza de las mujeres es un asunto
de subdesarrollo y no de subordinacidn.

¢Cuales son las reglas juridicas que se relacionan
directamente con la situacion en cuestion?

El sistema actual de pensiones se compone del régimen de prima media, donde
las cotizaciones de los trabajadores de hoy se van a pagar las mesadas de los
pensionados de hoy, y el de ahorro individual, donde cada trabajador aporta a
una cuenta individual. Hay muchos detalles que no desarrollaremos para en-

tender quiénes, llegado el momento, podrdn acceder a una pensién. A grandes
rasgos, en el sistema de prima media, cuando se cumple la edad de jubilacién y

5. Puede ser util, para ampliar la informacion el texto «La reforma de pensiones en Colombia
y la equidad de género» de Consuelo Uribe Mallarino para la CEPAL disponible en http://
www.eclac.org/publicaciones/xml/2/11252/\cl1787e.pdf
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se cumple un minimo de semanas cotizadas, se tiene derecho a pensién. Para el
sistema de ahorro individual, si bien no hay edad de jubilacién, se tiene como
referencia la necesaria para clasificar al Fondo de Garantia de Pensién Minima;
se mide el capital ahorrado, se calcula cudntos anos mds vivird la persona, y
se determina si tiene suficiente para una pensién minima o si se le hace una
devolucién de fondos.

Como lo menciondbamos en la introduccidn, en el sistema actualmente hay
diferencias en la edad de jubilacién entre hombres y mujeres. Hasta el 2014, un
hombre debe tener 60 afios, y una mujer 55, para acceder a pensién; a partir
de 2014 la edad de jubilacién aumenta a 62 y 57, respectivamente. La edad
necesaria para clasificar al Fondo de Garantia de Pensién Minima es de 62 para
hombres y 57 para mujeres. En todos los casos, la diferencia de edades entre
hombres y mujeres se mantiene. Aunque las mujeres tienen una menor edad
de jubilacién, tienen una expectativa de vida que sobrepasa la de los hombres
por mds de 7 afnos. Segun el Anuario Estadistico de la CEPAL de 2009: la
expectativa de vida al nacer entre 2005 y 2010 en Colombia es 69,2 para los
hombres y 76,6 para las mujeres.

En el sistema de prima media, la diferencia de edad de jubilacién (y demds
subsidios) la pagamos todos via impuestos. Esto contribuye a que el gobierno
deba destinar cuantiosos y crecientes recursos a pensiones: 4,5% del PIB en 2008.

¢Qué otras reglas inciden aunque no estén directamente
relacionadas?

Que el trabajo productivo sea una especie de «jaula» para las mujeres y que,
por lo tanto, el régimen pensional para nosotras sea experimentado como una
opcién residual o poco representativa para arreglar el problema «de género»,
estd relacionado con varias reglas juridicas que experimentamos usualmente
como diferentes o no conectadas con el problema que estamos abordando. El
derecho de familia y el derecho penal son ejemplos de dos paquetes normati-
vos que intervienen en la manera en cémo pensamos la participacién laboral
de las mujeres en Colombia, pero que usualmente no estdn en debate cuando
discutimos el régimen pensional.
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En primer lugar, el derecho de familia y las normas relativas al régimen
contractual del matrimonio distribuyen de manera inequitativa las cargas de
cuidado. La presuncién de la patria potestad en cabeza de la madre en casos
de separacién es un claro ejemplo de ello: el sistema juridico materniza a las
mujeres naturalizando el vinculo que existe entre nosotros y nuestros hijos.

Segundo, el derecho penal contribuye la normalizacién del rol de la madre
cuidadora como patrén de lo femenino. La identidad de la mujer que se constru-
ye en el derecho penal moderno la victimiza como madre, como esposa, como
ama de casa dependiente y desposeida (Abadia, 2011). El derecho penal no estd
regulando mujeres trabajadoras, cabezas de familia, proveedoras e informales,
que son a las mujeres que les importa la reforma del régimen pensional. El
derecho penal estd regulando, con la potencia del nuevo populismo punitivo,
madres y esposas fundamentalmente dependientes, tanto desde los tipos que
penalizan el aborto como hasta los delitos sexuales.

De esta manera, las armas del feminismo radical que abusan de la utilizacién
del derecho penal para reivindicar los intereses femeninos han tenido varios
efectos negativos para las mujeres (Abadia, 2012). Las normas que castigan de
manera impune la violencia intrafamiliar, las que aumentan la pena en casos
de violencia contra la mujer o los delitos que las involucran, sin operaciona-
lizar el castigo, han construido un escenario simbdlico de agotamiento en los
temas de género. Todos pensamos que estamos haciendo demasiado por las
mujeres cuando legislamos contra los ataques con dcido, salimos a marchar
por sus empalamientos o escribimos sobre las crueldades de la violencia sexual
en el conflicto armado. Pese a ello, todos estamos haciendo muy poco por la
mujer en lo cotidiano y la vida mundana de la discriminacién que nos habla
de violencia econdémica, esclavitud doméstica, acosos laborales y explotacién
en el marco del trabajo (Alviar & Jaramillo, 2012). De esta manera, regimenes
juridicos paralelos afectan la manera en la que pensamos el tema pensional
para las mujeres.
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¢En qué sentido los recursos o las habilidades de las partes
en conflicto pueden ser resultado de privilegios legales o
de derechos?

Es usual escuchar el argumento que sehala que las mujeres no estamos conec-
tadas de manera suficiente con el mercado laboral porque bien «tomamos la
decisién» de estar en la familia (Olsen, 1983) o bien porque resulta mds eficiente
para nosotras estar por fuera del mercado (Becker, 1991). Frecuentemente,
también escuchamos que no existen mujeres lo suficientemente preparadas para
asumir cargos de decisién en la administracién puablica, cuando de cumplir la
ley de cuotas se trata (Jaramillo, 2008). Estos argumentos construyen la certeza
social en torno a la eficiencia de los hombres como proveedores, la evidencia
empirica de que ellos estin mds conectados con el mercado que nosotras y la
creencia normativa de que es mejor que asi sea (Buchely, 2012).

Estos discursos sociales que actian restringiendo las oportunidades de las
mujeres frente al mercado laboral son construidos por el derecho. En este sen-
tido, estar vinculados en mayor medida con el mercado laboral formal y ser el
«tipo» o «patrén» del sujeto pensionado para el que el legislador crea politicas
publicas (en abstracto dirigidas a hombres, heterosexuales de clase media), es el
resultado de que el sistema cree incentivos negativos para la contratacién de la
mujeres. Estos incentivos negativos son reglas juridicas: la pension «temprana,
la licencia y el fuero de maternidad son algunas de ellas.

¢Cuales son los elementos del marco tedérico con los que
usualmente se interpreta una situacion? ;Cuales de ellos
son obstaculos y cuales de ellos son utiles para nuevas
interpretaciones?

Los retos de las economias posindustriales en contextos capitalistas se concen-
tran con frecuencia en el campo social o la preocupacién de los gobiernos por
la provisién de unos minimos materiales que garanticen la capacidad de agencia
de los asociados sobre sus propios proyectos de vida (Sen, 1999; Nussbaum,
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2011). El derecho a la pensién dentro del marco de una vejez digna es uno de
ellos. El conjunto de las politicas de bienestar que normalmente agrupamos
bajo la etiqueta del Welfare State representa un lugar teérico visible para el
andlisis pensional, dado que se relaciona con la preocupacidn por la ciudadania
social o los derechos que completan el ejercicio pleno de la ciudadania ejercida
de manera incompleta con los derechos civiles y politicos (Marshall, 1992) .
Pese a ello, el estado de bienestar no representa un marco de accién univoco.
Las dindmicas de otorgamiento de las provisiones sociales dependerdn en mucho
de los modelos de desarrollo econémico implicitos dentro de la concepcién de
bienestar de cada estado o bloque regional (Alviar, 2011; Esping-Andersen,
2007). En ese sentido, el autor cldsico del bienestar, Gosta Esping-Andersen
define tres tipos ideales para el otorgamiento de las provisiones sociales en
distintos contextos de desarrollo, tipos ideales que implican distintas combi-
naciones de la dicotomia estado/mercado en materia de entrega de beneficios
sociales a los asociados. El siguiente cuadro resume cada uno de estos esquemas:

TIPOS IDEALES DEL ESTADO DE BIENESTAR (ESPING-ANDERSEN)

Estado - Residual Expansivo - Institucional
Mercado (+ Mercado Estado) (+Estado Mercado)
Regulacién Modelo liberal Modelo conservador ~ Modelo socialdemécrata

Mecanismo de

MercadoAseguramiento

Esquemas laborales y

Universalidad

distribucién esquemas familiares
Objetivo Libre mercado Orden y tradicién Ciudadanfa social
Expansién . .
pansio Baja Tendientemente alta ~ Alta
burocritica
Migraciones y
. Desfamiliarizacién globalizacién
Amenaza Riesgo . g .,
Descomodificacién (desconfiguracion de la
ciudadania)
. .. Cajas de Esquemas de salud
Ejemplo Conditional cash transfers ) . 4
compensacion universal
Austria, Francia
, EE.UU., Canad4 0. ;o , 1 .
Paises > > Alemania, Paises Paises nérdicos Suecia

Australia y UK.

Bajos ¢ Italia
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El cuadro anterior muestra basicamente la variacién entre tres modelos de
asignacion de las provisiones sociales. En el modelo liberal, el bienestar es un
recurso mds distribuido por el mercado. En el modelo conservador, el bienestar
es entregado por medio de esquemas laborales y familiares. Finalmente, en el
modelo socialdemécrata el bienestar es distribuido por el Estado de manera
universal, dentro de una apuesta excepcional por la construccién de una ciu-
dadania social (Esping-Anderson, 2007).

Aplicados al ejemplo de las pensiones, el esquema liberal generaria un es-
quema de proteccién que cubra el riesgo de la vejez sin seguridad econémica
por medio de esquemas de aseguramiento completamente privados, en los que
el Estado no interviene. El modelo conservador se apuntalaria en la familia y
en la regulacién especial del contrato de trabajo para hacerle frente al objetivo
de la vejez digna. Finalmente, el modelo socialdemécrata implementaria me-
canismos de pensiones «universales» ya no solo enfocadas a trabajadores sino
a todos los ciudadanos.

Pese a ello, la categoria del estado de bienestar en la propuesta de Esping-An-
dersen no solo resulta provocadora por las diferencias de protagonismo entre
Estado y mercado que propone como marcos de la definicién del régimen
pensional. Resulta provocadora también por sus silencios y las criticas que
estos han generado.

Si bien la critica liberal ha senalado que una de las virtudes del estado de
bienestar es el abandono del sujeto abstracto y la creacién de identidades
alternativas que responden a necesidades diferenciales y posiciones sociales y
econdmicas distintas (desempleado, empleado, pensionado, trabajador, espo-
sa, hijo de familia) (Alviar 2011), la critica feminista a la organizacién de los
tipos ideales propuesta por Esping-Andersen ha sugerido que esta forma de
conceptualizacién del bienestar en torno a las transacciones entre regulacién y
mercado esconde de manera perversa los intercambios implicitos que en ma-
teria de bienestar existen entre el Estado, la mujer y la familia (Orloff, 1993;
Shamir, 2010; Williams, 1995).

Esto implica entonces que las politicas sociales que cobija el estado de
bienestar no son siempre algo que ejecuta el Estado: las mujeres (dentro de los
contextos familiares pero no solo dentro de ellos) desarrollan el bienestar como
una prestacién invisible y perversamente no monetarizable, que es entregada por
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fuera de los escenarios de regulacién y que altera parcialmente los escenarios de
negociacién dentro de los hogares y la vida cotidiana de todas las mujeres. En
ese sentido, las politicas sociales cambian las relaciones de género y distribuyen
inequivocamente el poder entre los beneficiarios (Alviar, 2011; Beneria 2003;
Waring 1988), dentro de una perspectiva de lectura y andlisis de la politica
publica que no tiene el eco suficiente dentro de los trabajos académicos.

¢Cuales son los cambios en las reglas que llevarian
a equilibrios incrementalmente distintos?

La mayoria de las reformas regulativas miran hacia la socializacién del trabajo
reproductivo como alternativa frente a la inequidad por género del régimen
pensional. En este sentido, dentro de las pensiones se ha hablado de crear
mecanismos de ahorro pensional ligados al trabajo de cuidado, descentrando
el rol del trabajo productivo para la adquisicién de la seguridad econémica del
adulto mayor (Cdrdenas et al., 2012).

Como ya hemos mencionado, la concentracién en el trabajo reproductivo
es reconocida como una causa importante de la baja frecuencia con la que las
mujeres se conectan a los sistemas pensionales asociados a esquemas de trabajo
formales. Estando entonces el trabajo de cuidado relacionado con la desventaja
femenina, las siguientes son algunas alternativas regulativas importantes para
combatir la disociacién entre trabajo reproductivo y régimen pensional.

1.

Disefiar cuentas de ahorro familiares y no individuales. La cuenta familiar
reconoceria tanto a el/la proveedora como a el/la cuidadora dentro del sistema
de recaudo. Pese a ello, esta alternativa se limita a los ntcleos familiares con
al menos un miembro dentro del mercado formal laboral, excluyendo al gran
margen de trabajadoras y trabajadores informales. Otras voces dentro de los
estudios de género y particularmente las identidades sexuales hetero-normativas
han sefialado de manera adicional que esta clase de regulaciones naturaliza las
uniones familiares, que han resultado ser esquemas por si mismos excluyentes
y perversos (Arango y Moliner, 2011).
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2.

Alternativas concentradas en las mujeres cuidadoras se han experimentado en
Chile, México y Francia. Estas alterativas regulativas implican generar un siste-
ma paralelo o un régimen pensional especial para las amas de casa en particular
y las mujeres dedicadas al trabajo de cuidado en general. Las alternativas de
financiamiento van desde la afectacién a las cuentas de ahorro individual de el/
la proveedora dentro del niicleo familiar hasta la utilizacién de recursos puiblicos
especiales para compensar el trabajo de estas mujeres. Pese a los beneficios de
estas alternativas, el principal incentivo negativo de estas medidas es la disuasién
que genere frente a la entrada al mercado laboral de estas mujeres. En concre-
to, se teme que con medidas como estas se naturalice el vinculo entre mujer
y trabajo de cuidado y se incentive que las mujeres se queden en sus hogares,
prefiriendo el ejercicio del trabajo reproductivo al productivo.

3.

Promover la adopcién de un subsidio pensional por cada hijo que tenga una
mujer, medida especialmente favorable para los estratos bajos. Pese a ello, el
incentivo perverso asociado a esta medida es la maternalizacién de la identidad
femenina en los estratos bajos y correlativa creacién de la «jaula» del trabajo de
cuidado de la que habldbamos en el punto anterior.
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En este trabajo se revisa el concepto de Piso de Proteccion Social y se hace un andlisis
sobre su implementacién en Colombia. Este andlisis tiene por objetivo contribuir al
debate sobre la crisis de los sistemas tradicionales de seguridad social y su reconfigu-
racién hacia verdaderos sistemas integrados de proteccién social; y también pretende
examinar la viabilidad de la implementacién del concepto de PPS en Colombia.

La seguridad social es un derecho humano fundamental que ha sido estableci-
do como tal en diferentes disposiciones juridicas internacionales (Declaracién
Universal de Derechos Humanos, Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, y su Protocolo de San Salvador, y en diferentes Convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, entre otras), ' asi como en gran
parte de las Constituciones Politicas de numerosos paises. Desde la academia
y desde diferentes organismos internacionales se ha realizado un trabajo arduo
en el proceso de conceptualizacién de la seguridad social y de los derechos so-
ciales como derechos humanos fundamentales, en su exigibilidad, monitoreo
y justiciabilidad (Abramovich y Courtis, 2004; Arango, 2005; Organizacién
de las Naciones Unidas, ONU; OIT); asi como para la recepcién de dichos
enfoques tedricos en la regulacion juridica de los Estados. Dicho trabajo es de
gran relevancia porque la seguridad social en algunos paises no era concebida
como un derecho de toda la poblacién, sino como una garantia ligada al trabajo
formal dependiente. En el caso colombiano, en lo que respecta a este tema, en
la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, en adelante CP, se definié el
Estado como un Estado Social de Derecho, esto es, un Estado comprometido
con la garantia y proteccién de los derechos sociales, econémicos y culturales
de sus ciudadanos, que acepta la atribucién de un cardcter subjetivo a los de-
rechos sociales y la proteccion judicial de dichos derechos (Quintero, 2011).

No obstante, un gran porcentaje de la poblacién mundial* no tiene un
acceso y disfrute efectivo al derecho a la seguridad social. Las razones pueden

1. Articulos 22, 23y 25 de la DUDH; articulo 16 de la DADDH; y articulo 9 del PIDESC. La OIT,
por su parte ha proferido varios instrumentos internacionales referentes a la seguridad social.
Sin embargo, la norma juridica marco del derecho a la seguridad social estd consagrada en
el Convenio No. 102.

2. Segun la OIT (2011a), 4 de cada 5 personas no se benefician de un nivel basico de pro-
teccion social.
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ser multiples. Algunas de ellas tienen relacién con las transformaciones en la
organizacién del trabajo en la empresa y en la regulacién laboral, que han tenido
efectos negativos sobre los sistemas de seguridad social; al ser el trabajo mds
flexible, precario e inestable, el trabajador queda al margen de la cobertura del
sistema de seguridad social (Lenis, 2014). Por su parte, la OIT ha destacado
dos razones, en particular, que han tenido incidencia en los bajos niveles de
cobertura de los sistemas de seguridad social.” En primer lugar, existe la idea,
principalmente en los paises en desarrollo, de la inviabilidad econémica para
financiar con recursos del Estado un conjunto de garantias de seguridad social
minimas para toda la poblacién, por lo que ha sido admisible la existencia de
protecciones diferenciadas entre sectores de la poblacién. En segundo lugar, el
concepto de progresividad, que ha servido para que algunos paises no avancen
lo suficiente en la materializacién del derecho a la seguridad social y consideren
como valido bajos niveles de proteccidn, los cuales mejorarian cuando existan
condiciones econémicas favorables para avanzar en las garantias asociadas a
dicho derecho.

La anterior situacién ha llevado a organismos internacionales como la ONU
a insistir en la importancia que tiene para el individuo y para la sociedad el
acceso efectivo al derecho a la seguridad social. Por ejemplo, en la Observa-
cién General No. 19 (ONU, 2007) sobre la interpretacién del articulo 9 del
PIDESC, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales enfatizé
que si bien la garantia del derecho a la seguridad social tiene implicaciones
econdémicas para los Estados, la materializacién de dicho derecho es funda-
mental para la dignidad humana. Por su parte, en el informe de Magdalena
Sepulveda Carmona, experta independiente encargada de la cuestién de los
derechos humanos y la pobreza extrema (ONU, 2009) se analiza el impacto de
los programas de transferencia monetaria en la materializacién de los derechos
humanos de las personas que se benefician de los mismos y se concluye que si
bien dichos programas sirven como medios para la erradicacién de la pobreza,
no son necesariamente los medios mds apropiados para luchar contra la pobreza
y la proteccién de los derechos humanos en todos los contextos. Para la experta,
los sistemas de transferencias deben ser solo un componente de las politicas de

3. OIT (2011b).
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asistencia social, y deben ser incorporados en los sistemas de proteccién social,
conforme a los marcos internacionales de proteccién de los derechos humanos.

Por otra parte, en 2009 la ONU adopt6 la iniciativa global para la creacién de
un Piso de Proteccién Social (en adelante PPS) como una respuesta a los bajos
niveles de proteccién social en algunos paises, y a la necesidad de garantizar el
acceso a los bienes y servicios esenciales a toda la poblacién; en particular, a la
poblacién mds pobre y vulnerable. Dicha iniciativa, que ha sido liderada por
la OIT y la Organizacién Mundial de la Salud, implica una extensién de la
seguridad social a un mayor niimero de poblacién, y se ha considerado crucial
para lograr las Metas del Milenio.*

En este articulo se revisa el concepto de PPS y se hace un andlisis sobre
su implementacién en Colombia. Este andlisis tiene por objetivo contribuir
al debate sobre la crisis de los sistemas tradicionales de seguridad social y su
reconfiguracién hacia verdaderos sistemas integrados de proteccién social; y
también pretende examinar la viabilidad de la implementacién del concepto
de PPS en Colombia, de modo que se garantice a toda la poblacién el acceso
efectivo a unas garantias minimas de seguridad social, en condiciones de calidad
y oportunidad.

El enfoque del Piso de Proteccion Social

En esta parte se revisa brevemente el concepto de PPS, sus caracteristicas y
algunos de los instrumentos internacionales que orientan su implementacién.

En el dmbito académico y en el del derecho internacional publico se ha
venido trabajando en la delimitacién o alcances de los conceptos de protec-
cién social y seguridad social. Morales (2006) destaca que en ocasiones dichos
términos se usan como sinénimos, entendidos como el conjunto integrado de
medidas, generalmente de cardcter estatal, establecido para afrontar diferentes
contingencias que pueden afectar, de manera eventual o permanente, la vida de
comunidades e individuos. En otras ocasiones ambos términos se utilizan como

4. Los objetivos del milenio que tienen relacion directa con esta iniciativa son: erradicar la
pobreza extrema y el hambre; lograr la ensefianza primaria universal; reducir la mortalidad
infantil; mejorar la salud sexual y reproductiva o salud materna; combatir el VIH/SIDA.
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categorias. Cuando esto ocurre la proteccién social es la categoria mds global y
amplia, y la seguridad social, aparece como una especie o subcategoria. Asimis-
mo, Morales destaca que las definiciones consagradas por instituciones como
la ONU y la OIT en materia de proteccién social representan las respuestas
de la sociedad a los niveles de riesgo o privacién considerados inaceptables e
implican un acceso seguro a mecanismos que permitan satisfacer necesidades
basicas y ejercer derechos fundamentales tales como el ingreso, medios de
vida, empleo, servicios de salud, educacién, alimentacién y vivienda. En este
sentido, el objetivo final de la proteccién social es aumentar la capacidad y las
oportunidades de la poblacién y, por ende, promover el desarrollo humano.
Para esta autora, la proteccién social se diferencia de la seguridad social porque
corresponde a un concepto mds amplio e integrado que involucra y articula
diversos objetivos, valores y politicas, cuyo contenido evoluciona con el pro-
greso social y econémico.

Otra definicién de interés para los fines del presente trabajo es la realizada
por Castel (2004), quien establecié una relacién importante entre el Estado
social y el concepto de proteccién social. Segiin este autor fue el desarrollo o
la materializacién del Estado social lo que permitié la construccién de protec-
ciones fuertes para el trabajo; y éstas constituyen una «propiedad social» de los
trabajadores, que les permite asegurar su propia existencia e interdependencia.
Para Castel, la propiedad social es la produccién de equivalentes sociales que
garantizan a los individuos y trabajadores un minimo de recursos, oportunida-
des y derechos para su existencia, y unas condiciones futuras de supervivencia
ante una contingencia. Estas protecciones son importantes para enfrentar la
inseguridad social, la cual comprende todos aquellos riesgos que podrian de-
gradar el estatus social del individuo, llevindolo a la incapacidad de asegurar
su existencia por sf mismo. Una situacién de inseguridad social supone quedar
a merced del mds minimo azar en el que una enfermedad, un accidente, una
interrupcién en el trabajo puedan afectar la existencia misma del individuo.
Ante la falta de recursos, la persona no sabe que le deparard el futuro y tiene
que «vivir el dia a dfa». Para Castel, las sociedades lograron brindar proteccién
social a sus miembros mediante garantias como el salario minimo, los derechos
laborales, los seguros de accidentes, y la pensién de jubilacién, entre otros. Pero
las transformaciones que se presentaron en las tltimas décadas en el campo
del trabajo, y que siguen presentdndose, cuestionan dichas protecciones. Para
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Castel, el estado de la proteccién social en las tltimas décadas no es una au-
sencia de proteccién sino que las instituciones se han vuelto frgiles y existe
el temor a que cada vez haya menos proteccién. Esta proteccién social es un
factor fundamental para garantizar la cohesion de una sociedad al mantener un
minimo de solidaridad entre sus miembros. Por ello, ante la fragilidad de las
instituciones, las sociedades deberfan reconfigurar estos dispositivos de protec-
cién social para preservar una sociedad de semejantes, es decir, en la que todos
o la mayoria de sus miembros puedan participar de los intercambios sociales.

La OIT (2015) también ha identificado diferentes usos en torno a los con-
ceptos de seguridad social y proteccién social por parte de los Estados. Estos
términos se usan como sinénimos en algunas ocasiones, mientras que en otras
se entienden como complementarios. Para la OIT, la seguridad social, en su
acepcién tradicional, abarca todas las prestaciones en efectivo o en especie
que garantizan una proteccion en caso de falta de ingresos por enfermedad,
discapacidad, maternidad, accidentes de trabajo, desempleo, vejez o muerte
de un miembro de la familia; o una proteccién en casos en los que se requiera
asistencia médica. Los sistemas de seguridad social suelen incluir un compo-
nente de regimenes contributivos (aseguramiento) y otro de regimenes no
contributivos (asistencia social). La asistencia social incluye los diferentes tipos
de programas sociales que brindan beneficios de seguridad social a personas o
familias de bajos ingresos u otros grupos vulnerables. Dichos beneficios pueden
ser condicionados (por ejemplo, brindar un apoyo econémico por hijo con la
condicién de que los hijos deben asistir al colegio) o no condicionados. Por su
parte, la proteccién social se refiere a la proteccién que se proporciona en los
casos en que existen riesgos y necesidades sociales. Este concepto suele tener
un sentido mds amplio que el de seguridad social, e incluir las protecciones que
los miembros de una comunidad local se prestan entre si. En general, para la
OIT todo sistema de sistema de proteccién social o de seguridad social es un
sistema de transferencias sociales, monetarias o en especie, de un grupo social
a otro (por ejemplo, de la poblacién joven a la personas de edad; de los sanos
a los enfermos; o de las personas con recursos financieros a los pobres).

En esta misma via, y con el fin de aportar soluciones a la crisis de los sistemas
tradicionales de seguridad social y su reconfiguracién hacia sistemas integrados
de proteccidn social, para la OIT el PPS es el desarrollo de politicas coherentes,
articuladas y estables de empleo y de seguridad social que garantice a todas
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las personas durante su ciclo de vida (nifiez, vida adulta y vejez, con atencién
prioritaria a los grupos mds vulnerables) el acceso efectivo a un ingreso (primer
componente) y a un conjunto de garantias bdsicas de seguridad social (segundo
componente) en la forma en que estdn definidos en el dmbito nacional. Estas
garantias son el acceso geogrifico y financiero a servicios sociales esenciales en
salud, agua y saneamiento, educacién, alimentacién, y vivienda, entre otros.
Este conjunto de garantias bésicas de seguridad social se considera fundamental
para prevenir o aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusién social.
El PPS tiene las siguientes caracteristicas:

* Tiene un cardcter promocional y no establece niveles minimos universales de servicios.
Ese minimo de proteccién social debe ser definido por cada Estado de acuerdo a las
necesidades sociales, a las condiciones econémicas, a las politicas fiscales, a los objetivos
de desarrollo, y a las politicas sociales existentes encaminadas a la atencién de dichas
necesidades. En otros términos, el PPS depende de la voluntad politica existente por
parte de un Estado para atender a las necesidades bésicas de su poblacién; en especial
de la mds vulnerable, por lo que puede variar de un pais a otro.

* Desarrolla una extensién de la seguridad social hacia las personas que estdn por fuera de
las protecciones regulares que ofrece dicho sistema. Esta ampliacién es tanto horizontal
(establecimiento del PPS) como vertical (provisién de mayores niveles de seguridad social).

* Es necesaria su integracién con las demds politicas sociales del Estado.

En 2012, la OIT aprobé la Recomendacién No. 202 relativa a los Pisos de
Proteccién Social con el fin de proporcionar orientacién a los Estados miem-
bros sobre el establecimiento de los PPS como un elemento fundamental de
los sistemas nacionales de seguridad social, y poner en préctica dicho enfoque
como una estrategia para extender la seguridad social y garantizar niveles
mds 6ptimos de proteccién para el mayor niimero de poblacién posible. De
conformidad con dicha Recomendacién, el PPS debe contener por lo menos
los siguientes componentes: (a) acceso a un conjunto de bienes y servicios
definidos por cada Estado que garantice la atencién de salud esencial, inclui-
da la maternidad, que cumpla con criterios de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad; (b) seguridad bésica del ingreso para los nifios que
garantice el acceso a la alimentacién, educacién, y otros servicios necesarios
(este ingreso minimo deberia tener relacién con el umbral de pobreza de cada
pais); (c) seguridad basica del ingreso para las personas en edad de trabajar que
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no puedan obtener ingresos suficientes, en especial en casos de enfermedad,
desempleo, maternidad e invalidez; y (d) seguridad bdsica del ingreso para los
adultos mayores o personas de avanzada edad. Estos ingresos minimos deben
equivaler al nivel minimo definido en el 4mbito nacional.

La OIT ha desarrollado la idea de la escalera de la proteccién social para
explicar los diferentes niveles de proteccién que pueden desarrollarse en un
sistema de proteccién social. EI PPS implica precisamente el primer nivel de
proteccion social de la poblacién (garantias bésicas para todos). El segundo
corresponde a los beneficios de seguridad social definidos en la legislacién, a
los que tienen derecho las personas afiliadas a regimenes obligatorios de seguros
sociales (por lo general financiados con aportes de los empleadores y de los tra-
bajadores). El dltimo nivel estd conformado por los beneficios que reciben solo
las personas que hacen aportes voluntarios en entidades putblicas o privadas que
ofrecen algtin tipo de beneficios complementarios de proteccién social (seguros
voluntarios). La siguiente gréfica muestra dicha escalera de proteccién social.

La Recomendacién 202 de la OIT también establecié los siguientes princi-
pios, entre otros, que deben orientar la creacién del PPS: (a) universalidad de
la proteccién basada en la solidaridad social; (b) no discriminacién, igualdad
de género y capacidad de responder a las necesidades especiales; (c) inclusion
social, en particular de las personas que trabajan en la economia informal; (d)
progresividad de las prestaciones; (e) respeto de los derechos y de la dignidad
de las personas cubiertas por las garantias de seguridad social; (f) solidaridad
en la financiacién; (g) gestién financiera y administrativa transparente; (h)
sostenibilidad financiera, fiscal y econdmica; (i) coherencia entre las institucio-
nes encargadas de la prestacién de servicios de proteccién social y las politicas
sociales, econémicas y de empleo; y (j) servicios ptblicos de alta calidad que
mejoren el desempeno de los sistemas de seguridad social.

Por ultimo, en la Recomendacién No. 202 de 2012 se establecié que los
Estados miembros deben considerar los siguientes aspectos, entre otros, al im-
plementar el PPS: (a) las personas que necesiten atencién en salud no deberian
enfrentar dificultades, ni un riesgo mayor de pobreza debido a las circunstancias
financieras del acceso a la atencién de salud esencial; (b) la seguridad bésica
del ingreso deberfa permitir vivir con dignidad; (c) revisar periédicamente los
niveles de las garantias bésicas de seguridad social y los objetivos establecidos
en otras politicas publicas; y permitir y promover la participacién de diferen-
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Grafica 01

Escalera de Proteccion Social

Garantias de beneficios :
acorde a las contibuciones : Seguros voluntarios

Prevision :
Garantias de un nivel social —>
minimo de prestaciones :
(Piso de proteccion social*)

........................... o

Seguridad econémica (seguridad de ingresos: empleo o trasnferencias)
Acceso a atencion médica y otros servicios esenciales para toda la poblacion

Seguro social obligatorio

Nifiez Vida Adulta Vejez

* Seguridad de ingreso para los nifios; asistencia para los desempleados y las personas con escasos
recursos financieros; y seguridad de ingreso para las personas de edad avanzada o en situacion de
discapacidad.

Fuente de la gréfica: OIT

tes actores en el establecimiento y revisién de dichos niveles de garantias; (d)
promover el empleo formal y reducir el informal; (e) aplicar las estrategias
de extensién de la seguridad social tanto a las personas que forman parte del
sector formal como del informal; (f) asegurar la sostenibilidad financiera del
PPS teniendo en cuenta la capacidad contributiva de los distintos grupos de la
poblacién; (g) solidaridad en la financiacién; (h) coherencia con las politicas
sociales, econdémicas y de empleo; servicios publicos de alta calidad; (i) pleno
respeto de la negociacién colectiva y de libertad sindical para todos los traba-
jadores; y (j) identificar las lagunas de la proteccién y tratar de solucionarlas
mediante regimenes apropiados y coordinados eficazmente.
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En sintesis, el PPS implica una reconfiguracién de los sistemas de seguridad
social tradicionales toda vez que en diferentes instrumentos o disposiciones
juridicas internacionales ya estd consagrado el derecho a unas garantias minimas
de seguridad social. Por ejemplo, el Convenio No. 102 de 1952 de la OIT
contiene los pardmetros minimos que deben garantizar los Estados en materia
de seguridad social (desempleo, incapacidad, invalidez, vejez y muerte).Pero
una de las finalidades primordiales del PPS es promover la extensién de la se-
guridad social a la mayor parte de la poblacién, y lograr la articulacién de todas
las politicas sociales del Estado con dicho sistema para construir verdaderos
sistemas integrados de proteccién social. En algunos casos, seguramente hay
Estados que ofrecen niveles de proteccién con algunas garantias minimas de
seguridad social para la mayoria de la poblacién, o programas de atencién a la
poblacién mds vulnerable, equiparables a los fines que persigue el PPS. Pero
también hay casos de Estados que no garantizan dichas protecciones minimas
o en los que no hay una extensiéon de algunas de las protecciones contenidas
en el PPS para un sector amplio de la poblacién.

En el punto siguiente se analizard la situacién de Colombia en relacién con
la implementacién del PPS.

La implementacién del concepto de Piso de Proteccion
Social en Colombia

En esta parte se hacen algunos comentarios acerca de las condiciones existentes
para la implementacién del concepto de PPS en Colombia. Inicialmente se hace
una breve referencia a la situacién actual del empleo y del Sistema de Seguridad
Social Integral, SSSI, en el pais. Esto es relevante porque precisamente es a
partir de dicho balance, y particularmente de los aspectos que tienen relacién
con los componentes del PPS, que se establecen los programas y objetivos para
la implementacién del primer nivel en la escalera de proteccién social. Poste-
riormente, se hard referencia a los retos que debe enfrentar el actual sistema de
seguridad social para lograr tal implementacién.
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La situacion actual del empleo y del Sistema de Seguridad Social
Colombiano

En esta parte se mencionardn brevemente algunos indicadores claves relacio-
nados con los principales componentes del PPS, los cuales permiten hacer una
aproximacion a la situacién actual del empleo y del SSSI colombiano.

Conforme a la encuesta integrada de hogares del DANE, en materia de em-
pleo la informalidad sigue siendo alta a pesar de los esfuerzos para formalizar
el trabajo y mejorar las condiciones de los trabajadores en los tltimos afios.
Entre 1990 y 2006 la informalidad oscilé entre el 54% y el 58%. Para finales
de 2014 la informalidad se situé en el 48.3%. en las principales ciudades y dreas
metropolitanas. Por su parte, la tasa de crecimiento del empleo y de desempleo
ha mejorado. En el primer caso, después de haber caido en 2006 a 0%, la
misma se situd en el 2% para 2014. Por otra parte, la tasa de desempleo, que
llegé a estar en el 20% en el ano 2000, en 2014 se sittio en el 10%; mientras
que la tasa de subempleo sigue oscilando alrededor del 30% para 2014. Con
respecto a esta ultima siguen siendo mayores las tasas de empleo inadecuado
por ingresos y la de empleo inadecuado por competencias, y ha mejorado la de
empleo inadecuado por insuficiencia de horas. En relacién con las cotizaciones
al SSSI, los resultados muestran que se siguen presentando problemas en la
cobertura. En el 2014, el 47.3% de los ocupados en el sector informal en las
principales ciudades del pais cotizaban a pensiones; y el 92.2% a salud.

En relacién con algunos indicadores relacionados con los objetivos del mi-
lenio y el SSSI, aunque hay avances importantes en el cumplimiento de los
mismos, aun se evidencia la necesidad de fortalecer algunos programas a fin de
alcanzar las metas establecidas por el gobierno para el 2015 (DNP, 2013). Por
ejemplo, el andlisis de la politica de salud por parte de la Contraloria General
de la Republica (2014a) evidencié problemas de coordinacién entre el nivel
central y el nivel territorial, lo cual se refleja en la divergencia en definicién de
prioridades, y entre la medicién y acciones de salud publica realizadas por el
nivel territorial, y las trazadas en el Plan Nacional de Desarrollo. Dicha enti-
dad destacé la manera en que muchas de las acciones en salud publica fueron
contratadas con personas naturales que no son prestadores de servicios de
salud, cuando debieron ser contratadas con Instituciones Prestadoras de Salud
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publicas de conformidad con lo establecido en la ley, lo que hizo que no se
pudiera hacer un efectivo control de la actividad. El mismo informe mencioné
que el 42% de los resultados de la contratacién en salud piblica no fue recibida
directamente por la comunidad y correspondié a «productos indirectos» y el
60% de las problemadticas no fueron atendidas con los productos entregados
por la contratacién de recursos de salud publica; lo cual implica que las acciones
desarrolladas no estdn atendiendo la totalidad de las necesidades de la pobla-
cién y las problemdticas territoriales. Alrededor del 30% de las problemdticas
reportadas por las entidades se mantienen afo tras afo, pese a los mds de dos
billones de pesos que se invierten en todo el territorio nacional para atenderlas
en cada vigencia. Por otra parte, la politica de salud no ha garantizado de forma
plena el acceso a los servicios del plan obligatorio de salud unificado para el
régimen subsidiado en salud.

El andlisis de los indicadores de pobreza por parte de la Contraloria Gene-
ral de la Republica (2014b) indicé que para 2013, de conformidad con las
estadisticas del DANE, el 38% de la poblacién colombiana se encontraba
en estado de pobreza por ingresos; el 9,5% en extrema pobreza, y el 22% era
pobre por el indice de pobreza multidimensional. Eso significa que a un grupo
importante de la poblacién se le estd atendiendo con una oferta de bienes
y servicios insuficiente, que no facilita la realizacién plena de los derechos
fundamentales bésicos; y en particular, de los derechos a la alimentacién y ala
vivienda, al mayor nivel posible de salud fisica y mental, y a la educacién en los
aspectos de formacién y habilitacién profesional y técnica. La materializacién
o el acceso efectivo a estos tGltimos derechos es lo que les permitiria tener més
oportunidades de empleo, o acceder a un tipo de formacion que permita gene-
rar ingresos. El informe también destacé que la politica es contradictoria con
respecto a los principios fundamentales de los derechos humanos, tales como
la universalidad, la indivisibilidad y la interdependencia, la no discriminacién
y el deber de promover acciones afirmativas que garanticen los derechos de
la poblacién, en especial para los sujetos y grupos en situacién vulnerable.
Esto ocurre porque no se dio prioridad en la oferta a las familias ubicadas en
los municipios mds pobres, en los cuales hay mds demanda; como tampoco
a las familias que viven lejos de los centros poblados, a quienes no les llega la
oferta. El informe concluyé que no se pudo corroborar que la oferta progra-
matica del Estado estuviera disenada para atender las necesidades especificas
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de la poblacién mds pobre, y que adn si se hubiera demostrado ello, de nada
hubiera servido si los beneficiarios del programa se encuentran con la barrera
de las deficiencias de capacidad institucional y desarticulacién con el resto
de la estrategia. En la evaluacién de la politica se evidencié la ineficacia e
ineficiencia de la estrategia; ineficacia, por cuanto los nicleos familiares que
se escogieron por Planeacién Nacional para ser promovidos fueron aquellos
préximos a cumplir los logros de habitabilidad y generacién de ingresos, y atin
asi el avance hacia la consecucién de la meta no fue significativo; ineficiencia
porque se encontré que estos nicleos familiares representaban un segmento
de la poblacién con capacidad de ingreso, y no obstante eran beneficiarios
de la oferta oficial. Por dltimo, el informe destacé la situacién de pobreza
extrema en ciertos departamentos, como Chocé y Cérdoba, en los cudles en
lugar de disminuir la poblacién en pobreza extrema, ésta aumento.

Lo anterior evidencia que, si bien se han logrado avances en la prestacién
de servicios bdsicos para la poblacién (y en algunos casos, para la poblacién
mids vulnerable), atin un segmento de la poblacién no tiene acceso a dichos
servicios; y que algunas politicas publicas tendentes a intervenir en dicha
situacién son ineficientes y se encuentran desarticuladas de otras politicas o
programas que persiguen la misma finalidad.

Las condiciones existentes en Colombia para la implementacién del con-
cepto de Piso de Proteccién social.

En esta parte se hacen algunos comentarios sobre las condiciones existentes
en Colombia para la implementacién del concepto de PPS. Inicialmente se
mencionardn las principales condiciones favorables para dicha implementa-
cidn; y posteriormente, las condiciones desfavorables, que equivalen a retos
que debe afrontar el actual sistema de proteccién social.

Condiciones favorables para la implementacién del Piso
de Proteccién Social

En relacién con las condiciones favorables para la implementacién del PPS
se encuentran las siguientes. En primer lugar, la existencia de un marco favo-
rable al concepto del PPS, como lo es el establecimiento del Estado Social de
Derecho en la CP (articulo 1), asi como la exigencia de orientar las politicas

253



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

publicas hacia la materializacién de dicho tipo de Estado (articulo 2). Por otra
parte, en la carta fundamental también se estableci6 el deber del Estado de
adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados, y de proteger
especialmente a las personas que por su condicién econémica, fisica o mental,
se encuentren en situacién de debilidad manifiesta (articulo 13). Asimismo, la
Corte Constitucional, organismo encargado de garantizar el cumplimiento de
las normas de la CP, ha desarrollado importantes lineamientos con respecto a
las politicas publicas de educacién, salud y vivienda. En ese sentido, la Corte
ha establecido que la educacidn, la salud y el acceso a una vivienda digna son
derechos fundamentales auténomos (T-465-2010; T-56-2011; T-760-2008;
T-585-2008; T-544-1999).

En segundo lugar, en los tltimos anos se han disenado e implementado varios
programas de asistencia o de proteccién social para la poblacién en diferentes
condiciones de vulnerabilidad, tales como Familias en accién,’ Seguridad
alimentaria y nutricién,® Jévenes en accién,” Familias en su tierra,® Ingresos
para la prosperidad social,” Incentivo a la capacitacion para el empleo, y el-

5. Programa de transferencias monetarias condicionadas que busca contribuir a la reduc-
cion de la pobreza y la desigualdad de ingresos, a la formaciéon de capital humano, y al
mejoramiento de las condiciones de vida de las familias pobres y vulnerables mediante un
complemento al ingreso

6. Programa para mejorar el acceso y consumo de los alimentos de las familias mediante
la produccion de alimentos para el autoconsumo, la promocion de habitos alimentarios
saludables y el uso de alimentos y productos locales.

7. Programa que entrega incentivos econdmicos para jovenes en condicion de pobreza,
con el fin de que dichos incentivos les faciliten continuar estudios técnicos, tecnologicos 'y
profesionales tendentes a mejorar su formacion para el trabajo y la generacidn de ingresos
autonomos.

8. Estrategia para implementar medidas rapidas de asistencia y acompafiamiento a quie-
nes, tras haber sufrido un desplazamiento como producto del conflicto armado interno,
retornaron a sus municipios de origen, o se reubicaron por medio de los programas del
Estado dispuestos para ello. Esta estrategia esta dirigida a la generacion y potenciacion de
capacidades para el auto sostenimiento en condiciones dignas.

9. Programa que otorga incentivos para que las familias adquieran capacidades y compe-
tencias para generar ingresos, desarrollar habitos laborales y trabajar en equipo.

10. Programa que identifica la demanda de personal de empresas privadas, y a través de
alianzas publico-privadas facilita la insercion de los mas pobres en el mercado laboral. Para
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programa Colombia Mayor."" Recientemente se han implementado iniciativas
o programas como Ser pilo paga,' 100.000 viviendas gratis, y Mi casa ya.
También se han fortalecido las Cajas de Compensacién Familiar y los servicios
sociales que dichas entidades prestan a sus afiliados. El Ministerio del Trabajo,
por su parte, tiene programas como transporte para el empleo, Talentos para
el empleo, y 40.000 primeros empleos. Algunos de los anteriores programas
ya estan implementados y otros estdn en proceso de implementacion.
Durante los tltimos afios también se han hecho algunos ajustes en materia
de seguridad social, con el fin de lograr un mejor funcionamiento del SSSI y
una mayor inclusién de la poblacién por parte de éste. En ese sentido se disefid
la estrategia de atencidn integral a la primera infancia, De cero a siempre. Asi-
mismo, se expidié la ley estatutaria de la salud (ley 1751 de 2015), que tiene
entre sus objetivos los de mejorar el acceso a servicios de salud, controlar el
precio de los medicamentos, y eliminar trabas administrativas en la prestacién
de los servicios de urgencias, entre otros. Por otra parte, el Congreso aprobé
las figuras de la pensién familiar (para aquellas personas que no retinen los
requisitos individuales para obtener la pensién de sobrevivientes, pero que
pueden sumar las semanas de cotizacién con su cédnyuge o compafiero perma-
nente para reunir una pensién para ambos), y los Beneficios Periédicos (BEPS).
El programa BEPS permite que las personas identificadas en los niveles del
SISBEN 1 o 2 puedan hacer unos ahorros individuales para recibir unos in-
gresos periédicos conforme al ahorro logrado. Finalmente, otro programa que
se puede destacar, recientemente aprobado, es el mecanismo de proteccién al
cesante para atenuar efectos del desempleo y facilitar los procesos de reinsercién
laboral. Entre los beneficios que recibe el cesante estd el poder seguir cotizando
a salud y pensiones sobre un salario minimo legal mensual vigente y recibir la
cuota monetaria del subsidio familiar, asi como también una ayuda adicional,

ello se promueve el proceso formativo de los beneficiarios de acuerdo con las necesidades
de las compaiiias.

11. Programa que busca, por medio de la entrega de un subsidio econdmico, aumentar la
proteccion a los adultos mayores que se encuentran desamparados, entre los que se encuen-
tran quienes no cuentan con una pension o viven en la indigencia o en la extrema pobreza.

12. Que ofrece 10.000 becas para estudiantes de estratos 1y 2, las cuales cubren los costos
econdémicos de su estudio en cualquier universidad que elijan en el pais.
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equivalente al monto de lo ahorrado voluntariamente (en este tltimo aspecto
este mecanismo tiene un funcionamiento similar al subsidio de desempleo
establecido en la ley 789 de 2002).

En sintesis, las anteriores medidas evidencian la existencia de politicas ptbli-
cas que tienen por objetivo lograr una mayor inclusién social y mejorar algunas
condiciones en materia de vivienda, educacién y salud para las personas con
menores recursos financieros. No obstante, algunos de estos programas, como
por ejemplo los BEPS, presentan problemas en su concepcién. El principal entre
estos problemas es que se trata de programas individualizados y no fundamen-
tados en el principio de la solidaridad. En otros casos, la implementacién de
los programas estd desarticulada con objetivos similares de diferentes entidades
del Estado. Sin embargo, a pesar de dichos problemas, todas esas iniciativas
o programas contribuyen al proceso de materializacién del Estado Social de
Derecho, y crean un ambiente favorable a la implementacién del PPS.

Condiciones desfavorables para la implementacién
del concepto de Piso de Proteccién Social

En relacién con las condiciones desfavorables para la implementacién del
PPS, se pueden listar las siguientes. En primer lugar, es preciso considerar las
reformas legales en materia de empleo y seguridad social que se llevaron a cabo
en Colombia desde la década de los noventa en el siglo XX, porque a pesar
de que dichas reformas tienen aspectos importantes y positivos de proteccion
social, también contienen algunos aspectos que estdn orientados en sentido
contrario a los objetivos del enfoque del PPS. En segundo lugar es necesario
tener en cuenta las modificaciones al sistema de transferencias o recursos que
cede la Nacién a los entes territoriales, asi como también las desigualdades
regionales con respecto a la prestacién de servicios esenciales como educacién,
salud y vivienda por parte de dichos entes. En tercer lugar, se deben considerar
las modificaciones en los requisitos para el acceso a algunas de las prestaciones
econdmicas que ofrece el actual SSSI. Por dltimo, el concepto de proteccion

13. No se explican en detalle las reformas legales. Para los fines de este trabajo basta la refe-
rencia a los aspectos mas generales de las mismas y sus efectos. Para una mayor informacion
al respecto puede leerse Lenis: (2007; 2014).
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social definido en algunos documentos de politicas pablicas en Colombia ha
sido objeto de mdltiples criticas porque en cierta medida se centra mds en el
manejo del riesgo y no en ayudar a las personas en condicién de vulnerabilidad
a superar definitivamente tal condicién.

En la década de los noventa en el siglo XX y en la siguiente se consolida-
ron o fueron mds visibles las transformaciones en el campo del trabajo que
configuraron un modelo de organizacién del trabajo en la empresa, basado en
criterios de flexibilizacién, deslocalizacién, desconcentracién, y externalizacién.
Estos cambios tuvieron efectos en las modalidades de empleo, las condiciones
laborales de los trabajadores, y los sistemas de seguridad social (Lenis, 2007).
El Estado colombiano, al igual que sucedi6 en otros paises del mundo, imple-
menté varias reformas en materia de empleo y de seguridad social con el fin
de adaptar la regulacién de las relaciones laborales al contexto econémico de
la época. Con estas reformas se buscaba promover la generacién de empleo;
mientras que, en lo que respecta a la seguridad social se buscaba mejorar su
cobertura, calidad y equidad.

Durante las décadas sefialadas, en materia de empleo las principales reformas
se realizaron a través de las leyes 50 de 1990 y 789 de 2002. Estas disposiciones
juridicas' se dirigieron a desregularizar o flexibilizar los aspectos institucionales
que rigen el trabajo, bajo el entendido de que estos creaban costos muy altos
y ciertas rigideces que impedian a las empresas generar empleo y ser compe-
titivas. Asimismo, las reformas se dirigian a crear las condiciones para que los
trabajadores pudieran asumir las nuevas formas de trabajo, organizacién y
jornada laboral, y simultdneamente se socializaran los riesgos que implicaban
los cambios econémicos y sociales (Lenis, 2007). Como consecuencia de las
reformas legales a la regulacién laboral, el trabajo informal se ampli6 y no se
logré una mayor extensién de la relacién laboral. Por otra parte, los trabajado-

14. Los resultados de las reformas no fueron los esperados. Por el contrario, tuvieron efectos
opuestos a los perseguidos, entre los que se cuentan reduccién del trabajo dependiente en
el sector publicoy privado, aumento considerable del sector informal y del trabajo indepen-
diente, bajo descenso de la tasa de desempleo y aumento de la de subempleo; y en algunos
casos, precarizacion de las relaciones laborales. Dichas reformas también tuvieron efectos
negativos en el sistema de seguridad social, entre los que se cuentan la inestabilidad laboral,
el contrato a tiempo parcial, y el subempleo dificultaron el acceso a dicho sistema por parte
de los trabajadores (Lenis, 2007).
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res dependientes del sector formal también fueron afectados porque algunos
beneficios laborales fueron eliminados y otros fueron disminuidos. Bien podria
afirmarse que, en ese momento, el derecho laboral se situé més del lado de un
«derecho para el empleo», que del de un derecho para la proteccién del traba-
jo, es decir, las disposiciones juridicas se utilizaron como instrumentos para
la generacién de empleo sin importar las condiciones o la calidad del mismo.
En cierta forma, ello permitié considerar como admisible empleos precarios o
en condiciones inferiores a los estdndares o protecciones tradicionales que se
derivan del derecho laboral.

En materia de seguridad social también se llevaron a cabo varias reformas
legales. Dichas reformas estuvieron enmarcadas por la confianza en el papel del
mercado en la economia, el aumento de la participacién del sector privado en la
prestacién de servicios pablicos, y una reconfiguracién del papel interventor del
Estado. La mayoria de las reformas se fundamentaron en la CP, que consagré
la salud como un derecho constitucional y establecié que la seguridad social
y la salud son servicios publicos a cargo del Estado, quien debe garantizarlos
a todos los ciudadanos de manera conforme con los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Estos servicios pueden ser prestados por los par-
ticulares en los términos que defina la ley (articulos 48 y 49). La ley 100 de
1993 desarrollé las normas constitucionales relacionadas con los derechos a
la seguridad social y a la salud, y creé el SSSI, el cual se organiza a través de
tres subsistemas: pensiones, salud y riesgos profesionales; y de otros servicios
sociales complementarios, algunos de los cuales son prestados por las Cajas de
Compensacién Familiar.” Dicha ley ha sido reformada o complementada por
numerosas disposiciones juridicas; y principalmente por las leyes 772 de 2002,
789 de 2002, 797 de 2003, 860 de 2003, 1122 de 2007, 1164 de 2007, 1438
de 2011, y 1562 de 2012.

En materia de pensiones, la reforma a la seguridad social permiti6 la admi-
nistracién de actores privados. Asimismo, la idea de la financiacién solidaria del

15. Las Cajas prestan ofrecen subsidios monetarios en dinero o en especie, o prestan di-
ferentes servicios en materia de educacion, salud y recreacion, ente otros. Estas entidades
tienen programas en materia de vivienda (FOVIS), salud (FOSYGA), empleo (FOSFEC, Fondo
de solidaridad de fomento al empleo y de proteccion al cesante, que reemplazé al anterior
FONEDE), y nifiez y jornada escolar (FONINEZ), entre otros. De los recursos que reciben las
Cajas de Compensacion Familiar, el 75% aproximadamente tiene destinacion especifica.

258



MAURICIO LENIS GOMEZ

sistema de pensiones se combiné con la financiacién individualizada, la cual fue
posible debido a que se dudaba que fuese posible la viabilidad econdémica de los
sistemas de seguridad social con amplia cobertura basados en la solidaridad. En
el sector de la salud, las reformas tuvieron por finalidad resolver los problemas
acumulados del Sistema Nacional de Salud, asi como otros problemas emer-
gentes, relacionados con los altos costos de la atencién médica y la financiacién
de la salud. Estas reformas posibilitaron la intervencién del sector privado en la
administracién de los servicios de salud, y ampliaron la participacién de agentes
privados como prestadores de dichos servicios (Lenis, 2014). Entre los aspectos
positivos de las reformas a la salud, es pertinente mencionar la ampliacién de
la cobertura de los servicios de salud, en especial entre la poblacién més pobre,
que incluye a los nifos, los ancianos y las personas con menor nivel educativo.
También la poblacién en general pudo acceder a tratamientos y cirugias de alto
costo. Por otra parte, las reformas a la salud implicaron que el sector hospitalario
se hiciera mds homogéneo, lo que a su vez tendié a hacer que la calidad de la
prestacién de los servicios fuera mds homogénea. Asimismo, el aseguramiento
fue importante para los hospitales porque aumenté la afluencia de pacientes y
propicié su diversificacién de servicios.

La ley 100 de 1993 y algunas de sus reformas han sido objeto de multiples
investigaciones y de andlisis desde diversas disciplinas. Entre estos trabajos al-
gunos son de especial interés, particularmente aquellos que estdn relacionados
con la concepcién de la reforma o sus enfoques ideolégicos (Rodriguez, 2005;
Bonilla, 2006, 2007), y con los problemas en el funcionamiento del sistema
(Bonilla & Gonzélez, 2006). Por ejemplo, Rodriguez (2005) destaca como la
ley 100 de 1993 no se impulsé por el interés en la seguridad social o por la
necesidad de luchar contra la exclusién social, sino debido a la preocupacién
por el desequilibrio en las finanzas publicas, en una época en que se sentia el
coletazo de la deuda externa y los efectos de las politicas de ajuste que empezaba
a imponer la disciplina fiscal. Segtin Rodriguez, durante los primeros anos de
implementacién del sistema, los recursos del mismo se dedicaron al financia-
miento el déficit fiscal. Asimismo, el principal aspecto que hizo que el sistema
implementado por la referida ley no funcionara, fue la falta de concordancia
entre el modelo institucional que se adopté en dicha ley y el régimen de acu-
mulacién que informalizé el mercado de trabajo, creé empleos precarios, e
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instauré un régimen de bajos salarios, motivo por el que las dificultades para
extender la relacién salarial impidieron el crecimiento de los regimenes del SSSI.

Por su parte, Bonilla y Gonzélez (2006) identifican la forma en que el
modelo institucional cre6 nuevos actores y recursos, los cuales cambiaron el
funcionamiento del sistema, en el que gran parte de la administracién de los
diversos componentes estd en manos del capital privado, en un contexto en el
que el Estado no ha tenido un papel protagénico en la vigilancia y control de
la prestacién de dicho servicio. En consecuencia, segn los autores, el sistema
experimentd desde temprano un proceso de monopolizacién y una fuerte
imbricacién entre el negocio del aseguramiento y los grupos econémicos. Para
Bonilla y Gonzélez (2006), quienes se remiten a los postulados de Adam Smith
acerca de la intervencién del Estado (Arrow, 1963, 1965 y 1971), hay ciertos
bienes publicos a los que no es posible aplicarles la 16gica del mercado, como
la educacién y la salud, porque al introducir los postulados propios de la oferta
y de la demanda se introducen los principios de exclusién y rivalidad, y ello no
s6lo desvirtia su naturaleza publica sino que también genera problemas que
requieren de la intervencién del Estado para su solucién. Siguiendo esta mismo
argumento, conforme a los postulados de Adam Smith (Friedman & Friedman,
2008), es preciso considerar que hay ciertos bienes que generan externalidades
positivas que son deseables socialmente, como la salud y la educacién, y con
respecto a los cuales puede suceder que sus prestadores (supdngase a actores
privados) podrian no tener incentivos para proveer la cantidad del bien que es
deseable desde el punto de vista social. Esto se debe a que dichos actores solo
pueden estar interesados en maximizar su beneficio. De hecho, los autores
destacan la manera en que los promotores de la ley 100 de 1993 consideraban
que la regulacién era indispensable para que los incentivos privados no termi-
naran ahogando la universalidad y la calidad de la salud. Sin embargo, la légica
privatizadora se impuso, y los mecanismos de regulacién no lograron salvar los
principios constitutivos de la competencia. Para contrarrestar esto, Bonilla &
Gonzdlez (2006) destacan la importancia de frenar la tendencia privatizadora,
para lo cual no basta con aumentar el gasto publico sobre el privado; es necesario
acabar con los incentivos perversos de los intermediarios privados, lo que se
logra a través de dos vias. La primera consiste en una verdadera regulacién que
esté inspirada en los principios de lo publico y de la universalidad. La segunda
supone una recaptura, por parte del Estado, de las instituciones de la seguridad
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social. En este proceso la 16gica de la financiacién no debe estar marcada por
el principio de capacidad de pago. Los autores sugieren que la mejor manera
de garantizar la cobertura universal es financiando la salud con la riqueza de
la sociedad, es decir, con impuestos.

En general, y a parte de los problemas derivados de la concepcién de la refor-
ma al sistema de seguridad social o de sus fundamentos, bien puede afirmarse
que uno de los principales problemas de la misma estuvo relacionado con su
proceso de implementacién. No hubo una adecuada regulacién ni articulacién
entre los actores del sistema por parte del Gobierno Nacional. En materia de
salud, por ejemplo, el gobierno se concentrd en el aseguramiento y en la opti-
mizacién de los recursos, y se olvid6 de otras acciones, como la salud publica,
la promocién y prevencién de la salud, y la vigilancia y el control de los actores
del sistema. Esto llevé a que algunos de los sistemas creados por la ley 100 de
1993 fallaran, como sucedié con los de informacién, calidad y acreditacién,
lo que acrecentd la desconfianza en el sistema. También se produjeron efectos
y pricticas contrarias a los fines perseguidos por las reformas, como el hecho
de que se facilité la corrupcién y se incrementaron los costos de la atencién
médica. Algunos actores del SGSSS adquirieron una posicién dominante y se
evidencié un alto grado de integracién entre la administracién y la prestacién
de los servicios en las Empresas Promotoras de Salud con sus propias Institu-
ciones Prestadoras de Salud. Asimismo, algunos actores del sistema llevaron a
cabo pricticas que se tradujeron en barreras de acceso a los servicios de salud.
Otros, ante la falta de control, actuaron mds por criterios o incentivos eco-
némicos que con el fin de prestar una adecuada atencién médica. En algunos
casos la capacidad de pago ha sido un condicionamiento para el acceso efectivo
a algunas prestaciones que materializaban el goce pleno del derecho a la salud.

Las modificaciones al régimen general de participaciones y al financiamien-
to de la prestacion los servicios publicos de educacion, salud, agua potable y
saneamiento ambiental, entre la Nacién y los entes territoriales (ley 715 de
2002 y demds normas que la han modificado) se constituyen en otros aspectos
desfavorables para la implementacién del PPS en Colombia. Estas modifi-
caciones disminuyeron los recursos para el financiamiento de la salud en las
regiones. En este mismo sentido, la descentralizacién de los servicios de salud,
que se afianzé con la reforma constitucional de 1986 y el decreto 77 de 1987
(asi como con lo contemplado en las reformas legales referidas) evidencié que
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habia un desbalance muy grande en la capacidad institucional de los entes
territoriales para dar respuesta a las necesidades de salud, y para asumir las
responsabilidades establecidas en la ley. Por esto los resultados de la salud en
las regiones no han sido uniformes y se acentuaron las diferencias en cuanto a
la prestacién y calidad de los servicios. Algunas desigualdades persisten a pesar
de las acciones tendentes a mejorar la prestacién de los servicios por parte de
los entes territoriales. La descentralizacién también llevé a que se cancelaran
programas de salud publica que eran desarrollados y coordinados verticalmente
por el Ministerio de Salud, lo que afecté algunos indicadores de salud publica.

Por otra parte, se han realizado cambios en las reglas de juego o condiciones
que definen el acceso a ciertas prestaciones econdmicas que ofrece el SSSI.
En algunos casos estos cambios hacen mds dificil el disfrute efectivo de la
prestacién. Tal fue el caso de la reglamentacién para la causacién del derecho
a la licencia de maternidad (el Decreto 047 de 2000 establece la obligacién
de cotizar durante todo el periodo de gestacion), la pensién de invalidez (ley
860 de 2003), la pensién de sobrevivientes (ley 797 de 2003), y la pensién de
vejez (ley 797 de 2003 y Acto Legislativo 1 de 2005). Sin embargo, la Corte
Constitucional declaré inexequible algunas de dichas modificaciones; y en
otros casos, a pesar de estar las normas vigentes, las ha inaplicado en virtud de
la figura de excepcién de inconstitucionalidad. En esta dltima situacién, los
usuarios del SSSI deben interponer, en ocasiones, una accién de tutela para que
la entidad de seguridad social correspondiente otorgue la prestacién econémica
conforme al precedente judicial constitucional.

Por tltimo, el concepto de proteccién social establecido en la ley 789 de 2002
ha sido objeto de multiples criticas. Dicha ley creé el Sistema de Proteccién
Social, el cual agrupa el conjunto de politicas publicas orientadas a ayudar a
las personas a manejar mejor el riesgo (aseguramiento), y a apoyar a los pobres
en situacion critica (asistencia social). Dicho sistema, en general, pretendi6
disminuir la vulnerabilidad y mejorar la calidad de vida, especialmente de los
mids desprotegidos, para que tengan acceso a la salud, la pensién, y el trabajo.
Desafortunadamente, estos objetivos no se han logrado para buena parte de la
poblacién vulnerable. Para Morales (2000), las estrategias de proteccién social
instauradas por el gobierno colombiano en 2002 estdn ligadas al concepto de
proteccién social del Banco Mundial, dentro del marco conceptual del manejo
social del riesgo, que comporta una estrategia de politica social dirigida a los
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pobres. Esto quiere decir que dichas estrategias, mds que ayudar a enfrentar
riesgos, se proponen reducirlos o mitigarlos. Dicha orientacién implica una
responsabilidad pablica minima por parte del Estado para enfrentar la pobreza.
Para ello el Estado recurre a redes de proteccién que contraponen las politicas
focalizadas a las universales, desestima la solidaridad de la proteccién, y hace
hincapié en la responsabilidad propia o personal para protegerse contra los
riesgos. Por otra parte, la proteccién social debe ser mucho mds amplia que la
sola garantia de la salud, el trabajo, y la pensién, sin desconocer que ellos son
derechos o bienes importantes para los individuos.

En sintesis, los aspectos mencionados anteriormente, que constituyen el
marco juridico vigente con el cual se implementaria el PPS, son condiciones
desfavorables para la implementacién del mismo, lo que se debe a que algunas
de las politicas en materia de empleo y de seguridad social son contrarias a
los objetivos de éste. De hecho, las politicas de empleo no se corresponden
con la realidad de las dindmicas del mercado laboral colombiano. Tampoco
se ha logrado fortalecer la inspeccién y vigilancia en las relaciones laborales.
Las tendencias con respecto a las practicas de contratacién de las empresas
(formas contractuales civiles o comerciales) no corresponden con las politicas
que incentivan la contratacién de servicios a través de formas contractuales
laborales (Lenis, 2007). Por otra parte, en materia de seguridad social, varios
de los problemas en el funcionamiento del sistema siguen siendo una preocu-
pacién legitima. Me refiero principalmente a aspectos tales como la cobertura
universal, que aiin no se logrado. Asimismo, hay bajos niveles de proteccién
social; el subsistema de salud sigue teniendo problemas financieros, y la capa-

cidad reguladora del Estado sigue siendo débil.

Conclusiones

Un sistema de proteccién social es el conjunto de prestaciones, recursos y
garantias o acceso a algunos derechos tales como salud, educacién, vivienda,
alimentacién e ingreso minimo, y que permiten a los individuos satisfacer sus
necesidades bdsicas y vivir dignamente; o como se indicé en este documento y
en términos de Rober Castel (2004), es el minimo de recursos, oportunidades
y derechos que garantiza a los individuos su existencia, las condiciones futuras
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de supervivencia ante cualquier contingencia que se le pueda presentar en la
vida. Por ello, los derechos vinculados o asociados al sistema de proteccién
social se consideran derechos humanos fundamentales.

EI PPS es el marco general de la proteccién social de un Estado, el cual tiene
por finalidad garantizar un ingreso minimo y seguridad de medios de vida para
toda la poblacién durante su ciclo de vida, y en especial para las personas en
situacién de vulnerabilidad, a través de transferencias monetarias o en especie.
La solidaridad debe ser el principio basico de las politicas sociales disefiadas
para su implementacién. Con el PPS se pretende articular diferentes politicas
del Estado en materia de empleo y seguridad social, y una extensién de las ga-
rantias que brinda el sistema de seguridad social para lograr mayor cobertura de
la poblacién. Expresado en otros términos, el PPS es el conjunto de derechos,
servicios e infraestructuras sociales con los que toda persona deberia poder
contar. Por ello, las prestaciones o beneficios de seguridad social garantizados
por el PPS deben ser universales, es decir, para todos. No obstante, podrian
existir algunas politicas focalizadas y temporales, orientadas solo a la poblacién
mids vulnerable y con unos fines muy especificos mientras se logran superar
tales condiciones de vulnerabilidad.

La implementacién del PPS contribuye a la promocién y respeto de los de-
rechos sociales para toda la poblacién, en la medida en que se debe garantizar
acceso a servicios esenciales como salud, educacién, y vivienda, entre otros. Ese
Estado de bienestar minimo es fundamental para garantizar, en términos de
Castel (2004), una sociedad de semejantes, en la que todos o la mayoria de la
poblacién puedan participar de los intercambios sociales. Tal implementacién
implica un reto para cualquier Estado en la medida que hace necesario revisar
estructuralmente los sistemas de seguridad social o de proteccién social, asi
como también las politicas publicas de empleo, vivienda, educacién, y salud
vigentes. Este balance es importante porque contribuye a la reorientacién o
reformulacién de los aspectos que obstaculizan la consecucién de las metas el
PPS, asi como una mejor articulacién de todas las politicas sociales.

La situacién de Colombia en relacién con este enfoque, bien puede afirmarse
que en el pais existen diferentes politicas publicas o diferentes programas sociales
del Estado que tienen una relacién directa con algunas de las garantias que
configuran el PPS. Pero también puede afirmarse que varios de dichas politicas
o programas no tienen una articulacién plena o adecuada con el sistema de
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proteccién social o de seguridad social; o por lo menos, tal articulacién no es
explicita en muchos de los documentos definidores de las politicas sociales; o
en la prictica la misma no se logra.

El anilisis sobre las condiciones existentes en el pais para la implementacién
del PPS sugiere que es pertinente hacer una revisién de algunos aspectos de la
regulacién laboral, asi como de la concerniente a la seguridad social vigente,
para reorientar o reformar algunos aspectos dado el caso de un eventual pro-
ceso de implementacién del PPS. En materia de empleo, las politicas publicas
deberian enfocarse en la proteccién del trabajo en general; y no dejar, como
sucede actualmente, las protecciones principalmente para el trabajo subordinado
o dependiente. Por supuesto, habria que revisar cudles serfan esas protecciones
minimas en cada una de las modalidades de trabajo (dependiente, independiente,
asociativo y voluntario); y cudles las protecciones especificas para cada modali-
dad. También se podrian promover otro tipo de trabajos que tengan beneficios
sociales, como por ejemplo la proteccién del adulto mayor o del medio ambien-
te, o el reciclaje. En general, la regulacién laboral no deberia desvincularse del
concepto de la calidad de los empleos, y deberia existir una fuerte inspeccién y
vigilancia por parte del Estado en el cumplimiento de esa regulacién.

En materia de proteccién social, es preciso seguir trabajando en el disefio de
mecanismos que contribuyan al mejor funcionamiento del SSSI. Debe igual-
mente trabajarse en la reduccién de las desigualdades sociales por regiones en
materia de prestacién de servicios esenciales como salud, educacion, y vivienda.
Las politicas sociales que se dirijan a esos fines deberfan tener continuidad
mediante planes decenales o por medio de una planificacién de mayor plazo;
y El Estado debe articular todas las politicas publicas y programas para lograr
una mayor eficacia de las mismas.

En el proceso de implementacién del PPS seria muy util la existencia de
planes decenales o de programas de larga duracién que sean complementados
o mejorados por los diferentes gobiernos, y que no sean regresivos. Cada go-
bierno deberia tener un compromiso con la implementacién y el mejoramiento
del PPS, a fin de evitar la existencia de planes o programas fragmentados o
discontinuos. Es muy conveniente que paralelamente a la implementacién del
PPS el Estado cuente con otros instrumentos internacionales para mejorar los
niveles de proteccién social, como el Convenio No. 102 de la OIT. Esto dltimo
supone la ratificacién de dicho convenio.
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El Estado debe ser el gran articulador de un Sistema Integrado de Proteccién
Social, lo que implica que debe desarrollar el contenido del derecho a la segu-
ridad social de acuerdo con los estindares normativos internacionales. Asimis-
mo, debe cumplir, a partir de las fuentes internacionales, con las obligaciones
generales en materia de derechos sociales, y establecer técnicas de garantia y
monitoreo de estos derechos.

Finalmente, no debe olvidarse que las normas juridicas se construyen y
operan en contextos politicos, sociales y econdmicos determinados, los cuales
deben ser identificados en el proceso de implementacién del PPS. No se debe
asumir una posicién fetichista o instrumentalista del derecho, segtn la cual la
norma juridica cambia por si misma la realidad. Es preciso considerar dichos
contextos y lograr que las normas juridicas respondan a las realidades y nece-
sidades de regulacion social y, ademds, que sean percibidas por la poblacién
como legitimas.

Referencias

Abramovich, V. & Courtis, C. (2004). Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Trotta, primera reedicién.

Arango, R. (2005). El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogotd: Legis editores
S.A., Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden.

Arrow, K. (1963). Uncertainly and the Welfare Economics of Medical Care. American
Economic Review, 53.

Arrow, K. (1965). Uncertainty and the Welfare Economics of Medical Care: Reply
(The Implications of Transaction Costs and Adjustment Lags). American Economic
Review, (55).

Arrow, K. (1971). A Utilitarian Approach to the Concept of Equality in Public
Expenditure. Quartely Journal of Economics, 85.

Bonilla Gonzilez, R. (2007). «Crecimiento, Empleo, Seguridad Social y Pobreza».
En: Bienestar y macroeconomia. Mds alld de la retérica. Bogotd: Centro de
Investigaciones para el Desarrollo, Universidad Nacional de Colombia.

266



MAURICIO LENIS GOMEZ

Bonilla Gonzidlez, R. (2000). «La reforma econémica: una apertura concentradorar.
En: Leal Buitrago, F. (ed). £ la encrucijada: Colombia en el siglo XXI. Bogota:
Grupo Editorial Norma.

Bonilla, E. & Gonzdlez, ]. I. (2000). «La privatizacién concentradora en salud». En:
Crecimiento, equidad y ciudadania. Bogotd: Universidad Nacional de Colombia.

Castel, R. (2004). La inseguridad social: ;Qué es estar protegido? (Trad. Viviana
Ackerman). Buenos Aires: Editorial Manantial.

Contraloria General de la Republica (2014a). Politica piiblica de salud. Cuaderno 1.
Bogotd: Contraloria General de la Republica.

Contraloria General de la Republica. (2014b). Politica piiblica Red para la superacion
de la pobreza. Bogotd: Contraloria General de la Repiblica. Cuaderno 16.

DNP (2014). Informe de sequimiento de los objetivos de desarrollo del milenio. Bogota:
DNP.

Friedman M. & Friedman, R. (2008). Libertad de elegir. Espana: Gota a Gota
Ediciones.

Guzmdn Morales, M. (2004). La Tutela y el derecho a la salud: causas de las tutelas en
salud. Bogotd D.C.: Defensoria del Pueblo, 2004.

Lenis Gémez, M. (2014). «La salud en Colombia: entre avances, retrocesos,
estancamientos y reformas». En: Seguridad social. Temas selectos. Bogota: Colegio

de Abogados del Trabajo de colombia y Grupo Editorial Ibafez.

Lenis Gémez, M. (2007). Transformaciones del trabajo y regulacion laboral: 1990-
2006. Precedente. Anuario juridico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Icesi.

Ministerio de la Proteccién Social de Colombia (2002). E/ concepto de la proteccion
social. Bogotd: Ministerio de la Proteccién Social.

Morales Ramirez, M. A. (20006). Proteccién social: jconcepto dindmico?. Revista
Latinoamericana de Derecho Social. NGm. 2, enero-junio.

Organizacién de las Naciones Unidas (2007). Consejo Econémico y Social. Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién general No. 19.

El derecho a la seguridad social (articulo 9). Ginebra: ONU.

267



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

Organizacién de las Naciones Unidas (2009). Consejo Econémico y Social. Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Informe de la Experta independiente

encargada de la cuestién de los derechos humanos y la extrema pobreza, Magdalena
Sepulveda Carmona. Ginebra: ONU.

Organizacién Internacional del Trabajo (2015). Glosario. En: www.ilo.org. Abril de
2015.

Organizacién Internacional del Trabajo (2012). Recomendacién relativa a los pisos
de nacionales de proteccidn social. Ginebra: OIT.

Organizacion Internacional del Trabajo (2011a). Seguridad social para la justicia social
y una globalizacién equitativa, Ginebra: OIT

Organizacion Internacional del Trabajo (2011b). Memorias de la Conferencia
Internacional de Trabajo de 2011.

Quintero Mosquera, D. P. (2011). La salud como derecho. Estudio comparado sobre
grupos vulnerables. Bogotd: Siglo del Hombre editores.

Rodriguez Salazar, O. (2005). «Avatares de la reforma del sistema de seguridad social,
ley 100 de 1993». En: Sistemnas de Proteccion Social: entre la volatilidad econdmica
y la vulnerabilidad social. Bogota: Centro de Investigaciones para el Desarrollo,
Universidad Nacional de Colombia.

268









07

El papel del

Derecho en el
desarrollo econémico
colombiano®

Diana Patricia Quintero Mosquera
Universidad Icesi | dipaquin@icesi.edu.co

* Este capitulo es uno de los articulos que aparecen en la Revista de Derecho del Es-
tado, num. 16 de 2004. Recuperado de http://goo.gl/HNksbl, complementado con un
fragmento del articulo que aparece en la Revista CS, num. 1 de 2007. DOI: http://dx.doi.
org/10.18046/recs.il403, y se reproduce con la autorizacion de la Revista de Derecho del
Estado, de la Revista CS y de la autora.



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

La discusién sobre el desarrollo y los modelos que se adoptan en su bisqueda ha
sido tradicionalmente un asunto de competencia de la economia. Sin embargo,
desde hace algo mds de una década han surgido fenémenos que demandan un
tratamiento interdisciplinario del tema, en especial juridico y ético. En primer
lugar, en latinoamérica se vincula cada vez mds el desarrollo a la garantia de
los derechos ciudadanos, por parte de los jueces,’ como aspecto constructor
de equidad. De igual manera se lo ata al fortalecimiento de las instituciones,
dentro las cuales juega un papel destacado la justicia. Es un hecho la aceptacién
de que la estabilidad de las disposiciones juridicas es condicién bdsica para el
desarrollo de las naciones. Y no es menos importante el que los modelos de
desarrollo econémico se concreten en disposiciones de naturaleza juridica,
constitucionales y legales. Por estas razones, el Derecho tiene cada vez mds algo
que decir sobre el tema objeto de este escrito.?

La cuestién que trataré aqui es el debate en torno al rol que desempena el
Derecho en el desarrollo econémico colombiano. Para su tratamiento utilizaré
conceptos y un método tomado de la Filosofia Etica y Juridica. El propésito
es exponer el debate, mostrar sus principales falencias, y proponer su abordaje
desde un enfoque econémico alternativo, que consulte la realidad actual del
Derecho. Para alcanzar el propésito presentaré dos enfoques sobre el desarrollo
que se disputan la preeminencia en la teoria econdmica actual: el enfoque del
mercado y el de las capacidades. Mostraré los retos que estos enfoques formulan
al Derecho en el contexto colombiano actual y expondré las caracteristicas de
la visién del Derecho y de sus fines en ellos supuestos. Finalmente defenderé
la necesidad de replantear el debate sobre el desarrollo econédmico a la luz de
las transformaciones experimentadas por el Derecho en Colombia durante las
ultimas décadas, muchas de ellas producidas a instancia de los ciudadanos. La
tesis que defenderé es que si bien los retos suelen presentarse como universales,
en realidad son exigencias formuladas al Derecho a partir de un tnico enfo-

1. La CEPAL sefala que el cumplimiento de estos derechos es el marco ético en el cual es
concebible el desarrollo (CEPAL, 2002).

2. El profesor de Harvard Alberto Alesina expreso en reciente visita a Colombia la urgencia
de reformar el sistema judicial y, en concreto, las competencias de la Corte Constitucional,
a fin de evitar su intromisién en cuestiones de indole econémica. Ver Periddico El Tiempo,-
vViernes 13 de febrero de 2001.
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que, el del mercado. A partir de éste se le exige al Derecho el establecimiento
de la seguridad juridica en su versién cldsica. El enfoque de las capacidades,
por otra parte, pone el énfasis en el logro de la seguridad social mediante el
Derecho. Sostendré que uno de los principales resultados de los cambios que
ha experimentado el Derecho es el desplazamiento de las presiones ciudadanas,
desde la seguridad juridica hacia la seguridad social. No se trata del abandono
de la seguridad que proporciona el Derecho, sino de una forma de ampliacién
del concepto juridico de seguridad, resultado de las demandas ciudadanas por
equidad y justicia social. Estas transformaciones se reflejarian en el derecho po-
sitivo colombiano, delineando asi un Estado Social y Democratico de Derecho.

Enfoques para abordar el desarrollo

El enfoque del mercado

La teorfa de Adam Smith es la primera definicién del mercado como mecanismo
para organizar las relaciones econdémicas que se expresan en la sociedad. Para
este economista escocés los individuos dan satisfaccién a sus necesidades funda-
mentales mediante el intercambio de bienes y servicios. La imposibilidad fisica
y técnica de producir todos los bienes basicos para el sustento del individuo y
de sus familias fue generando la especializacion individual en la produccién de
determinados bienes, cuyo intercambio por dinero permitia la satisfaccién de
las necesidades restantes. Este proceso permitié la acumulacién de dinero y el
enriquecimiento de la nacién. El deseo de seguridad operaba como motivacién
para invertir en la propia nacidn, al estar asegurado el conocimiento de sus
leyes. En La riqueza de las naciones, Smith considera a la mano invisible como
el mejor «mecanismo» para incrementar la riqueza total de la nacién (Smith,
1994:402), y en su Teoria de los sentimientos morales amplia el alcance de di-
cha mano: ella misma redistribuye la riqueza entre los distintos sectores de la
poblacié (Smith, 1997:333). No basta con incrementar los bienes materiales
mediante la btsqueda del propio interés; se requiere ademds del mercado,
mecanismo que extiende a los miembros mds desprotegidos de la sociedad el
acceso a los bienes bdsicos para su subsistencia.
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La redistribucién no es producida por un ente externo como el Estado, sino
que es fruto de un proceso «natural» derivado del traspaso de recursos que el
mayor consumo de los ricos producia a favor de los pobres. Este mecanismo
pervive en cualquier sociedad capitalista y tiende a considerarse como algo
auténomo, capaz de generar por si mismo niveles razonables de crecimiento
y, por lo tanto, de desarrollo econémico. Los individuos, sobre cuya conducta
se centra el andlisis de Smith, son considerados seres racionales; aunque no se
trata de la racionalidad prictica sino de la racionalidad instrumental; es decir,
aquella que permite hacer cdlculos medios-fines, dedicados a buscar la satis-
faccién de sus propios intereses. Al mismo tiempo, estos individuos buscan
en los otros el reconocimiento necesario para la configuracién de su propia
personalidad, y son capaces de experimentar un sentimiento de simpatia por
ellos, que opera como mévil de su conducta.

Esta descripcién del individuo de Smith no corrié con la misma suerte
de su concepto de la mano invisible. Por el contrario, la vision moderna del
mercado se funda en la existencia, tomada como dato, de individuos egoistas,
insaciables, amorales, incapaces de sentir por los demds individuos algtin sen-
timiento cercano a la simpatia o a la solidaridad. Los individuos se relacionan
con los demds desde sus intereses, categoria que ocupa un lugar destacado en
el andlisis econémico. En este panorama, lo que distingue a unos individuos
de otros son las preferencias, que son satisfechas mediante relaciones de tipo
contractual. El mercado es precisamente esa red de contratos que se establecen
con miras a la satisfaccién de las preferencias. Sus principios fundamentales
son la participacién libre y voluntaria de los individuos, la estimulacién de una
participacion efectiva tendente al mayor esfuerzo, la flexibilidad, la autonomia
en su funcionamiento, y la eficiencia en el uso de los recursos disponibles.

La explicacién econdmica del surgimiento de las relaciones sociales y del merca-
do es andloga a la formulacién contractualista del surgimiento del aparato estatal.
El mercado y el Estado surgen de la voluntad individual de pactar un esquema
de cooperacién para la proteccién de la seguridad individual. Pero mientras el
mercado opera como un instrumento regulador de la sociedad, el Derecho cum-
ple su papel regulardor en el Estado. La separacién entre el Estado y la Sociedad,
concebida como esencial por los defensores de la autonomia individual, es una
tesis que se remonta a las primeras definiciones de la comunidad politica como
sumatoria de individuos, vinculados entre si slo mediante procesos mercantiles
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para la satisfaccién de sus propias necesidades. Se trata de una forma de enfrentar
la cuestién propia de los siglos XVI y XVII, que encuentra un sustento en las
teorias politicas de Thomas Hobbes, Emanuel Kant y John Locke.

No es gratuito que la explicacién hobbesiana sea adoptada por los tedricos de
la economia para dar cuenta del surgimiento de las relaciones de tipo econémico
y politico (Cuevas, 2002:73-78). Para Hobbes, los individuos egoistas reque-
rian de un pacto mediante el cual pudiesen ceder a un soberano sus libertades
naturales, a fin de obtener a cambio paz y seguridad. El Estado se constituia asi
como el aparato necesario para la garantia de la seguridad mediante el Derecho.
En términos econémicos, se consideraba adecuada la cesién de los propios
derechos a un soberano, debido a los beneficios residuales de la seguridad y
certidumbre proporcionadas. La diferencia radica en que mientras el mercado
suponia la libertad de actuar, el Estado, por el contrario, era el resultado de la
renuncia a la propia libertad para el logro de la seguridad.

Los defensores actuales del enfoque del mercado consideran que existe un
vinculo indisoluble entre liberalismo y desarrollo de un lado, y entre interven-
sionismo y atraso, de otro. Segun esta forma de ver la cuestién, el desarrollo es
el resultado de permitir que el mercado opere sin interferencias externas. En
esta situacién social los individuos tienen la libertad de pactar intercambios
mutuamente provechosos. El Estado, por su parte, brinda la seguridad y certeza
suficientes para la proteccién de la inversién. La propiedad privada, la libertad
de empresa, y la libre competencia econdmica son instituciones que concretan
y hacen posible esa libertad individual.

El intervencionismo, de acuerdo con esta perspectiva, ha generado el cre-
cimiento del aparato administrativo y gubernamental como resultado del
incremento de las funciones asignadas al Estado. Los exponentes del enfoque
del mercado resaltan la necesidad de reducir el tamafio del Estado y alcanzar
la eficiencia en el manejo del gasto publico, al tiempo que se incrementa la
productividad, se logra el crecimiento del PIB y se persigue el fortalecimiento
institucional. Cada una de estas medidas permitiria el crecimiento econémico,
mediante la atraccién y mantenimiento de la inversién extranjera, fin dltimo
de las politicas econémicas.’

3. No es gratuito que la reforma del Estado y la reforma judicial sean los principales temas
de la agenda internacional, para los cuales se destinan importantes recursos de entidades

275



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

El enfoque de las capacidades

La discusién que dio lugar a este enfoque tiene un origen reactivo, y surgié como
respuesta a los problemas no resueltos o incluso generados por el mercado. El
propio Adam Smith era sensible a los efectos negativos que éste pudiese producir
en las vidas individuales (Sennett, 2000:37-39). Las reflexiones posteriores del
filéosofo George Hegel contribuyeron a darle forma a las resistencias y sospechas
modernas en torno al mercado. La autosuficiencia del mercado y una definicién
individualista de la comunidad politica justificaban, bajo el enfoque anterior, la
ausencia de distincién entre Estado y Sociedad. Hegel establecid, por primera
vez, una distincién entre los dmbitos del Estado y de la Sociedad.? Distinguir
no significaba separar, sino entender que deben ser comprendidos cada uno
en su propia légica. Mientras la Sociedad o sociedad civil era el dmbito de los
intereses privados y egoistas, el Estado se caracterizaba por el predominio del
interés comun o general. Los intereses particulares, como la preservacién de
la vida, la propiedad, la paz, y la seguridad, no posibilitaban la construccién
de lazos fuertes, ni el logro de la convivencia pacifica entre las distintas parti-
cularidades o individuos.

Sin duda Hegel comparte la perspectiva de Smith, segin la cual los indi-
viduos, al perseguir su propio interés, contribuyen sin proponérselo a la sa-
tisfaccién de las necesidades materiales de otros individuos. El punto que los
distancia es que para Hegel el egoismo extremo, propio de la Sociedad, hacia
imperioso el concurso de una fuerza exterior encargada de dirigir las actividades
productivas, para asegurar a los individuos mds vulnerables o socialmente des-
favorecidos la participacion en la riqueza global (Hegel, 1987:214-221). Para
Smith, en cambio, era mds adecuado eximir al soberano del papel de vigilar y
dirigir la actividad particular; labor que sélo puede realizar bien la divinidad.
La direccién de la actividad econémica no debia ser una labor politica. Hegel
valora el dmbito del mercado tanto como Smith, y reconoce el derecho de los
individuos a trabajar y luchar para la satisfaccién de sus intereses. Sin embargo,
descubre contradicciones en el juego de intereses egoistas que la sociedad civil

como el BID o el Banco Mundial. Esta concepcion se encuentra en los planes de desarrollo
y las politicas publicas de los gobiernos latinoamericanos.

4. George W.F. Hegel, Fundamentos de la Filosofia del Derecho, Siglo Veinte Editores, Buenos
Aires, 1987, pags. 192 a 201.
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es incapaz de superar. De alli la necesidad de acudir al Estado como instancia
superior correctiva. Las contradicciones obedecen a multiples factores, pero
resulta significativo el lugar que ocupa la miseria material y moral en que se
ven sumidos sectores importantes de la sociedad civil, como consecuencia de
dejar al libre juego del mercado la satisfaccién de las necesidades particulares
(Hegel, 1987:218-219).

En la actualidad se ha vuelto un tema comun la importancia de ampliar las
libertades y capacidades individuales, mediante la accién de un Estado correc-
tor de los problemas del mercado. Hoy en dia se reconoce cada vez mds que
la indiferencia hacia la situacién de marginalidad econémica, social y cultural
de la mayoria de los miembros de la sociedad resulta incompatible con los
anhelos de desarrollo econédmico. A partir de la aparicién de las «corrientes de
desarrollo humano», el desarrollo social y personal se deja de percibir como un
objetivo derivado del crecimiento econémico y se autonomiza bajo la forma
del «enfoque del desarrollo humano» para la expansién de las libertades de
la persona. Ahora la persona es importante por el valor que posee; es valiosa
como un fin y no como un medio para la mayor productividad. Las libertades
se interpretan como capacidades reales de escoger entre distintas formas de
vida posibles. La escogencia supone unas condiciones materiales que liberen
al individuo de la zozobra por adquirir los bienes de subsistencia mds bdsicos
y le permitan ampliar la esfera de sus necesidades.

Uno de los principales y mds destacados exponentes de este enfoque es el
economista indio Amartya Sen. A su juicio, la perspectiva del capital humano
debe complementarse porque si bien las capacidades productivas son mejora-
bles, los seres humanos son fines y no solamente medios de produccién. Este
reconocimiento significa que también los modos de vida son mejorables, por
lo que resulta deseable la persecucién efectiva del desarrollo, entendido como
libertad. No se trata de desdenar la importancia del crecimiento econémico,
ya que al fin de cuentas las capacidades influyen en la produccién de manera
indirecta. Se trata de reconocer que el crecimiento econdmico se integra al
proceso de desarrollo como libertad, la cual se define como «la expansién de la
capacidad humana para llevar una vida que merezca la pena y mds libre»(Sen,
2001:350-353).

Para Sen la preocupacién por las posibilidades de los individuos de ampliar
sus capacidades, mediante mecanismos como la educacién o la intervencién
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estatal en la correccién del mercado, estaba en la base misma de la construccién
tedrica del mercado. En este sentido afirma que el propio Adam Smith defendia
este enfoque en su obra, porque concebia el desarrollo de las capacidades hu-
manas como una forma de aumentar la productividad y de llevar una vida que
valiese realmente la pena. Sen valora el aumento de las capacidades, no sélo en
virtud de si mismas, sino ademds por sus efectos positivos. La expansién de las
capacidades mediante la educacién bésica, afirma, puede traer cambios sociales
valiosos, como el mejoramiento de la vida politica o social. La capacidad, en
este sentido, serfa aquello que los individuos pueden hacer por si mismos,
en condiciones favorables garantizadas por el Estado. Esta interpretacion se
distingue de las versiones paternalistas, para las cuales el Estado es el directo
responsable de otorgar el bienestar material a los individuos.

Una segunda mirada favorable a las capacidades, como forma de alcanzar
el desarrollo, es la del premio Nobel de economia Joseph Stiglitz. Este nortea-
mericano, quien explica la perspectiva orientada hacia el mercado a partir de
Adam Smith, considera que las externalidades son limites a las posibilidades
del desarrollo, que sirven para justificar ciertas intervenciones gubernamenta-
les en la economia. A partir del andlisis de las experiencias norteamericana y
asidtica del este, el Nobel estudia seis funciones del gobierno que, a su juicio,
estimularon el desarrollo. Estas funciones son las de promover la educacién y
la tecnologia, apoyar al sector financiero, invertir en infraestructura, prevenir
la degradacién ambiental, crear y mantener una red de seguridad social. Las
seis labores son de promocién y apoyo, y buscan establecer las bases necesarias
para el funcionamiento del mercado. Para Stiglitz la infraestructura educativa,
tecnoldgica, financiera, fisica, ambiental, y social persigue la introduccién de
correctivos en aquellas situaciones en las cuales los mercados son incompletos
o adolecen de imperfecciones significativas en la circulacién de la informa-
cién y en el funcionamiento de la competencia. Las labores educativa y de
seguridad social se relacionan directamente con la necesidad social de mejorar
las capacidades de las personas, aunque sea en atencién al incremento de la
productividad de la fuerza de trabajo. Las politicas igualitarias en materia de
educacién son percibidas como un factor fundamental del paso de economias
agrarias a economias de industrializacién rdpida en el marco del este asidtico.
Un resultado benéfico de promover la igualdad mediante la educacién, y de
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mejorar los estindares de vida de los ciudadanos, es la estabilidad politica
derivada de la legitimidad de los gobernantes.

De todo este estudio se desprende que para Stiglitz no es posible desligar
la infraestructura social del crecimiento econdémico. El incremento de la pro-
ductividad es una condicién bdsica para el establecimiento o extensién de
politicas centradas en la calidad de vida o capacidades de las personas. Esto
significa que el crecimiento es una condicién necesaria, mds no suficiente del
desarrollo econémico. Este tltimo requiere una extensién de las capacidades
de los ciudadanos. Dicha extension es producida por el Estado, mediante la
construccién de la infraestructura social necesaria.

Otra de las vertientes tedricas que defiende el enfoque de las capacidades es
la visién del desarrollo como derecho a un proceso. Para sus defensores sélo
es posible alcanzar el desarrollo mediante el fomento o mejora de un minimo
de derechos ciudadanos. Esta defensa del desarrollo como derecho se funda
en la importancia de la equidad y en el valor intrinseco y no instrumental que
se otorga al desarrollo, entendido como la expansién de las capacidades de
las personas. Arjun Sengupta, uno de sus exponentes, hace una presentacién
clara del enfoque en sus informes ante la Comisién de derechos humanos
del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.” En estos escritos
el desarrollo se define como «el derecho a un proceso particular de desarrollo
en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales».¢ La definicién se refiere a la interdependencia de los
derechos y las libertades de los individuos entre si, y entre ellos y la mejora de
la infraestructura financiera, técnica e institucional. En el «vector» de derechos
individuales se consagran tanto los civiles y politicos, como las facultades de
naturaleza social, econémica y cultural. La garantia de los derechos aumenta
los niveles de bienestar material, por lo que se plantea desde esta perspectiva la
interdependencia de dicho aumento con el incremento del producto interno
bruto. Pero el factor de la interdependencia de los derechos entre si se considera

5. En el cuarto informe el autor retoma aspectos formulados en los primeros tres informes
entregados a la comision. Mientras en estos examina el contenido del derecho al desarrollo,
en el cuarto y ultimo informe se refiere a los métodos para su realizacion.

6. Consultar en www.unhchr.ch E/CN.4/2002/WG.18/2
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en funcién del cardcter finalistico y no instrumental de los derechos. No es
posible, para Sengupta, sacrificar algunos derechos para lograr la mejoria de
otros; como tampoco es separable la realizacién de unos del grado de realiza-
cién de los demds.

Al considerar las demandas ciudadanas como derechos, este enfoque subraya
las responsabilidades del Estado como titular de ciertas obligaciones. En térmi-
nos juridicos se puede afirmar que son obligaciones de medio y se concretan
en la realizacién de un programa o plan coherente y sostenible, durante un
lapso definido. Ademds, en dicho plan deberfan incluirse también obligaciones
concretas para sujetos distintos al Estado: las empresas multinacionales, los
organismos multilaterales, y la comunidad internacional. Aunque el principal
obligado es el Estado, su actuacién debe coordinarse en todos los niveles gu-
bernamentales y en el sector publico en general. Las obligaciones se presentan
por niveles. Mientras en el campo de los derechos civiles y politicos se impu-
tan al Estado obligaciones perfectas de proteccién y promocién, en el de los
derechos sociales las obligaciones serfan imperfectas, es decir, de promocién.
La distincién viene dada por la posibilidad de reclamar ante las instancias judi-
ciales el incumplimiento de las obligaciones. En este orden de ideas, mientras
las obligaciones perfectas pueden ser exigibles ante los jueces, las segundas no
contarfan con mecanismos judiciales para la garantia de su eficacia.

En todo caso el Estado estaria obligado a respetar los derechos ciudadanos y a
crear mecanismos de corte institucional para su realizacién, como proporcionar
bienes y servicios; y a asegurar su proteccién ante posibles violaciones (Steiner
etal., 2008:182,184). Segtin esta forma de ver el asunto, la centralidad de los
derechos es incompatible con medidas de crecimiento contrarias a los fines de
equidad y de justicia. El crecimiento econémico sélo es concebible en el marco
de medidas que liberen a las personas de su condicién de vulnerabilidad. Las
medidas atacan la pobreza de capacidades, mediante la extensién del acceso a
los derechos individuales y sociales fundamentales.

La diferencia mds notable entre Stiglitz y Sengupta estriba en el 6rgano del
Estado sobre el que recae la labor de expansién de las capacidades. En la primera
exposicién, es el gobierno el encargado directo de garantizar la infraestructura
bésica para el desarrollo humano. En la segunda, es mediante los derechos como
se logra este cometido, lo que supone una actuacién importante de la justicia, a
pesar de la visién restringida de los derechos socio-econémicos que se defiende.
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Contexto y términos del debate en Colombia

En las ultimas décadas de la economia latinoamericana, el desarrollo ha sido
una preocupacién central de politicos, economistas, gobernantes, y gober-
nados. En los estudios sobre el desarrollo realizados durante este periodo se
percibe una tendencia fuerte a considerar la estabilidad macroeconémica, el
aumento del ahorro y la inversidn, el ajuste fiscal y medidas similares, como
condiciones necesarias del crecimiento econdémico y del consiguiente desarrollo
(Kalmanovitz , 2002); en periodos como los afios ochenta se percibian incluso
como condiciones suficientes del mismo. Durante la década de los noventa
se empezd a tomar en consideracién la importancia del fortalecimiento ins-
titucional en los terrenos macro politico y juridico. Cada vez se hicieron mds
frecuentes las voces que clamaban por una mayor democratizacién politica
y por la realizacién de reformas juridicas. Estos reclamos se percibian como
basicos al propésito de garantizar aquello que las politicas macroeconémicas
no habian logrado por si solas.

La extensién de la consideracién sobre las fallas del mercado puso de ma-
nifiesto el papel que debia concederse, en el contexto latinoamericano, a la
debilidad de los sistemas politicos y de las instituciones juridicas. De esta forma
se establecié como condicién esencial del desarrollo la mayor democratizacién
politica, el fortalecimiento de la justicia, y la construccién de una situacién
juridica caracterizada por la previsibilidad y certeza de las normas en que se
desenvuelve el mercado.

En el marco arriba descrito Colombia ha buscado avanzar en el fortaleci-
miento institucional. Después de iniciado un proceso de negociacién politica
con grupos al margen de la ley, el pais aproveché una coyuntura relativamente
favorable a la discusién tolerante de cuestiones politicas, la cual coincidié con
el deseo gubernamental de avanzar hacia una economia abierta a la competen-
cia global. Resultado de este proceso fue la expedicién de una Constitucion
politica que en su momento fue percibida como expresién de la apertura po-
litico-econdémica producida durante la década de los noventa. En la medida
en que dicha Constitucién fue el resultado de algunos acuerdos en torno al
individualismo imperante, se produjo una ampliacién de los derechos de los
individuos, y se concibié un marco organizativo propicio para su desarrollo y
proteccién efectiva. Fue asi como se fortalecié el nicleo liberal, representado

281



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

por los postulados bdsicos del laissez faire. Las fuerzas politicas defensoras de
la ideologia social demdcrata aceptaron la victoria liberal, con la condicién de
definir al Estado bajo la forma social, y de establecer un listado de derechos de
naturaleza social, econémica y cultural. El triunfo social demécrata se tradujo
en la definicién constitucional del intervencionismo estatal, anclado en fines
correctivos de tipo social, y en la extensiéon al dmbito privado de los principios
de solidaridad y equidad. El acuerdo sobre estos aspectos fue sin duda pura-
mente formal, tal como expresara el propio ex-presidente César Gaviria en el
momento de instalacién de la Asamblea Nacional Constituyente al definir el
cardcter programdtico, y en esa medida de realizacién progresiva, de los prin-
cipios de naturaleza social.

Ante la ausencia de un modelo de desarrollo econémico hegeménico, los
constituyentes consagraron un modelo mixto, al que se llegé como resultado
de acuerdos reales, y en algunos casos puramente formales, entre las fuerzas
politicas y sociales presentes en dicha Asamblea. En la Constitucién colom-
biana, segtin algunos expertos, coinciden al menos dos modelos econémicos
que resulta dificil hacer compatibles entre si. Ambos modelos compartirian
la creencia de que el desarrollo es el fin dltimo de la regulacién econémica,
pero se distancian en la forma en que pretenden alcanzarlo. Para el modelo
liberal, sin arreglos institucionales favorables a la eficiencia econdmica el pais
no logrard el crecimiento requerido para la estabilidad macroeconémica.
Los principios constitucionales consagrados en la Constitucién para el logro
de dicho crecimiento son la garantia de la libertad econémica y la iniciativa
privada, la promocién de un mercado libre de distorsiones, el estimulo a la
productividad y la competitividad, la democratizacién del crédito, la prohi-
bicién de los monopolios privados, y la proteccién de la propiedad privada.
Para el modelo intervensionista, las instituciones politicas y juridicas deben
concretar los deberes civicos de solidaridad y equidad. Los deberes se expresan
en principios constitucionales de tipo intervencionista, entre los que se cuentan
la asignacién de una funcién social y ecolégica a la propiedad privada, la pla-
nificacién econémica y del presupuesto, la proteccién al trabajo, la bisqueda
de la calidad de bienes y servicios prestados a la comunidad, la efectividad de
los derechos fundamentales de naturaleza socio econdmica, la proteccién de los
recursos naturales y del ambiente sano, el desarrollo sostenible, la distribucién
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equitativa de oportunidades, y el compromiso estatal con la satisfaccién de las
necesidades bdsicas insatisfechas de los ciudadanos.

La coexistencia de estos modelos a lo largo de la tiltima década no ha estado
exenta de tensiones, que se han expresado en diferentes niveles. La primera
tension, en orden de importancia, se ha vivido en la vida politica del pais, y
en ella se han visto involucrados de manera directa gobernantes, legisladores, y
representantes gremiales. Estas tensiones se concretan en disposiciones juridicas
en ocasiones contradictorias. Gran parte de nuestra legislacidn sobre seguridad
social, régimen pensional, laboral y tributario ofrece ejemplos significativos de
este fenémeno.

La segunda tensién tiene lugar en el terreno de los principios y derechos
que merecen desarrollo y proteccién por su cardcter fundamental; y sus prin-
cipales protagonistas han sido los jueces constitucionales, los ciudadanos, y
los encargados de trazar las politicas macroeconémicas. Tanto economistas
como juristas suelen plantear en términos antitéticos la relacién entre el ga-
rantismo constitucional y la eficiencia econdmica. Esta forma de ver el asunto
se ha puesto de manifiesto en diversos momentos de las dltimas décadas, y
ha generado una corriente judicial de aforanza de la Constitucién de 1886,
motivada por el cardcter mds «seguro» del marco juridico por ella impuesto.
En las orillas econémicas se ha planteado una corriente de oposicién a la
satisfaccién judicial de las necesidades bésicas de los ciudadanos,” la cual es
considerada una intromisién ilegitima de los jueces en la direccién econémi-
ca, y por tanto en las competencias del gobierno y del Banco de la Republica.
Para el economista Salomén Kalmanovitz, por ejemplo, el intervensionismo
estatal en Latinoamérica ha sido una de las causas del colapso de las economias
y del incremento de la miseria y el atraso. El despilfarro reinante en el sector
publico, debido a la accién de burocracias corruptas, habria sido un freno al
desarrollo. Ademds, a su juicio, la Corte Constitucional mediante los fallos de
naturaleza econémica contribuye a acentuar dicho proceso. Sobre este tltimo
punto se han producido un niimero considerable de documentos criticos del
papel de la Corte Constitucional, entre los cuales se destacan las afirmaciones

7. Una de las criticas mas duras a la satisfaccion juridica de las necesidades materiales es
formulada por Kalmanovitz (2002).
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del economista Sergio Clavijo: «No sélo por el respeto a la separacién de po-
deres, sino porque es lo que le conviene al crecimiento de largo plazo del pais,
concluimos que deberfan primar(...) los arreglos institucionales a través de los
cuales las discrepancias en materia econémica se dirimen, por excelencia, en el
Congreso de la Republica»(Clavijo, 2001:30).

El Derecho como factor de perturbacion del mercado

Debido a las tensiones descritas, no es extrafo encontrar que se culpe al De-
recho de los tropiezos que ha sufrido el crecimiento econémico en el contexto
colombiano alo largo de los tltimos anos de vida institucional. En este sentido
se suele afirmar que la ambigua definicién constitucional del modelo econémico
ha minado las posibilidades de mantener el pais en condiciones estables. Inclu-
so se extiende el senalamiento a instituciones como la justicia, cuyos fallos de
tipo econdmico, en particular de la Corte Constitucional, serfan un elemento
perturbador que frena el crecimiento econémico y el desarrollo.

Es un lugar coman la afirmacién de que la inestabilidad juridica imperante
en Colombia, entendida como la ausencia de certeza y previsibilidad de las
disposiciones, frena el desarrollo, porque impide el funcionamiento eficiente
y sin traumatismos del mercado (véase Pérez-Salazar, 2003). Lo relevante del
Derecho es su contenido normativo, al que se asigna un valor instrumental
en la medida en que el desarrollo econémico requiere de la construccién de
un marco institucional, juridico y politico, estable y previsible.® La principal
funcién del Derecho es entonces la garantia de la seguridad juridica, exigencia
que no lograria ser cumplida por el derecho colombiano.

Esta percepcién del Derecho como un obstdculo para el desarrollo econémico
lo debilita, y agrava una situacién ya dificil por la ausencia entre nosotros de
una tradicién juridica capaz de plantear el asunto en sus propios términos, y

8. Sobre el particular sefiala Fernando Carrillo Flores: «para la progresiva construccion de
ese marco institucional en favor del desarrollo es necesario poner en marcha programas y
acciones de reforma tanto en los ambitos legislativo como judicial y ejecutivo. En la refor-
ma de los sistemas de justicia deben apuntarse en primera instancia a aquellos procesos
y jurisdicciones con impacto directo sobre la seguridad juridico econdmica, es decir, a la
disminucion de los costos de transaccion y a la creacion de un adecuado sistema de incen-
tivos» (Carrillo, 2000:11).
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de examinarlo con sus métodos. La fuerza con que son planteadas estas criticas
en los debates académicos y en los medios de comunicacién pone al Derecho
en una situacién aun mds delicada para dar cuenta de su compromiso con el
desarrollo.

En los debates resefiados hasta ahora no se enfatiza de manera suficiente el
hecho de que las criticas al Derecho se formulan desde uno de los enfoques
econdmicos posibles, que es el enfoque del mercado. Desde el enfoque de las
capacidades, por el contrario, el Derecho enfrenta retos que desbordan la ga-
rantia de la simple seguridad juridica. Tampoco se mencionan ni son tomadas
en cuenta las transformaciones que experimenta el saber juridico, en el dmbito
colombiano, en lo que respecta a su estructura y funcionamiento. Un andlisis
serio debe tomar en cuenta las funciones que le asignan los ciudadanos al
Derecho, las cuales hace un par de décadas desbordan la funcién del control
social en sentido clasico.

Replanteamiento del debate ante los cambios del Derecho

En el mercado como esquema fundamental de cooperacidn social, las prefe-
rencias y los intereses son categorias centrales que articulan a su alrededor las
relaciones sociales; mientras que la nocién de necesidades es practicamente
inexistente. Este hecho muestra la perspectiva unidimensional con que se
aborda a la persona desde este enfoque: la de individuo racional, autointere-
sado, dedicado a la satisfaccién de sus preferencias. Los sujetos de necesidades
no son categorias relevantes, y tampoco existen los ciudadanos, es decir, los
miembros de la comunidad politica ligados a los demds por la vida en comun,
regulada mediante disposiciones juridicas. Bajo esta mirada, para el Derecho
sélo resultan relevantes los individuos autointeresados, vinculados entre ellos
por arreglos contractuales para la satisfaccion de sus preferencias.

El Estado establecido mediante el pacto o contrato es un Estado de Dere-
cho, organizacién politica estructurada alrededor del principio de legalidad en
términos formales. En este contexto la legalidad es una forma que puede ser
satisfecha con cualquier contenido. El Derecho es para esta visién econémica
cldsica el principal instrumento del Estado en el mantenimiento de la seguridad
necesaria al desempenio no traumdtico del mercado. Desde esta perspectiva
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resulta explicable el que se considere a las externalidades como problema de
los mercados. Dichas externalidades equivalen a las relaciones entre agentes no
mediados por un acuerdo o contrato, de las cuales son ejemplos la presencia
de bienes publicos, los costos de transaccién, y la equidad.

La seguridad juridica reclamada por el mercado coincide con la forma cons-
truida por la Filosofia del Derecho de comienzos del siglo XX. Gustav Radbruch,
en un texto cldsico (véase: Radbruch, 1951), la distinguia de la seguridad por
medio del Derecho — es decir, la forma como el Derecho garantiza o protege la
vida personal de sus destinatarios. La realizacion de la seguridad juridica exigia
las siguientes condiciones de su contenido: que sea positivo, es decir, estatuido
en leyes; que sea seguro, basado en hechos y no en los juicios de valor del juez;
que estos hechos sean practicables, o sea, que puedan establecerse con el me-
nor margen de error posible; y que no se halle expuesto a cambios demasiado
frecuentes, ni a merced de una legislacién incidental que otorgue a cada caso
concreto la forma de una ley.

Lo interesante de la perspectiva de Radbruch es su actualidad, dado al
abandono del tema en la literatura zusfilosdfica de entreguerras y de finales de
la segunda guerra mundial. Las definiciones clésicas de seguridad juridica se
refieren asi a la certeza o previsibilidad otorgada por el derecho positivo. La
exigencia de positividad, aunque ampliamente aceptada, ha suscitado algunas
reacciones de rechazo entre quienes consideran este ideal como el sustento del
positivismo formalista. Las criticas provienen de las corrientes antiformalistas o
postpositivistas, y aunque se formulan de diferentes maneras, tienen en comiin
la pretension de desligar la seguridad juridica de la simple legalidad formal o
positividad. Rogelio Pérez Perdomo no duda en calificar a la seguridad juridica
como uno de los valores encubiertos del formalismo juridico (Véase: Pérez,
1978); el cual se presenta falsamente como neutral con respecto a los diferentes
sistemas econdmicos existentes.

Otra critica referida al vinculo entre seguridad juridica y formalismo la
enuncia Elfas Diaz, para quien la seguridad trasciende la simple legalidad
(Véase: Diaz, 1984). Si bien la seguridad en un primer nivel, en oposicién a
la arbitrariedad del poder, es sinénimo de certeza, en un nivel superior es la
exigencia de que la legalidad realice cierta legitimidad. A su juicio, seria un
sistema de valores centrado en los derechos y libertades fundamentales lo que
constituirfa la garantia de esta letigimidad. Poner el énfasis en la exigencia de
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positividad puede ser la causa de que llamemos seguridad juridica a la certeza
ordenadora que produce un ordenamiento positivo cuyo contenido sea perci-
bido por sus destinatarios como arbitrario o injusto. La correccién incluida por
el profesor Diaz intenta resolver la vieja tension entre seguridad y justicia, al
incluir una concepcién de la justicia basada en derechos incluidos en el listado
de exigencias de la seguridad juridica. Y al hacer esto abre la puerta al debate
sobre el papel de los jueces (garantes naturales de los derechos fundamentales)
en el mantenimiento de la certeza ordenadora que cumple el Derecho. El poder
judicial, nos dice, constituye el mds firme apoyo y la respuesta tltima para la
seguridad juridica.

La exigencia de operatividad es la menos cuestionada. No obstante, el propio
Radbruch al formularla precisa uno de sus limites en los siguientes términos:
en ocasiones deben suplirse los hechos verdaderamente buscados por sintomas
exteriores. Verbigracia, la capacidad no descansa en la madurez interior (hecho
buscado sobre cuyas causas y sintomas discuten ampliamente especialistas en
desarrollo humano) sino en un limite legal. Este cardcter practicable de las
situaciones de hecho juridicamente relevantes es aceptado por Antonio Pérez
Lufio, quien se ha caracterizado por ser un critico de la concepcién tradicional.
Para él, la seguridad juridica cuenta con dos exigencias bésicas; la correccién
estructural, en virtud de la cual el orden juridico establece un sistema de fuentes
y un orden de prelacién o jerarquia entre las mismas. Y como segunda exigencia
aparece la correccién funcional, o la garantia del cumplimiento de este orden
juridico por parte de sus destinatarios. Al respecto, el autor afirma que se trata
de un requisito que asegura cierta eficacia en la aplicacién de la ley, tanto por
los funcionarios administrativos como judiciales (Pérez-Lufio, 1994:22-27).

Por ultimo, la exigencia de invariabilidad del Derecho se refiere al cardcter
permanente o durable de su contenido. Esta exigencia parte de la conviccién
de que si el Derecho no es predecible deja de cumplir las funciones ordena-
dora y pacificadora de la sociedad. El ideal que se defiende fue expresado con
claridad por José Ortega y Gasset, en su interpretacién de la historia universal,
en los siguientes términos: «el reformismo del derecho al hacerlo inestable y
mudadizo lo ha estrangulado» (Ortega y Gasset, 1983:227). Pero la critica en
este punto no es menos significativa que en los anteriores. El derecho positivo
habria perdido con el paso del tiempo la posibilidad de mantenerse inflexible
a los cambios sociales.
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En la actualidad se cuestiona el mito del legislador racional, sabio y legitimo,
y se denuncia la inflacién legislativa como un fenémeno que hace dificil man-
tener la coherencia y previsibilidad del sistema. El profesor Eduardo Garcia de
Enterria se refiere al surgimiento de dos fenémenos que afectaron gravemente
la situacién privilegiada de la ley como fuente de derecho, sobre la cual se
fundaba la demanda de invariabilidad. El primero es el cardcter supremo de la
Constitucidn, y el segundo es la pérdida de legitimidad del poder legislativo.
Sobre este punto afirma que:

Este poder, dominado por los partidos y escenario de sus luchas, ha dejado de ser el
depositario indiscutido y seguro de una voluntad nacional comun y ha sido preciso
situar a su lado otra expresién superior del verdadero pacto social basico, receptor y
regulador de los verdaderos valores superiores en que una comunidad se funda, es
decir el tribunal constitucional (Garcia de Enterria, 1999:42).

Todas las exigencias de la seguridad juridica parten de la supuesta coincidencia
entre el derecho objetivo y el derecho estatal, razén por la cual otorgan valor
de fuente primaria, casi Ginica, a la ley positiva. También suponen que la ley se
agota en el grafismo o texto escrito, y que por encima de ella no existe voluntad
alguna. La ley es el resultado de la concentracién del poder en un sector deter-
minado, el legislador, por periodos de tiempo considerables. La previsibilidad
de sus decisiones reclama de los intérpretes y aplicadores de la ley un consenso
en torno al sentido de las leyes. Esto supone en primer lugar que las palabras
de las leyes estdn exentas de indeterminacién, ambigiiedad y vaguedad; y en
segundo lugar, que dichos intérpretes y aplicadores son siervos de la voluntad
del legislador, y que en ningtin caso crean Derecho.

Las perspectivas cldsicas descritas hasta aqui tienen como limite el no poder
dar cuenta de las transformaciones estructurales y funcionales que viene expe-
rimentando el Derecho desde comienzos de los afnos 90 en Colombia. Estas
transformaciones son el resultado de la incorporacién de elementos de la cultura
juridica anglosajona a nuestra cultura, en el marco del proceso de globalizacién,
entre las que se incluye la revalorizacién del precedente como fuente de derecho.
También son reflejo de la redefinicién del Estado en términos de Estado Social
de Derecho, es decir, de un Estado comprometido con los derechos sociales,
econémicos, y culturales. De otro lado, desconocen la importancia creciente
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que adquiere en el contexto internacional el enfoque de las capacidades. Los
desarrollos producidos en esta materia coinciden con las nuevas funciones que
desempena el Derecho en Colombia: funciones correctivas y redistributivas.

Cuando se exige la garantia de la seguridad juridica, no se toma en cuenta
que a partir del esquema de las capacidades existen ciudadanos conscientes de
las posibilidades actuales del Derecho para satisfacer sus demandas de seguridad
social. Esta seguridad coincide con la visién construida por el Derecho en los
Estados comprometidos con derechos de tipo social, econdémico, y cultural; y
se define como la proteccién integral de los sujetos con necesidades materiales,
cuyo objetivo es brindarles a ellos y a sus familias la preservacién de su calidad
de vida, incluso ante contingencias de tipo social o econémico. En términos
constitucionales, la seguridad posible es aquella definida por Garcia de En-
terrfa, segiin la cual los derechos fundamentales son el conjunto de valores
respaldados por la comunidad juridica, y por tanto son elementos del pacto
social fundador del Estado.

El descuido del sentido y alcance de dichas transformaciones no permite
entender las tensiones producidas por el modelo de desarrollo mixto como
un factor necesario en una sociedad pluralista y democrética. Por el contrario,
desde un enfoque econémico son expresadas como evidencia de una anarquia
institucional que frena el desarrollo. El cardcter pluralista de la definicién gu-
bernamental y judicial de la economia es expresién de una nueva ciudadania
que se puede denominar juridica, porque se ha apropiado de los derechos
contenidos en la Constitucién Politica. Los «nuevos» ciudadanos presionan
por la realizacién efectiva de sus derechos mediante la via judicial, y no son
simplemente individuos que expresan sus preferencias.

Presiones ciudadanas por mayor seguridad social

Las exigencias ciudadanas resultan a menudo contrarias a la eficiencia, al estar
enfocadas hacia la correccién o justicia de las disposiciones juridicas. Ante estas
exigencias los jueces estdn obligados a responder, dado el marco institucional
vigente, con la proteccién social de los grupos vulnerables, la tutela de los
derechos sociales, la ampliacién de la cobertura de los servicios publicos, etc.
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Estas medidas se pueden agrupar en una tnica concepcién, en tanto implican
incrementos del gasto publico, y ampliacién de las labores directas del apara-
to del Estado. Este es el centro de la critica formulada por los defensores del
mercado como Kalmanovitz.

Aunque todas las ramas del Derecho aspiran a la realizacién de la justicia,
el Derecho Constitucional en este aspecto juega un papel predominante. Sus
disposiciones consagran la estructura bdsica de la sociedad; es decir, delinean
el marco institucional en que se desenvuelve la vida individual y social. Esta
situacion privilegiada del Derecho Constitucional hace més visibles las con-
frontaciones que suelen presentarse entre las demandas ciudadanas de justicia
social, y la racionalizacién del gasto con miras a la eficiencia. En materias como
el Derecho Laboral, Tributario, Comercial, etc., las tensiones y conflictos no
son menos significativos, pero su solucién resulta en principio menos visible.

La posibilidad de resolver esta confrontacién entre eficiencia econdmica,
por un lado, y justicia o equidad, por el otro, estd atravesada por una redefi-
nicién del desarrollo econémico. En efecto, cuando se aborda el problema de
modo antitético se descuidan aspectos fundamentales para el logro del desa-
rrollo en Colombia. En nuestro contexto la eficiencia es importante, porque
el endeudamiento externo es desmedido; el pago de su servicio absorbe parte
importante del PIB del pais, y la capacidad de ahorro se ha reducido como
consecuencia de anteriores recesiones econdémicas. Pero de otro lado, la ciu-
dadania presiona por justicia, y ésta es el principal fin del Derecho. Ademds,
en una democracia constitucional como la nuestra los derechos ciudadanos
son la medida de correccién de sus disposiciones. La justicia que se reclama
al Derecho no se reduce sélo a la compensacién, sino de manera principal a
la distribucién equitativa de las ventajas y cargas sociales. Los ciudadanos no
parecen muy dispuestos a renunciar a la pretensién de dicha distribucién, por
lo que utilizan los medios juridicos a su alcance para obtener la satisfaccién
de las necesidades que no son atendidas a traves de la formulacién de politicas
publicas. La justicia tampoco cede ante la eficiencia, y quizd ello se deba a
que a diferencia de ésta, cuya bisqueda parece anclarse en nuestra naturaleza
racional, aquella encuentra su fundamento en nuestras intuiciones y reacciones
morales més bésicas.
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No se trata de condenar la eficiencia al abandono, pero en la mayoria de los
debates que se han producido en Colombia durante los tltimos afios, en especial
a partir del trabajo de la Corte Constitucional, se ignoran las transformaciones
del Derecho sefialadas en este escrito. Sin duda es necesario reconocer la com-
plejidad y seriedad del dilema en que se encuentran gobernantes y legisladores
cuando deben crear disposiciones de naturaleza econémica. Pero también es
necesario incluir en estas instituciones a la justicia. La inclusién no se funda en
la exigencia de una seguridad juridica cldsica, porque el Estado constitucional
hace tiempo desbordé esta pretensién. Las presiones ciudadanas por seguridad
social son una realidad que debe ser tenida en cuenta por dichas instituciones,
como unica forma de legitimarse.

El enfoque de las capacidades incluye entre las condiciones necesarias del
desarrollo la extensién de las libertades de los ciudadanos. Este fin es lo que
persigue el Derecho Constitucional contemporaneo en Colombia al reconocer
la tutela judicial de los derechos fundamentales de tipo prestacional. El Derecho
tiene que pagar un precio por esta nueva funcién que asume, y es la perdida
de su positividad e invariabilidad, concebidas en sus sentidos tradicionales.
Pero la certeza ordenadora se mantiene en tanto la garantia y proteccién de los
derechos fundamentales se constituye como un elemento integral del desarrollo.

La vision del experto Sengupta, presentada lineas arriba, pasa por la acep-
tacién de esta nueva realidad; aunque tiene los inconvenientes de extender de
manera errénea la nocién de derechos, al incluir en ella al propio desarrollo, y
de presentar una visioén de los derechos socio-econémicos poco progresista. El
debate gana en claridad, por el contrario, si se acepta que el desarrollo econé-
mico requiere del incremento de la productividad, el crecimiento econémico,
y medidas similares; pero que la condicién de posibilidad de este crecimiento
es el compromiso institucional con la expansién de las libertades, de las capa-
cidades individuales y sociales de los ciudadanos colombianos. Las libertades
no son un medio para el crecimiento, sino un fin cuya garantia tiene como
efecto positivo dicha mejora econdmica. Es posible que la entrega del premio
Nobel de economia a Stiglitz y a Sen sea un indicio de que este enfoque no
s6lo tiene correccién moral, sino que resulta viable en términos econémicos.
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La respuesta estatal: las formas constitucionales
de la proteccioén social

Uno de los temas recurrentes en los debates juridicos de las tltimas décadas es
la importancia de ampliar las libertades y capacidades individuales mediante la
accién estatal regulatoria y correctora de los problemas que nacen del mercado.
Dentro de algunas corrientes actuales de pensamiento juridico se reconoce que
la indiferencia hacia la situacién de marginalidad econémica, social y cultural
de la mayoria de los miembros de la sociedad resulta incompatible con los
anhelos de desarrollo econémico. El desarrollo relevante y deseable no se ha
de entender sélo como un objetivo que se deriva del crecimiento econémico.
Por el contrario, debe ser definido, a partir del enfoque del desarrollo humano,
en términos de desarrollo social y humano para la expansién de las libertades
de la persona. Desde esta perspectiva, las libertades individuales se interpretan
como capacidades reales para escoger entre distintas formas de vida posibles.
Dicha escogencia supone unas condiciones materiales que liberen al individuo
de la zozobra por alcanzar la satisfaccion de sus necesidades mds bésicas, y que
le permitan ampliar la esfera de sus capacidades.

La busqueda del desarrollo ha llevado a los paises latinoamericanos a estable-
cer reformas institucionales que integran de una u otra forma las distintas pers-
pectivas existentes sobre el desarrollo. Muchos estados, Colombia entre ellos,
reformaron sus constituciones, o crearon otras, como parte de esa busqueda.
La centralidad de los derechos en el texto constitucional se hizo incompatible
con la adopcién de disposiciones contrarias a los fines de equidad y de justicia
en la persecucién del crecimiento econémico. Este crecimiento econémico y
social impuso al Estado la obligacién de liberar a las personas de su condicién de
vulnerabilidad, combatir la pobreza de capacidades, y ampliar la garantia de los
derechos individuales y sociales fundamentales. El instrumento escogido para
llevar a cabo estas tareas, como ha ocurrido tradicionalmente, fue la regulacién.

La proteccién social adquirié a partir de ese momento un nuevo sentido.
No era la primera vez que en Colombia la regulacién juridica se daba a la tarea
de concretar disposiciones protectoras de las personas mds vulnerables de la
sociedad. Los textos de teorfa juridica recuerdan los anos de 1936 al 1939,
época en que la sala civil de la Corte Suprema de Justicia se dedicé a interpre-
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tar el Cédigo Civil de manera favorable a la entonces denominada «cuestién
social». Esa Corte, conocida como la Corte de Oro, es quizds el antecedente
mds importante de la proteccién social introducida por la Constitucién actual.
Pero en el esquema institucional hoy vigente, la proteccién asume distintas
definiciones, que se han ido concretando por diversas vias de regulacién. La
primera se refiere a un sentido no propiamente técnico, segtin el cual se brinda
proteccién a las personas excluidas de la vida econémica, social, y cultural del
pais. Esta proteccidn se realiza a través de mecanismos judiciales o legislativos.
Estos mecanismos operan mediante la aplicacién directa de la Constitucién para
responder a las demandas ciudadanas por la satisfaccién de necesidades bdsicas y
derechos fundamentales. La primera via es legislativa, y se manifiesta mediante
la creacién de leyes que otorgan una proteccién especial a los denominados
grupos vulnerables. La segunda via, la aplicacién directa de la Constitucidn,
ha sido la proteccién judicial de los derechos fundamentales.

La proteccion legislativa se concreta de modo mads visible en las denominadas
leyes de accién afirmativa, también conocidas como leyes de discriminacién
inversa. En virtud de éstas, los grupos vulnerables, los tradicionalmente discri-
minados, marginados o perseguidos, han obtenido la expedicién de leyes que
les dan un tratamiento diferenciado, como forma de permitir que la igualdad
sea real y efectiva. Ejemplos significativos de estas disposiciones son la ley 70
de 1993 sobre comunidades negras, la ley 82 de 1993 de apoyo especial a la
mujer cabeza de familia, y la ley 1098 de 2006, conocida como Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia. Estas leyes y sus decretos reglamentarios son
desarrollos del articulo 13 de la Constitucidn, en el que se prohibe la discrimi-
nacién excluyente fundada en criterios como la raza, el género, la orientacién
sexual, etc. Al mismo tiempo, esta disposicién impone al Estado el deber de
tomar medidas encaminadas a incluir en la vida econémica, social y cultural
del pais a los grupos, las comunidades y las personas tradicionalmente exclui-
das. La existencia de estas disposiciones ha generado nuevas realidades, en la
medida en que ha hecho visibles las condiciones de marginalidad en que han
vivido importantes sectores de la poblacién colombiana; a los que, ademds
de permitirles realizar demandas sociales o econdémicas concretas, les dio la
posibilidad de tramitar reclamos simbélicos por el reconocimiento del valor
de sus peculiaridades culturales.
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La proteccién judicial, por su parte, se expresa en mecanismos como la
accion de tutela, establecida para detener las situaciones de peligro o corregir
vulneraciones realizadas por particulares o entidades estatales en contra de los
derechos constitucionalmente reconocidos. En este sentido se han protegido,
especialmente, derechos al minimo vital, la salud, la educacién, la seguridad
social, el trabajo y la estabilidad laboral, la igualdad de oportunidades, y la
diferencia cultural. La tutela también ha sido usada para proteger libertades
individuales y derechos sociales a grupos que requieren especial proteccién;
entre los que se encuentran los nifos, las personas con discapacidades, las
personas con enfermedades catastréficas, de la tercera edad, pensionados, o
personas sin capacidad econémica que no retinen los requisitos para obtener la
pension, las madres cabeza de familia, las mujeres embarazadas, y los miembros
de comunidades indigenas o grupos tribales.

Reflexiones finales sobre la proteccién social brindada
por el Derecho en Colombia

Los asuntos vinculados a la proteccién social son un aspecto muy sensible en
una sociedad con problemas de desempleo, conflicto armado, inestabilidad
institucional, y exclusién social. Estos constituyen un dmbito en el que los
conflictos son un fenémeno constante. En materia juridica, dichos conflictos
se enfrentan mediante la introduccién de reformas a las leyes vigentes, la crea-
cién de disposiciones administrativas, o la produccién de reglas judiciales. La
presion de la poblacién para asegurar la proteccién de los derechos ha impuesto
pautas de accién al Estado, que no siempre encuentran igual respuesta por parte
de todos los érganos del poder publico. En general, mientras la legislacién es
percibida como regresiva y/o ineficaz, las contribuciones judiciales constitucio-
nales se valoran como progresistas, rdpidas, y eficaces. Una hipétesis plausible
sobre el trabajo judicial de proteccién social es que en la sociedad colombiana
la estructura bdsica de la sociedad se hace mds explicita a través de las deci-
siones judiciales que mediante las disposiciones legislativas o administrativas.
Las decisiones judiciales responden a demandas expresadas como resultado
de un nuevo tipo de ciudadania, que recurre a la via judicial para obtener la
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satisfaccion de sus necesidades materiales bdsicas. Tal satisfaccién es asumida
como una facultad subjetiva, es decir, directamente exigible, no sujeta a las
cuestiones de politica macro econémica, o a los ajustes que los problemas de
déficit fiscal imponen a los Estados periféricos.

Algunos criticos del recurso a la via judicial para la labor social consideran
que el trabajo de la Corte constitucional, al no tener sustento en un pacto
politico, en vez de resolver los conflictos los profundiza, generando inestabi-
lidad e incertidumbre.’ Esta actitud, se argumenta, por loable que sea desde
el punto de vista de coherencia con el Estado social, implica un sacrificio del
principio democrdtico. Seglin esta vision, las definiciones de politica pablica
deben basarse en el consentimiento y delegacién de los ciudadanos, por lo que
sus canales legitimos serian los poderes legislativo y administrativo. Sin dicho
consentimiento se socavarian las bases mismas de la organizacién politica que
se pretende defender. Este fenémeno explicaria, en parte, las hondas polémicas
que en el seno de la sociedad y el Estado suscita cada fallo emitido en desarrollo
del Estado social. Las criticas mds fuertes provienen por lo general del poder
ejecutivo o administrativo, de los tedricos de la economia, y de los gremios
econémicos, quienes argumentan la superioridad de los cdlculos costo-bene-
ficio sobre la efectividad de los derechos fundamentales. Pero al provenir de
la iniciativa ciudadana, las decisiones judiciales que imponen al Estado cargas
prestacionales quedan revestidas de legitimidad. Las caracteristicas del Estado
social de derecho descritas en este texto otorgan cada vez mayor legitimidad a
la regulacién juridica de la proteccién social, promovida bajo el paradigma del
derecho social; y al hacerlo, realizan de igual manera objetivos econémicos de
desarrollo, en términos del enfoque de las capacidades.

9. Un ejemplo de ello se expresa en la inestabilidad de tipo econémico que han genera-
do recientes fallos de la Corte Constitucional, relacionados con la reglamentacion de las
politicas de vivienda, mediante los cuales se desmonto el sistema de financiacion anterior,
denominado sistema UPAC.
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PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

Contexto

Para entender qué circunstancias permitieron el nacimiento del fenémeno
q p

juridico de la conexidad, asi como su desarrollo y efectos, se hace necesario

hacer referencia a algunas situaciones que lo contextualizan:

Fl derecho como un instrumento de la economia

En la actualidad, resulta poco discutible pensar que son los intereses econédmi-
cos los que promueven y permiten muchos de los cambios en la estructura de
ciertas figuras juridicas, que de lo contrario permanecerian inalteradas.

Sociedad post-industrial

En este tipo de sociedad, caracterizada por la trascendencia de los cambios tec-
nolégicos y de indole comercial, asi como por la velocidad con la que los mismos
se suceden, resulta verdaderamente dificil encontrar grandes y usuales reformas
legislativas, al igual que codificaciones, como se producian en la Gltima mitad
del siglo XIX y la primera mitad del XX: es claro que los tiempos evolucionan
con tal rapidez, que las necesidades cambian constantemente, y no dan espera
a procesos complejos y dispendiosos como los anotados. En un panorama
como el comentado son los cambios en las técnicas contractuales los llamados
a regular la evolucién de los negocios y los intercambios comerciales y sociales.

Concepcién contractual prictica

El contrato se presenta actualmente como un instrumento de administracién
del riesgo, por parte del operador comercial e incluso del consumidor.

Causas inmediatas

Todo lo anterior, genera que se presenten unas causas inmediatas que dan
nacimiento directo a la conexidad entre contratos: a) La complejidad de los
procesos de produccién y de las relaciones comerciales en general; b) la creciente
especializacién de las actividades, acompanada de la divisién del trabajo; ¢) La
ampliacién del sector geogréfico de actividad de las empresas.
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Los contratos conexos se pueden entender como los fenémenos mediante los
cuales se requiere, para la realizacién de un acto o negocio tinico, la celebracién
de una serie de contratos relacionados entre ellos, que sin embargo guardan
entre sf autonomia.

Al respecto el profesor Jorge Lépez Santamaria, indica que

El prototipo del contrato en las leyes, en las sentencias de los tribunales e incluso en
libros especializados, ha sido casi siempre el del contrato aislado, que no hace juego
con otros contratos. Sin embargo, en época reciente, la doctrina y la jurisprudencia,
y a veces también el legislador, se percatan, desde el punto de vista juridico, del
importante fenémeno socioldgico de las cadenas o redes de contratos relacionados.
Determinadas operaciones econdmicas, a menudo requieren que sean celebrados
varios contratos sucesivos, imbricados o estrechamente vinculados, de los cuales
por lo general hay uno que es contrato eje y otros que son contratos subordinados o
dependientes (Lépez, 2007).

De manera que se podria entender la conexidad entre contratos de dos maneras
complementarias, pero que ofrecen visiones distintas: la primera, como dirfa
Lorenzetti, una més descriptiva, que percibe «al contrato como un conjunto de
reglas que establecen comportamientos procedimentales para lograr un resulta-
do flexible, basado en la cooperacién de un conjunto de agentes econémicos»
(Lorenzetti, 2001), la segunda, un poco mds de fondo desde lo juridico, que
entrafa una figura que hace referencia, de una manera particular, a conceptos
como la accesoriedad de los contratos, su objeto y causa.

Ala tltima de las acepciones aludié hace ya algtin tiempo Messineo Francecso
(1952), quien refiriéndose a los «contratos vinculados» sefialé que

quiere indicar el caso en que se estipulan entre las mismas partes dos contratos en
relacién de dependencia mutua, en el sentido de que la ejecucion del uno queda
subordinada a la ejecucién del otro;(...)La caracteristica de los contratos reciprocos
(que, por otra parte son auténomos, aunque interdependientes) deriva de la intencién
de las partes, las cuales conciben los dos contratos como unidad econémica. Desde
el punto de vista juridico, su caracteristica estriba en esto: que cada uno constituye
como la causa del otro.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia fijé su atencién en el fendmeno al
indicar que (...)sucede con frecuencia que en ¢jercicio de la llamada autonomia
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negocial y tras expresar su voluntad en un tGnico documento, las partes le dan vida
a diversos contratos que, aun conservando su identidad tipica y por ende quedando
sometidos a la regulacién que les es propia, quedan sin embargo coligados entre si,
funcionalmente y con relacién de reciproca dependencia, hasta el punto de que las
vicisitudes de uno, en mayor o menor grado, pueden repercutir en los otros(...)»

(Corte Suprema de Justicia, 1999).

Requisitos

La verificacién del fenémeno requiere del cumplimiento de ciertos requisitos,
que a su vez, caracterizan la figura de manera concreta. Estos, siguiendo la
clasificacién que realiza la profesora Adela Segui (2001), son:

Pluralidad de contratos

Deben celebrarse dos o mds contratos, cada uno con causa y objeto tinicos y
auténomos. En este punto, resulta relevante destacar que la causa es entendida
como la funcién econémica social que el contrato cumple en cada caso.

Heterogeneidad

Regulan las relaciones econdémicas desarrolladas por prestadores de servicios,
consumidores, empresarios, o en actividades de tercerizacién. De manera, que
la conexidad se aplica, indistintamente, a todas aquellas actividades en las cua-
les el contrato se aplica como un instrumento para la realizacién de negocios.

Finalidad econémica supra contractual

Es el mds importante entre los requisitos de los contratos conexos, ya que «(...)
el fin econémico de la operacién trasciende la individualidad de cada contra-
to. Esa finalidad se satisface en la medida que actie el conjunto de contratos.

(Gastaldi, 1999).

En efecto, aqui nos encontramos frente a un objetivo que resulta mds grande
que el objeto mismo de los contratos, que lo desborda habida cuenta de que
el interés es econémico y no estrictamente juridico.
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En ese sentido, Lorenzetti recalca que «(...) esa finalidad econémica supra
contractual constituye la razén de ser de la unién de varios contratos en un
sistema, de manera que si se desequilibra la misma, se afecta todo el sistema
y no un solo contrato, vinculando la causa en estos supuestos a sujetos que
son parte de distintos contratos situdndose fuera del vinculo bilateral, pero
dentro del sistema o red contractual» (Lorenzetti, 1998).

Sobre el mismo punto se ha manifestado la Corte Suprema de Justicia, en
los siguientes términos:

Desde un dngulo funcional, amén que realista, el fenémeno materia de andlisis, revela
que, en procura de la realizacién de una operacién econdmica, los interesados celebran
diversos contratos, de manera que solo el conjunto de ellos y, mds concretamente,
su cabal ejecucion, los conduce a la consecucién del objetivo que persiguen. Por ello
acuden a la pluralidad negocial, como quiera que dicho objetivo, en si mismo, no
siempre pueden obtenerlo a través de la realizacién de un solo tipo negocial. De ahi
que, lato sensu, se aluda a la expresién «operacién econémica», sin duda de cardcter
mds omnicomprensiva, a la vez que desprovista de alcances puramente juridicos, ya
que es una locucién ante todo descriptiva (Corte Suprema de Justicia, 2007).

Particularidades

Los aspectos que caracterizan la figura de la conexidad contractual, y que en
realidad la convierten en un fenémeno particular, son las siguientes:

El punto de unién estd en una finalidad econémica de cardcter supra con-
tractual. Este punto, que ya se habia mencionado como requisito de la figura, se
explica a partir de la siguiente aclaracién: «El sistema es un grupo de contratos
individuales conectados por una operacién econémica diferente de cada uno
de los vinculos individuales. Son elementos del sistema: a) la causa sistemdtica,
que justifica un equilibrio del sistema que permite el funcionamiento de las
uniones de contratos; b) las obligaciones y deberes colaterales sistemdticos, en
virtud de los cuales los integrantes tienen deberes y obligaciones respecto de los
demds miembros o terceros, que tienen su origen en el sistema» (Segui, 2001).

De manera que una cosa son los contratos y otra bien distinta es el interés que
desborda el objeto, causa y efectos de los negocios juridicos. Y es precisamente
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ese interés, sin condicionamientos dentro del derecho, el que permite que las
figuras juridicas encuentren un vinculo fuerte y duradero. Lo anterior lleva a
pensar que, si por cualquier circunstancia se afecta el fin inico, representado
en la supracontractualidad, se afecta el sistema contractual como tal, pero
seguramente no los contratos individualmente concebidos, que mantienen su
estructura, condiciones y efectos particulares.

Va mis alld de la mera reciprocidad de las prestaciones (Messineo, 1952).
Esta afirmaciéon de Messineo, constituye seguramente la verdadera innovacién
de la figura frente a la tradicién contractual romano germdnica. En efecto, el
indicar que la conexidad de los contratos va mds alld de la reciprocidad de las
prestaciones, trae consigo el rompimiento del principio que reza que los efectos
de un contrato se generan interpartes. De esta manera, se puede afirmar, en
términos pricticos, que la conexidad genera la fractura con lo que comtiinmente
se denomina el efecto relativo de los contratos.

Con referencia al tltimo concepto, tratado por gran parte de la doctrina
contempordnea como un subprincipio, Nicolds Pdjaro Moreno ha expresado que

Al hablar del principio de la autonomia privada, expresamos que, tal como los par-
ticulares tienen la facultad de crear normas juridicas con cardcter vinculante, dichas
normas se restringen a un campo de accién bastante reducido, pues tinicamente pueden
producir efectos frente a las partes del negocio. Este subprincipio se ha denominado
la «relatividad» de los contratos, o su «efecto relativo», y se expresa usualmente con
la médxima latina inter alis acta, aliis nec nocere, nec prodesse potest. De acuerdo
con ella, las obligaciones y los derechos que surgen del contrato inicamente pueden
producir efectos entre las partes, y por regla general no deben vincular a terceros.

De esta manera, es posible empezar a concebir que, via un interés supra con-
tractual, el contrato celebrado entre dos o mds partes, termine surtiendo sus
efectos, o algunos de ellos en sujetos no celebrantes de ese acto juridico. O por
el contrario, la conexidad, llamada en este caso relevante, permite que los incon-
venientes de un contrato surtan efectos en los demds contratos de la operacién
econdémica. Se diferencian de otras modalidades de relacién contractual. En
este caso, la diferencia més relevante recae sobre los contratos atipicos mixtos,
en la medida en que estos tltimos son un solo contrato atipico, una sola figura
contractual que conjuga prestaciones correspondientes a varios contratos.
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Esto lleva a pensar que «en el contrato mixto hay una sola causa (mixta) y en
los conexos dos o mis causas distintas, en correlacién al nimero de contratos
que se haya concluido» (Lépez, 1994); Su interpretacion se lleva a cabo en
funcién de la operacién econdémica que persiguen. Lo anterior indica que la
regla general de interpretacién de los contratos en Colombia, contenida en el
articulo 1618 del Cédigo Civil, se confirma ain en la conexidad contractual.

Lo indicado con anterioridad parece tener légica, por cuanto la intencién
de las partes se ve reflejada en el fin econédmico supra contractual, elemento,
que como ya se dijo, representa el punto de unién de los distintos contratos
de la red. De otro lado, una interpretacién de otra indole, referida a un acto
contractual en particular, se quedaria corto respecto del fenémeno constituido
por diferentes actos juridicos. Lo anterior es ratificado por la Corte Suprema
de Justicia, al indicar que, en los casos de contratos coligados, «es deber de los
jueces establecer con cuidado y con base en las pruebas recaudadas si, ademds de
las finalidades de cada uno de los contratos celebrados, existe o no un objetivo
conjunto y general querido por las partes» (Corte Suprema de Justicia, 2007).

Un caso concreto

En Colombia el fenémeno de la conexidad contractual ha tenido tratamiento
jurisprudencial a través de sentencia del 25 de septiembre 2007, cuyo ma-
gistrado ponente fue el doctor Carlos Ignacio Jaramillo. El caso que en su
momento analizé la Corte se fundamenté en la celebracién de un contrato de
lease back, o retro arriendo, el cual, habida cuenta del tratamiento otorgado
por la Corte, sirve para ejemplarizar los conceptos indicados en los puntos
anteriores. Con este objetivo, y esperando no descontextualizar lo argumentado
por la corporacién, a continuacién se presenta una sintesis de los conceptos
mis relevantes que al respecto (la sentencia toca otros puntos que se escapan
del tema en cuestién) propone la Corte:

En el caso citado, las partes contratantes celebran primero un contrato de
compraventa, y 15 dias después, un contrato de leasing financiero.

Posteriormente, la parte compradora demandé el primer contrato solicitando
su rescisién y consecuente devolucién, ofreciendo como fundamento para ello
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la ocurrencia de una lesién enorme. Esta peticion es estimada por el juez de
primera instancia. En segunda, el Tribunal Superior de Bogot4, consideré que
los dos negocios (compraventa y leasing) se celebraron en «dmbitos témporo-es-
paciales diferentes» y que el hecho de que la persona que vendié el inmueble
fuera la misma que lo tomé en arriendo financiero, no era indicativo de que
se estuviera en presencia del referido negocio juridico.

Argumenté ademids que «(...) no compartia lo alegado por la demandada en
el sentido de que existia un contrato de lease back que involucraba la celebra-
cién de un contrato de compraventa y uno de leasing financiero, ya que «no
pueden considerarse esos dos negocios juridicos como uno solo, aunque en su
celebracién hayan intervenido idénticas partes y se refieran al mismo objeto».

Precisd, a renglén seguido, que en la compraventa se busca adquirir un
bien, mientras en el arrendamiento proporcionar el uso y goce de una cosa a
cambio de una renta; el primero es solemne, en tanto el segundo es consensual,
consignado en documento privado; y finalmente, que para que pueda existir el
leasing, la arrendadora debe previamente hacerse a la propiedad del bien que
dard en arrendamiento.

Ya en casacidn, la Corte considera «impropio(...) que el tribunal afirmara
que los dos contratos en cuestién, la compraventa y el lease back, eran negocios
juridicos independientes, completamente desligados entre si» ya que «el pri-
mero tuvo por causa la celebracién de este, sin el cual no habria tenido lugar
aquel y viceversar.

En la misma sentencia, la Corte precisa la presencia de la conexidad contrac-
tual en el retro arriendo, haciendo referencia a un pronunciamiento de 2002,
de la misma corporacién, en la que indica que

En su fase o etapa precontractual (iter contractus), el leasing suele estar precedido,
las mds de las veces, de la formulacién de una puntual indicacién que el candidato a
tomador le formula a la compania de leasing, para que esta—a nombre propio—adquiera
el bien o bienes sobre los cuales habrd de celebrarse el contrato, de forma tal que
cuando esa actuacién se materializa, la adquisicién del bien por parte de la sociedad
de leasing (negocio juridico de aprovisionamiento), es meramente instrumental, en
cuanto tiene su razdn de ser, Unicamente, en el posterior perfeccionamiento de la
descrita negociacién que puede servir como herramienta para acceder al crédito —como
en el leasing financiero—, o para monetizar activos sin necesidad de sustraerlos de un
proceso de produccién —como en el «lease back».
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Después de realizadas las anteriores precisiones, la Corte concreta la presencia
inequivoca de las caracteristicas de la conexidad en el lease back, de la siguiente
manera:

Como se aprecia, en la esfera negocial, es esta una operacién econémica que involucra
la realizacién de dos contratos diversos, pero estrechamente vinculados, a saber: la
compraventa, mediante la cual el candidato a usuario transfiere la propiedad de la
cosa a la sociedad de leasing (negocio instrumental), y el «lease back», por cuya virtud
esta le permite al proveedor el uso y goce del bien a cambio de una contraprestacién
econdmica.

Se trata, pues, de un claro caso de conexidad contractual, por cuanto ambos negocios
juridicos se justifican reciprocamente, en la medida que es con miramiento en el
leasing que el futuro usuario vende y que la sociedad de leasing compra, lo que, al
tiempo, determina que en unas mismas personas converjan distintas calidades por
raz6n de las obligaciones que despuntan de uno y otro contratos: vendedor, tradente
y usuario, por un lado, comprador, adquirente y leasing, por el otro.

Finalmente, cabe resaltar que la Corte es precisa en senalar que si bien «se trate
de negocios juridicos vinculados —articulados, encadenados o coligados—, no
significa, como entonces lo sugiere el recurrente, que, en tltimas, se trate de un
solo contrato, mds concretamente que la compraventa se entienda subsumida
en el contrato de leasing».

De esta manera, la sala civil de la Corte Suprema de Justicia significa, de
manera clara y directa, cémo la operacién juridica-econémica del retro arrien-
do refleja un interés comiin que se verifica en el negocio de la financiacién en
general, que permite observar una especifica unidad negocial. Refleja también,
que dicha operacién, es compuesta por dos contratos que, mds alld de su
vinculo supra contractual, mantienen total autonomia en cuanto a su objeto,
caracteristicas y naturaleza en general.

Conclusiones

La concepcidn sobre el alcance de las relaciones contractuales es, hoy en dia,
mucho mayor, ya sea desde la perspectiva de los fenémenos que regula, como
dese los efectos que produce.
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Los efectos de los contratos, en este tipo de fenémenos socioeconémicos, no
se limitan exclusivamente a las obligaciones de las partes y a su bilateralidad y
equilibrio. Estos efectos van mds all4, hacen relacién a un mayor nimero de
partes, de intereses y de prestaciones.

El fenémeno de la conexidad hace referencia a los diferentes tipos de con-
tratos, y la normatividad particular de cada uno, que debe permanecer inde-
pendiente en cada caso.

No debe confundirse el fin Ginico supra contractual y los efectos (mds alld
de los interpartes) que se derivan de la figura, con los objetos de los contratos,
que son auténomos, y su independencia normativa.

Como ya se ha podido observar, la conexidad contractual como fenémeno
juridico trae interesantes innovaciones, como lo son las limitaciones al principio
de los efectos interpartes, y al subprincipio de la relatividad en los contratos. Pero
también trae consigo la confirmacién de figuras tradicionales y fundamentales
en la disciplina contractual, como la causa y el objeto de los contratos.
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Tanto el derecho como la politica constituyeron desde tiempos cldsicos, los
imperativos racionales de la sociedad y los fundamentos legitimos de la co-
hesién. Ademds, ambas dimensiones, han sido preocupaciones filoséficas de
varios pensadores hasta el dia de hoy. Un breve recorrido por la historia de las
ideas politicas asi lo refleja. Por ejemplo, el interés central de la obra de Thomas
Hobbes (1987) es la descripcién del uso del poder en manos del soberano,
especialmente cuando ese poder se instrumentaliza juridica y politicamente en
funcién de la paz y la seguridad de los ciudadanos. En Von Clausewitz (1972)
se reconoce su visién de la politica como dispositivo realista que permite la
prolongacién de la guerra por otros medios. Max Weber (1977) también
muestra inclinacién por el asunto, al asumir que el derecho es la manera mds
racional de legitimacién del poder y de regulacién de la violencia a través del
Estado burocritico moderno. A Carl Schmitt (2002) le interesa describir la
naturaleza de lo politico, en el entronque entre lo excepcional y lo normal,
enfatizando en el derecho como una forma de violencia regulada, matizada y
legitimada a través del poder politico del soberano. El marxismo en su versiéon
althusseriana (Althusser, 1975), se preocupa por el tema, especificamente
cémo devienen la politica y el derecho como aparatos ideolégicos de domi-
nacién de una clase social sobre otra. No serd extrana la discusién para John
Rawls (1997), quien de alguna manera asume que el derecho y la politica son
dispositivos necesarios para lograr la cooperacion social y la distribucién de
cargas y beneficios para los miembros de una sociedad. Mds recientemente
el debate cobra sentido en la obra de Jacques Ranciere (2006), para quien lo
politico es el espacio de encuentro entre la coercién (la policia) y la basqueda
de emancipacién (la igualdad).

Ahora bien, a lo largo de la historia del pensamiento, la relacién dindmica
entre derecho y poder lejos de producir consenso ha generado acalorados deba-
tes, especialmente al momento de decidir ;cudl debe primar? o ;cudl dimensién
debe quedar subordinada? Para algunos, el poder politico se manifiesta a través
del derecho vy, en ciertas oportunidades, no es mds que la extensién prictica
de los tentdculos normativos. Para otros, la politica no se puede subordinar al
poder normativo, debe ante todo mantener su autonomia descriptiva. No es
nuestro propésito esclarecer y dar por terminada una disputa cldsica y siempre
latente, sobre ;qué estd primero? o ;qué es mds relevante? Es claro, al menos
para nosotros, acogiendo las palabras de Munera (2008:13) que «lo juridico
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tiende a normalizar lo politico, a establecer un orden socialmente reglado
para su desarrollo, al tiempo que lo politico le da fundamento a lo juridico,
al constituirlo desde la esfera del poder y de sus conflictos, contradicciones y
consensos parciales». Sin embargo, si queremos hacer notar en este articulo que,
en las ltimas décadas, se ha venido suscitando de manera més radical (aunque
no nueva en la historia) un cambio de perspectiva del derecho, dejando de ser
este s6lo una herramienta de ordenamiento racional del conflicto, para situarse
al servicio de un tipo de politica que clasifica y discrimina a los ciudadanos, en
amigos y enemigos del Estado, reconociendo en los primeros unas garantias y
prerrogativas propias del Estado de Derecho y negindolas a quienes son dis-
tinguidos como «enemigos del régimen». En ese orden de ideas, este articulo
se pregunta jcudn legitima es la pretensién y la busqueda, en nuestro medio,
de un derecho instrumentalizado politicamente' para lograr eficacia normativa
ante el crimen interno o externo? y por extension, ;cudles son las consecuencias
para las personas y para ciertos sistemas juridicos y politicos, derivadas de la
utilizacién «pragmdtica» del derecho por el poder politico? Estas preguntas
surgen, no obstante, en el marco de un debate mas o menos contemporineo
en el dmbito juridico, alimentado por defensores y detractores en las tltimas
décadas y que ha trascendido las fronteras de su formulacién, nos referimos
al denominado derecho penal del enemigo. Aunque como se verd més adelante,
este derecho antecede en la practica a su formulacién tedrica, como sucede en
el caso colombiano.

La discusién sobre el derecho penal de la enemistad o derecho penal del
enemigo se funda en una consideracién del derecho como un dispositivo de
control eficiente que busca «eliminar» o «neutralizar» ciertos «peligros socia-
les», con el pretexto de lograr eficacia normativa y seguridad juridica ante
las diversas formas de manifestacién del crimen organizado: narcotréfico,

1. Como han mostrado de forma pertinente Sandoval y Abello (2006) «gran parte de la
doctrina penal contemporanea, pese a las diferencias que se hallan entre los distintos au-
tores, no dudan del papel instrumental del derecho penal para controlar las conductas de
los individuos, como expresion del control social formal que ejerce el Estado a través de
las maximas limitaciones de derechos contempladas en los cédigos Penales». El problema
estaria mas alla de la instrumentalizacion, en las maneras como se pretende lograr y legiti-
mar ciertos procederes de eficacia juridica. El texto de Sandoval y Abello, al respecto realiza
un paneo interesante, entre otros tedricos, por Jakobs, Ambos, Baratta, Ferrajolli, Bustos
Ramirez y Aponte.
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terrorismo, secuestro u otras formas irregulares o «atroces» de ejercicio de la
violencia contra las personas y las comunidades. Este derecho bdsicamente
recae sobre aquel que segin el procedimentalismo democrdtico liberal, ha
dejado de ser «ciudadano» para convertirse en un «enemigo publico inter-
nacional» o en un «enemigo interno». El asunto es que este derecho, en un
contexto politico internacional que tiene correlatos directos, macabros en los
acontecimientos derivados del 11 de septiembre y en las torturas realizadas
en los campos de Abu Ghraib y Guantdnamo, revela los enormes riesgos de
aparatos normativos que al ser vehiculizados por gobiernos democraticos y
ejecutivos, devienen en ejercicios de dominacién y abuso de ciertos grupos
sociales o individuos, confundiéndose ficilmente los umbrales, ya de por si
bastante dificiles de establecer, entre lo excepcional y lo normal, entre los
considerados «enemigos publicos» y los «opositores politicos» en los siste-
mas democrdticos. Miltiples evidencias empiricas arrojan que bajo la égida
de este tipo de derecho y amparados bajo la légica de «globalizar la justicia
democritica» se han vulnerado principios decantados por la dogmdtica penal
nacional e internacional y especialmente derechos y garantias fundamentales
de las personas naturales, puesto que atenta contra presupuestos de la esencia
del Estado de derecho, como son las garantias procesales, ciertos elementos
del derecho penal material (Mufioz, 2005:171) y en esencia, del derecho penal
garantista (Sandoval & Abello, 20006).

En el concierto colombiano y con especial ahinco en la segunda mitad del
siglo XX, la injerencia del poder politico ha sido recurrente en el proceso de
tipificacidon o descripcién de las conductas punibles. De todas formas, aqui
pueden evidenciarse fluctuaciones histéricas que no deben pasarse de largo
ficilmente. Durante décadas el poder ejecutivo utilizé y normalizé la figura
del «estado de sitio», bajo el amparo del articulo 121 de la Constitucién de
1886.% Con la Constitucién de 1991 dicho recurso cayé progresivamente en

2.Uno de estos periodos de turbulencia fue el de la «Violencia», que se vivid en el pais, entre
1946-1964. Para una caracterizacion de este periodo se recomienda el texto de Palacios
(2003). Amparados en este articulo 121, la Junta Militar que daria paso al Frente Nacional,
dictd en 1958 las denominadas «medidas de extrafiamiento» para «devolver» a la vida civil
a todos aquellos «elementos» por fuera de la ley (los denominados bandoleros para la épo-
ca). Estas medidas tenian el caracter de «xemergencia» e iban desde la prohibicién a ciertas
personas de residir en algunos lugares, portar armas, hasta ofrecer o prometer dinero (Cfr.
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desuso, al punto que, como reconoce Orozco (2009:3), «dejé de ser el me-
canismo de soberania mediante el cual se definieron y regularon las fronteras
de lo delictivo y, con ello, también se definieron las enemistades, en situa-
ciones de alta turbulencia politica». A lo largo de los noventas la figura fue
recuperada varias veces por algunos presidentes frente a «coyunturas criticas».
Recientemente el gobierno de Uribe Vélez ha utilizado la figura de los «estados
de excepcién» para conjurar el paro de la rama judicial, atender la crisis del
sector salud y, aunque no lo hizo, estudié la posibilidad de decretar el estado
para contener la posible salida de presos por vencimiento de términos en los
procesos penales que actualmente se siguen contra la delincuencia organizada.
Lo interesante de anotar es que si bien esta figura ha entrado posiblemente
en «transformacién o en decadencia» (Orozco, 2009), no obstante, el poder
politico desde hace ya un buen tiempo, ha tenido una injerencia permanente,
dedicdndose a legislar y a elaborar los diferentes tipos penales de acuerdo con
el programa de gobierno y los intereses defendidos por el gobernante de turno.
Aqui el problema no se relaciona tanto con la participacién del ejecutivo en
la actividad legislativa sino con el desconocimiento paulatino y sistemdtico de
una serie de derechos y garantias constitucionales para ciertos grupos sociales
o individuos en contextos de conflicto armado interno irregular, de transicio-
nes fallidas y de normalizacién permanente de las «excepcionalidades». Mds
aun desconociendo principios inviolables que el mundo moderno habria
decantado y reconocido a todo sujeto, como si estos fuesen inherentes a la
condicién humana. En este sentido, el profesor Brandariz Garcia afirma que
en un «contexto de guerra permanente, de conformacién de un espacio de
soberanfa, de control y de conflictos globales, y de creciente indiferenciacién de
los pares, criminal enemigo, surge en diversos paises la plasmacién normativa
de la nueva cultura de la excepcionalidad penal» (Brandariz, 2007:212). Y, por
supuesto, Colombia no es la excepcidn a este movimiento expansionista del
derecho penal que discrimina y restringe los «derechos fundamentales» de los
individuos considerados como «enemigos del régimens.

Precisamente, con el propésito de generar insumos analiticos para esclarecer
o al menos examinar con mds detalle, las tensiones y dindmicas entre poder y

Periddico El Espectador, octubre 8 de 1958). Para una ampliacidn del tema se puede consultar
el reciente libro de Cote (2010).
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derecho y, por extensién, propiciar la discusién sobre el denominado derecho
penal del enemigo, queremos en este articulo esbozar algunos de los postulados
tedricos que alimentan esta nocidn, revelando sus aspectos criticos, asi como
las fragilidades y potenciales peligros que acarrea su concepcién y aplicacion
en nuestro medio. Para las cuestiones «gruesas» de la discusién acudimos a
ciertos autores que han abordado la temdtica desde hace algunos anos, sea
para refrendarla o para confrontarla, por ejemplo los juristas Giinther Jakobs,
Manuel Cancio Meli4, Alexander Baratta, Jestis Maria Silva Sdnchez o el socié-
logo Hauke Brunkhorst, entre otros. En su desarrollo también se mencionan
ciertas «posturas» filoséficas cldsicas de Hobbes, Kant, Carl Schmitt y Giorgio
Agamben,’ quienes explicita o implicitamente contribuyen a fundamentar o a
generar quiebres conceptuales frente a esta nocién. Pero mds alld de la discu-
sidén tedrica, que por supuesto no se agota en este articulo, nuestro principal
derrotero es rastrear también la manifestacién y presencia histérica de este tipo
de derecho en Colombia, a través de un rdpido recorrido legislativo sobre el
mismo y las reacciones politicas y juridicas que ha suscitado, especialmente en
las altas Cortes y algunos tratadistas nacionales. Para esta parte, reconocemos la
deuda con los planteamientos de Alejandro Aponte Cardona uno de los juristas
que mds ha contribuido a esclarecer el tema en el pais.

Aproximaciones conceptuales, antecedentes intelectuales
y desarrollos contemporaneos del derecho penal del
enemigo

El derecho penal del enemigo hace parte de una reformulacién a escala global de
las normas juridico-penales convencionales cuyo principal propdsito es mds
politico que juridico. Algunos consideran que esto corresponde a un proceso
de «expansién y globalizacién del derecho penal» (Cancio Melid, 2003; Silva
Sénchez, 2001; Brandariz Garcia, 2007; Munoz Conde, 2005; Sandoval y
Abello, 2006) En principio, este tipo de derecho asume que no se les puede

3. La reflexion sobre el derecho penal del enemigo no se agota en estos autores, implica
postulados divergentes y convergentes presentes en Kierkegaard, Bentham, Benjamin,
Foucault, Girard, Luhmann, entre otros.
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tratar en calidad de ciudadanos a sujetos que han «violado» los pactos de la
convivencia democritica, cometiendo delitos de «gran impacto social», por
tanto, se les pueden «suspender» por «razones de Estado» sus derechos y
garantias procesales a través de procedimientos normativos «excepcionales»
cuyos alcances juridicos y politicos son diferentes a los 6rdenes de justicia
«ordinarios». Siguiendo a Jakobs, uno de sus principales promotores, autor
sobre el cual volveremos mds adelante, los antecedentes histéricos de este tipo
de derecho, nos llevan hasta clésicos del contrato y de las instituciones como
Hobbes, Rousseau y Kant. En el primero es claro, al menos en El Leviatin
(1992), que los sibditos asumen no s6lo un «pacto de unién» con el soberano,
sino también un «pacto de sumisién» que les garantiza a cambio de obediencia
y de no perturbar la auto-organizacién del Estado, la proteccién y la paz dentro
del territorio (Jakobs, 2003: 29). Sin embargo, cuando el stibdito se «rebela»
contra el poder instituido, cometiendo «alta traicién» y por ende fracturando
los pactos de unién y de sumisién, recae en una situacién de «estado de natu-
raleza». Y aquellos que incurren en este «delito limite», porque al menos los
«reos comunes» siguen manteniendo sus derechos como ciudadanos, ya no
son castigados en cuanto stibditos, sino como «enemigos». En este sentido, el
argumento hobbesiano es mds o menos el siguiente: al stibdito que acepta la
obediencia se le protege juridica y politicamente, al enemigo que la rechaza o
la vulnera, se le persigue con todo el rigor.

Posicién similar se encuentra en Rousseau, para quien el criminal «al atacar
el derecho social, se convierte por sus delitos en rebelde y traidor a la patria;
deja de ser miembro de ella al violar sus leyes, y hasta le hace la guerra. En-
tonces, la conservacién del Estado es incompatible con la suya; es preciso que
uno de los dos perezca, y cuando se da al muerte al culpable, es menos como
ciudadano que como enemigo» (1998:34). Ahora bien, segin Brunkhorts,
desde la 6ptica del descarnado realismo politico hobbesiano es claro aqui que
«el derecho se subordina a la finalidad primaria de asegurar la paz y por ello
también, y bajo ciertas circunstancias, admitir [ciertos mecanismos extrajudi-
ciales] como la tortura, que sirvan para garantizarla y autoconservar el Estado»
(2007:38). Asi las cosas, el individuo sobre el cual se aplica este derecho «existe
juridicamente s6lo como un individuo desposeido de derechos en un estado
natural (...) por eso “al Estado” no se “le permite” tratarlo mds como persona»

(Brunkhorst, 2007: 39).
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Ahora bien, Kant, al igual que Hobbes, también es un defensor del contrato
y de las instituciones.* Desde su perspectiva cualquier ser humano o pueblo
que se encuentre en un en estado de naturaleza y llegado el caso contribuya
con ello a privar de la seguridad y lesionar a otros, asi sea de forma indirecta o
directa, especialmente a los que se encuentran dentro del pacto social, lo hace
merecedor de ser etiquetado como una «amenaza», como un «peligro». Con
ese individuo s6lo hay dos caminos, se le puede obligar a entrar en un «estado
comunitario-legal» 0 a abandonar la «custodia de la seguridad» que proporciona
la sociedad. Dadas las cosas asi, no se le deberia tratar «como persona», «un fin
en si mismo», mds bien, se le podria considerar «un enemigo» (Jakobs, 2003:
31). Por consiguiente, segtin Jakobs, «Hobbes y Kant reconocen un derecho
penal del ciudadano contra personas que no delinquen de modo persistente,
por principio, y un Derecho penal del enemigo contra quien se desvia por
principio» (2003: 32).°

De otra parte, es necesario resaltar que los mismos prepuestos conceptuales
que dan origen al contrato social, son precisamente los que permiten dar a
todos los stibditos un trato igualitario en virtud de la convencién, pues existen
suficientes argumentos, por lo menos en Rousseau y Kant, para descartar cier-
to tipo de discriminaciones o de tratos preferenciales. El reino de los fines en
Kant obliga a considerar los fines del otro como si fuesen los mios y, Rousseau
descarta la pena de muerte bajo la consideracién de que nadie suscribiria una
convencién donde se otorga poder al otro o al Estado para acabar con la propia

4. Aunque a diferencia de Hobbes, en Kant el contrato es concebido menos como un impera-
tivo hipotético (un medio para alcanzar un fin) y mas como un imperativo categérico (un fin
moral en si mismo). En ese sentido, el contrato es un «ideal de legislacion» para garantizar la
convivencia, limitar al gobierno en sus funciones y sobre todo y alcanzar la justicia publica.
Para una revisidon mas exhaustiva del tema se recomienda Metafisica de las Costumbres
(1993) y En torno al topico «tal vez eso sea correcto en teoria, pero no sirve para la practica»
(1986). También hay una buena sintesis del asunto en Jaramillo (2004).

5. Segun Jakobs, otros autores como Rousseau y Locke, extreman las medidas frente al
delincuente, considerandolo siempre un enemigo. Sélo Hobbes y Kant introducen una dife-
renciacion importante para el destinatario de expectativa normativa, entre aquel que persiste
en el delito por principio, de aquel que no lo hace (Jakobs, 2003: 55).Si quisiéramos irnos
mas atras en el tiempo, nos encontrariamos con que los sofistas insisten en que al incapaz
de participar del honor y la justicia como virtudes sociales hay que expulsarlo de la ciudad.
En el Medioevo se consideraba al delincuente como carente de dignidad y el Estado podia
disponer de su vida.
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vida. Luego, los autores sobre los que se funda, en principio, una apuesta al
derecho penal de enemistad, también pueden ser leidos como sus principales
objetores. Recordemos, que hay quienes han querido ver en Kant y en Rous-
seau, tedricos que contribuyen a cimentar el autoritarismo y el denominado
«terror de la virtud».

Mis alld del realismo politico hobbesiano y del idealismo moderado kantiano
o rousseauniano (o radical segun se haga la lectura), el derecho penal del enemi-
go encuentra una mayor fundamentacién tedrica en la obra de Carl Schmitt,
principalmente en E/ concepto de lo politico.® Seglin éste filésofo, la esencia de
todo Estado estd en su capacidad para asumir «decisiones fundamentales» las
cuales le dotan a esta institucién de una «identidad clara y precisa» frente a otras,
pues es sdlo en la «excepcionalidad» cuando una comunidad politica muestra
su capacidad de accién al tomar la decisién fundamental que conlleva las es-
trategias para su supervivencia, y es esa decisién la que representa la mds pura
manifestacién de la accién politica (2002: 14). Desde su éptica «decisionista»,”
la capacidad para ser «politicamente efectivo» no necesariamente «politicamente
correcto», ya sea en los «estados de excepcionalidad» o de «<normalidad», ya sea
para «declarar la guerra» o «definir quién es el enemigo» o «quién es el amigo»,
se personifica en las «decisiones» del soberano, quien a su vez configura el
orden «necesario y suficiente» para la aplicacién de la norma juridica. Desde
esta visién, la autoridad estatal es un requisito previo a toda posibilidad de vi-
gencia del derecho. Pero a su vez, tanto la autoridad politica como el derecho,

6. De todas formas, no es la Unica obra donde podemos encontrar claves sobre el tema.
Benavides (2007) sefiala de manera pertinente que, desde sus primeros escritos sobre La
dictadura hasta La teoria del Partisano, en Carl Schmitt nos topamos con tres elementos
transversales en su propuesta tedrica como son los de «excepcion», «decision» y «orden
concreto». En nuestro caso, estos elementos estan a la base de la fundamentacion tedrica
del derecho penal del enemigo. Sin embargo, su comprension detallada, mas alla de la
simple mencidén que realicemos aqui, ameritaria un espacio mayor del que disponemos en
este articulo.

7. La perspectiva decisionista proviene de la influencia de la obra de Joseph de Maistre, en
particular su critica a la tendencia liberal de conjurar los problemas del Estado mediante el
dialogo y no mediante decisiones efectivas (Benavides, 2008).
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presuponen lo politico.® Es en esta «dimensién esencial», donde se encuentra
el «entronque» con el derecho penal del enemigo.

La posicién de Schmitt frente a la toma de decisiones parece estar acorde
con un régimen totalitarista. ;Qué pasa entonces en las democracias? Frente
al caso concreto de las democracias, las decisiones, en principio, son tomadas
por una pluralidad de individuos que actiian como 6rgano de representacién
del pueblo. Aun asi, se disuelve la idea de lo politico como la manifestacién
del poder en la toma de decisiones de un grupo particular que impone su vo-
luntad al resto de los asociados, puesto que todos deberian participarian, ya sea
directamente o por representacién en la toma de la decisién propiciando una
igualdad. Sin embargo, la democracia como forma de gobierno no solo se rige
por el principio procedimental de las mayorias, en ella subyace un principio
sustantivo que involucra la igualdad como criterio unificador y guia de la de-
cisién fundamental, no de cualquier decisién. Y esa homogeneidad resultante
de la igualdad lleva consigo la posibilidad de la imposicién del criterio de las
mayorias sobre parte del pueblo. Por esta via, queda excluida de la capacidad
de decisién o soberania. De alli que la democracia, en términos schmittianos,
no sea del todo compatible con el pluralismo, pues en tltima instancia, a pesar
del «halo participativo» siempre hay alguien que decide, alguien que ostenta el
poder politico y se impone sobre los otros. En ese orden de ideas, el derecho
viene dado y a favor desde aquel que exhibe el poder politico.

Asi, segtin Schmitt, «la distincidn politica especifica, aquella a la que pueden
reconducirse todas las acciones y motivos politicos es la distincién de amigo y
enemigo. Lo que ésta proporciona no es desde luego una definicién exhaustiva
de lo politico, ni una descripcién de su contenido, pero si una determinacién
de su concepto en el sentido de un criterio (...) es desde luego una distincién
auténoma» (Schmitt, 2002:56). Precisamente, la determinacién de lo politico
por un «criterio» minimo de amigo-enemigo permite diferenciar éste dmbito,
de otras esferas de la vida social, como pueden ser la moral, la economia, las

8. En Schmitt, es claro que «lo politico» es anterior al Estado. Recordemos la famosa sen-
tencia: «mi primer axioma dice: el concepto del Estado presupone el de lo politico» (2002:
43). Asi, «lo politico» encarna un orden, una condicion de cosas relativamente organizada,
estable y regulada. «Lo juridico» en cambio, tiene cabida cuando «lo politico» ha logrado
concrecidén en el Estado (no cabe aplicar el derecho en un caos). El Estado materializa lo po-
litico, y hace operativo, ademas del «<monopolio de la violencia» la «efectividad de la norma».

326



YESID ECHEVERRY ENCISO - JEFFERSON JARAMILLO MARIN

dimensiones estética o psicolégica, entre otras. Este criterio «limite», permite
establecer la intensidad con que alguien se adhiere o se separa del régimen,
en una rotunda declaracién de realismo politico. Pero ;quién es el enemigo
desde la perspectiva de Schmitt? La respuesta aqui es concisa, es el bostes, «el
enemigo publico,” que no necesita ser moralmente malo o estéticamente feo;
que no necesita aparecer como un competidor econdémico, y puede incluso ser
ventajoso hacer negocios con él. Pero es, a pesar de todo, el otro, el extrano; y
es suficiente por su naturaleza que él sea (...) existencialmente algo diferente
y extrafio, de modo que en el caso extremo sea posible tener conflictos con
él» (2002:59). Es claro entonces que Schmitt no reconoce cualquier tipo de
enemistad, sino «solo aquella que pueda convertirse en una enemistad politi-
ca, o sea que alcance a ser beligerante» (Benavides, 2008:76). Asi las cosas, el
enemigo publico es una «entidad» construida y reconocida politicamente, pero
también inventada socialmente bajo un régimen.' Si bien, en su proceso de
construccién e invencién, pueden intervenir valores morales e intereses sub-
jetivos del soberano, lo mds importante es como las mds profundas raices de
la «emotividad nacional» pueden ser excitadas y movilizadas ideolégicamente
por el discurso y la prictica soberanas para identificar y combatir en la escena
politica a nombrados y etiquetados como los «enemigos publicos». En este
sentido, es importante destacar que la categoria de enemigo es una creacién
del soberano, es él quien senala y sentencia a los que no comparten sus modos
y prototipos de accién politica, construye delincuentes, separa de las garantias

9. El hostes es el «xenemigo publico», elinimicus es el xenemigo privado». Si el primero exige
reconocimiento en la batalla politica, al segundo se le persigue para destruirlo. Ahora bien,
un Estado puede ser enemigo publico de otro Estado, pero lo es en tanto alter soberano,
una especie de «par beligerante». En otras palabras, cada uno se acepta como enemigo
ante las normas de derecho internacional, con su capacidad de hacer legitimamente tam-
bién la guerra, en tanto persona artificial poseedor del jus bellum. Asi, Schmitt le otorga al
enemigo institucional un status, una posicién, no lo ve como a un «criminal». Sin embargo,
dentro del Estado, el soberano no reconoce iguales, por lo tanto, el oponente es tratado
como un contrincante (inimicus) y por ello mismo debe ser destruido» (Benavides, 2007).
Si el soberano reconociera la «igualdad del oponente» la guerra civil seria una guerra entre
iguales, pero el soberano no admite enemigos o contrincantes dentro de su territorio, solo
amigos son admitidos.

10. Tanto el «kenemigo» como el «crimen» son creaciones sociales, definidos por relaciones
sociales de poder. Este tema puede ser ampliado en Bustos (1987), Baratta (2004), Sandoval
y Abello (2006).
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juridicas brindadas a quienes considera como amigos y ademds posiciona «na-
rrativas de miedo»'! frente a estos.

De todas formas, para Schmitt, el soberano representaria una especie de
«“bestia durmiente” que sélo aparece cuando hay un evento excepcional que
necesita ser solucionado» (Benavides, 2008:62). En ese sentido, el imperio de
la decision efectiva que recae sobre éste, se realiza, la mayor parte del tiempo,
en «situaciones normales juridicas». Pero, el asunto deviene problemidtico y
paraddjico, segtin la lectura de Giorgio Agamben (2003) cuando Schmitt
parece asumir que «el soberano estd al mismo tiempo, afuera y adentro del
orden juridico». En esa medida, asi como el soberano produce normalidad
o estd dentro de situaciones normales la mayor parte del tiempo, también en
caso de situaciones criticas, por ejemplo, en circunstancias de «pacificacién» o
de «guerray, es el tnico que «decide acerca de la excepcién» (Schmitt, 2001).
Se produce entonces una tensién entre el adentro y el afuera del derecho. El
soberano se mueve entre los dos. Aun asi, es en estas situaciones limites donde
el orden concreto existente es amenazado con alterarse o fracturarse, donde se
pone a prueba, de forma decisiva, el poder del soberano. El soberano en tanto
defensor del orden concreto puede decidir a quién neutralizar y a quién no. Es
a él solo al que le compete nombrar quién es ciudadano y quién es enemigo, y
qué derecho se merece cada uno de ellos. Para ello, como ya sabemos, se puede
valer de «leyes especiales», ya sea de los «poderes de emergencia» (definidos por
la Constitucién) o del «estado de excepcién» (definido por el soberano). El
problema estd en que el soberano, a través del estado de excepcién «hace del
derecho el mecanismo biopolitico y paradéjico que, al incorporar la anomia
en el nomos, garantiza al poder soberano la posibilidad de disponer de la vida»
(Herndndez, 2008).

Sin embargo, es a todas luces contrario a la esencia misma del Estado de
derecho, el hecho de que sea el soberano quien, a través de su poder politico,
conciba un «derecho» o unos presupuestos normativos contrarios a los princi-
pios generales del derecho, un conjunto de cidnones expresamente orientados
a desconocer derechos nacional e internacionalmente reconocidos a los ciu-
dadanos, bajo el amparo y la decisién de considerarlos enemigos del Estado.

11. Este tema de las «narrativas del miedo» es desarrollado ampliamente por el socidlogo
argentino Gabriel Kessler (2009).
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Situacién que ocurre bajo el amparo de la idea de la existencia de una autoridad
politica pre-juridica, por llamarla de alguna manera, que subsiste a pesar de
encontrarnos en el Estado de derecho. Y es esta autoridad, segin Schmitt la
que opera como precondicién a la validez del derecho, puesto que «no cabe
aplicar derecho alguno a un caos. Es necesario que la realidad a la que se aplica
la norma esté previamente configurada de algiin modo. Y ello le lleva a postu-
lar la necesidad de una autoridad como requisito previo a esa posibilidad de
la vigencia del derecho» (Schmitt, 2005:21). Derecho que, como ya se dijo,
termina en funcién de los intereses del gobernante y no precisamente de los
gobernados, cual es el caso del derecho penal de la enemistad.

Ahora bien, Glinther Jakobs, es el jurista que ha realizado el mayor desarrollo
teérico y los aportes mds polémicos en torno a este tipo de derecho. De entrada
reconoce que tanto el derecho penal del ciudadano como el derecho penal del
enemigo, funcionan «como dos tipos ideales que dificilmente aparecen en la
realidad bajo una forma pura». Sin embargo, aunque resulten dos tipos ideales,
es posible considerarlos «dos tendencias que se superponen y solapan en un
solo contexto juridico-penal(...) ademds de ser legitimas [ambas]» (Jakobs,
2003:21-22, 55). Este tipo de afirmaciones no es nueva, pues ya Edmund
Mezger —citado por Mufioz Condese— habia pronunciado en igual sentido, al
advertir que en futuro habria dos tipos de derecho, uno para la generalidad de
las personas, esto es aquellas que se adaptaban con facilidad a los presupuestos
y politicas de Estado y, otro «derecho especial» para un grupo minoritario de
personas entre los cuales se encontraban los delincuentes con tendencia crimi-
nal permanente o las personalidades mérbidas, a quienes deberia recluirse de
manera indefinida (Munoz, 2005:170).

Para conceptualizar sobre los dos tipos de derecho, Jakobs sse remonta hasta
los filésofos de tradicién contractualista, en este caso, Hobbes y Kant, dado
que no s6lo fundamentan la legitimidad del Estado moderno mediante un
contrato, sino que ademds permiten entender la naturaleza de las relaciones
que los individuos establecen con el Estado y el campo juridico. Asi, aquellos
que obedecen lo pactado, son protegidos y respetados como ciudadanos, pero
aquellos que lo infringen son considerados enemigos. Esto le sirve a Jakobs
para formular una de sus afirmaciones mds polémicas que reza asi: «el Derecho
penal del ciudadano mantiene la vigencia de la norma, mientras que el Derecho
penal del enemigo (en sentido amplio: incluyendo el Derecho de las medidas
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de seguridad) combate peligros» (Jakobs, 2003:33). Desde esa perspectiva, el
«Estado no habla con sus ciudadanos sino amenaza a sus enemigos» (1999).
Pero el debate estd en saber y precisar quién es el enemigo y el tipo de peligros
a los que se combate, dado que los Estados, atendiendo a los intereses de mo-
mento, fabrican enemigos y crean peligros, el mismo Hobbes hablaba en el
Leviatdn de la importancia del miedo como un recurso a la obediencia. Luego
se estd, en la condicién de sibdito, bajo la amenaza constante de ser declarado
enemigo del Estado por los mds disimiles motivos y, en consecuencia, hacerse
merecedor del peso normativo de un derecho penal de enemigo que descono-
ce las mds elementales garantias y derechos a los miembros de la colectividad
que disienten de las politicas impuestas por los regimenes hegemonicos. De
alli que el mejor recurso para hacerse obedecer cuando no se logra la creencia
en la bondad del régimen, es el miedo, pues los hombres entienden el miedo
como una reaccién ante peligros reales o imaginarios, miedo que puede ser
magnificado, orientado y controlado por el Estado a partir de una amenaza
que se presenta a través de las normas penales, es decir, por medio del llamado
derecho penal de enemigo (Robin, 2004:68,69).

En el argumento de Jakobs subyace la idea de que sélo aquel que cumple
con la «garantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento como
persona» (2003:40) logra gozar de derechos de libertad, atin llegado el caso que
cometa un delito. La ausencia de esta garantia es un indicador de que estamos
frente a un «delincuente por predisposicidn», es decir, un criminal profesional,
un terrorista de oficio, un asesino en serie o un violador. En el primer caso, la
persona que mediante su conducta ha danado la vigencia de la norma y que
por ello es llamado delincuente, no deja de ser ciudadano, y «estd llamado a
equilibrar el dafo en la vigencia de la norma» (2003:36). En el otro caso, en
los que «la expectativa de un comportamiento personal es defraudada de ma-
nera duradera disminuye la disposicion a tratar al delincuente como persona»
(2003:38). Para Jakobs, el Estado en estos casos puede proceder de dos modos
con los delincuentes: «puede ver en ellos personas que delinquen, personas
que han cometido un error, o individuos a los que hay que impedir, mediante
coaccién, que destruyan el ordenamiento juridico» (2002:47). Lo que hace,
segun Jakobs, que el Estado actide tan severamente de la segunda forma, es la
necesidad de una reaccién efectiva, «frente al peligro que emana de una conducta
reiteradamente contraria a la norma», especialmente con aquel que rechaza
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por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y por ello persigue la
destruccién de ese orden. Ademds, si al Estado se le impone la obligacién de
respetar al autor de un delito comun, como persona, frente a un terrorista, que
precisamente no justifica la expectativa de una conducta normal y esperable,
sencillamente una actuacién distinta a la del derecho penal del enemigo resulta
inadecuada, ademds de poco efectiva.

El problema radica, entonces, no en la capacidad del Estado y de sus insti-
tuciones, en la socializacién de pautas de conducta o en la internalizacién de
valores a los miembros de la comunidad, si no en la capacidad de los miembros
de cumplir los postulados normativos y adherirse a la politica de turno. Luego
el conflicto, visto desde la perspectiva del derecho penal de enemigo, desde
una visién funcionalista, es un problema de no adherencia y de inconformi-
dad manifiesta con el Estado, problema que se debe erradicar tratando como
hostil, enemigo o bdrbaro al infractor, negdndole cualquier forma de garantia
juridica.' A contrapelo, en un Estado de derecho, respetuoso de la dignidad
humana, el individuo debe ser tratado como un fin en si mismo, como alguien
que al violar la norma, es susceptible de ser «reconducido» y «resocializado»,
con potencialidad de enmendar su accién a partir de un proceso pedagégico,
de una sancién penal equilibrada, pero siempre reconociendo su estatus de
persona, de sujeto de derecho, de miembro de una colectividad. Asi, el conflicto
en el Estado de derecho, no es patologizado a partir de etiquetar al infractor
como un hostil, mds bien, asume que hay fallas institucionales y que estas se
distribuyen en los sistemas de formacién y educacién, y en las redes bdsicas de
socializacién, las cuales no lograron cumplir con su papel bdsico de dotar de
«seguridad ontoldgica»'? a los individuos.

Desde la argumentacién jakobsiana, el derecho penal del enemigo implica un
comportamiento desarrollado con base en reglas, en lugar de una conducta
espontdnea e impulsiva de la imposicién de cualquier pena. Asi, este pensador,
es del parecer que este derecho bien aplicado, resulta claramente delimitado y
mds 0 menos auténomo y, en esto puede ser menos peligroso, desde la pers-

12.Una consecuencia de esta vision radical del funcionalismo juridico es que una simple
contradiccion con la norma puede generar antijuridicidad. Para una ampliaciéon del tema se
recomienda Baratta (2004), Velasquez (2005) y Sandoval & Abello (2006).

13. Para este tema de la seguridad ontoldgica se recomienda revisar Giddens (1998).

331



PRECEDENTE: 15 ANOS DE UNA NUEVA FORMA DE VER EL DERECHO

pectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el Derecho penal con
fragmentos parciales de regulaciones (2002:56). Ademds, las caracteristicas
esenciales de este derecho serfan bdsicamente: a) una amplia anticipacién
de la proteccién penal, esto es, el cambio de perspectiva del hecho pasado a
uno venidero; b) la ausencia de una reduccién de pena correspondiente a tal
anticipacién; ¢) el trdnsito de la legislacién juridico-penal a la legislacién de
lucha; y d) el socavamiento de garantias procesales (Jakobs, 2003; Silva, 2001).
Finalmente, frente a las posibles réplicas de que con este derecho se pueden
violar los derechos humanos, la posicién de Jakobs es que hoy mds que nunca,
después del 11 de septiembre, queda mds que claro que los derechos humanos
se establecen mediante un Estado de derecho, pero se logran mantener vigentes,
precisamente, mediante un tipo de herramienta juridica como la que se propone
(Jakobs, 2003:54-55). El asunto problemdtico, es que de admitirse en toda su
radicalidad este argumento, estarfamos en presencia del decaimiento del Estado
de Derecho, de un total distanciamiento de un derecho fundamentado en el
principio de dignidad humana que reconoce a todos los hombres como un fin
en si mismos por encima de la organizacién politica. Ademds se estaria frente
a un despeje de criterios que permitan diferenciar lo que es bueno de lo que
no lo es, y de garantizar que los individuos puedan elegir auténomamente sus
proyectos racionales de vida. Al admitir el derecho penal de enemigo, estariamos
asumiendo que el individuo no sabe ni puede elegir lo que le conviene, que
el Estado protector ha de decirle cudl es el camino a seguir y cémo hacerlo,
limitando sus libertades individuales.

Sea el caso aqui, frente a lo que acabamos de mencionar, recordar la posi-
cién critica del jurista italiano Luigi Ferrajolli donde se ve al subjetivismo y al
sustancialismo como doctrinas con ciertos «niveles de perversidad», mdximo
donde se prioriza el tipo de autor por encima del acto, donde lo importante
es el estatus de la persona incriminada mds que la accién y la ofensa al bien
juridico, donde el derecho no tiene funcién regulativa sino constitutiva de los
presupuestos de la pena, pues se funda mds en las condiciones personales del
autor que en las circunstancias fécticas de la accién criminal. Dado que

se trata, en efecto, de una técnica punitiva que criminaliza inmediatamente la in-

terioridad o, peor, la identidad subjetiva del reo y que, por ello, tiene un cardcter
explicitamente discriminatorio, ademds de antiliberal. El caso limite es el de las leyes
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penales raciales, donde una condicién natural de las personas forma por si sola el
presupuesto de la pena. Pero el mismo esquema viene reproducido por la persecucién
penal de los herejes y las brujas y, en tiempos modernos, por el modelo nazi del tipo
normativo de autor, por el estalinista del enemigo del pueblo y por el positivista del
delincuente nato o natural (Ferrajoli, 1995:101).

El penalista espanol Jesis Maria Silva Sdnchez (2001) ha conceptualizado al-
rededor del derecho penal del enemigo, considerandolo una especie de «tercera
velocidad» en el marco del ordenamiento juridico-penal. La «primera veloci-
dad» corresponderia a un ordenamiento donde se imponen penas privativas de
libertad, pero se mantienen de modo estricto los principios politico-criminales,
es decir, un derecho represivo pero que respeta las garantias de los enjuiciados,
como las reglas de imputacién y los principios procesales clésicos. La «segunda
velocidad», vendria constituida por aquellas infracciones en las que, al impo-
nerse s6lo penas pecuniarias o privativas de derechos, cabria flexibilizar de
modo proporcionado a la menor gravedad de las sanciones esos principios y
reglas «cldsicos», en otras palabras, se trata de un paso evolutivo, si se quiere,
de un «Estado represor» a un «Estado mds conciliador» preocupado por la
restitucién del derecho y la restauracién de las condiciones de la victima. La
«tercera velocidad», corresponderia a la del derecho penal del enemigo, donde
coexistiria la imposicién de penas privativas de libertad y, a pesar de su pre-
sencia, la flexibilizacién de los principios politico-criminales y las reglas de
imputacién en detrimento del enjuiciado, es decir, el sujeto a quien se aplica o
se impone el derecho penal verfa menoscabadas sus garantias procedimentales
tanto en la imputacién como en la defensa. Esta triparticion del derecho penal
realizada por Silva Sinchez, tiene una especial similitud, por lo menos en los
dos primeros tipos de velocidad, a la clasificacién propuesta por Durkheim, a
efectos de exponer las concepciones de solidaridad mecdnica y orgdnica, donde
el derecho penal correspondiente a la solidaridad mecdnica es un derecho repre-
sivo, impositor de penas restrictivas de la libertad y castigos corporales propio
de las «comunidades tradicionales». A este derecho represivo se contrapone el
derecho restitutivo, caracterizado por la imposicién de medidas o sanciones
menos graves, tendientes a superar los conflictos particulares desde una 6rbita
individual y pensando mds en la victima que en la sociedad como receptora
de la ofensa. Esta situacién ubica al derecho restitutivo en las sociedades in-
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dustrializadas, con amplios margenes de individualizacién y marcada por una
solidaridad mds orgdnica (Durkheim, 1995:83-173).

Para Feijéo Sdnchez (20006), el derecho penal del enemigo también estaria
caracterizado, en primer lugar, por un amplio adelantamiento de la interven-
cién del derecho penal, es decir, por la punicién de actos preparatorios o su
contemplacién como si se tratara de delitos auténomos. Ejemplo de estos,
son los delitos de instigacién, induccién, concertacién, apologia al crimen,
entre otras. Una segunda caracteristica estarfa conformada por la ausencia de
proporcionalidad entre el adelantamiento de la punicién y la pena impuesta
para el delito consumado, es decir, se aplicarfan penas similares tanto para el
delito consumado como para la criminalizacién de los estadios previos al mismo
cuando adquieren la calidad de delitos auténomos; por ultimo, este jurista,
hace referencia al derecho penal del enemigo como un modelo de derecho juri-
dico penal propio del Estado preventivo que legisla de manera proactiva para
prevenir los peligros de la sociedad del riesgo,'* tal y como la han concebido
los socidlogos (Feijéo, 2006:136-137).

Hasta aqui, quizd de forma muy sintética, podemos hablar de algunas de las
caracteristicas generales del denominado derecho penal del enemigo. No sobra
decir, que ciertas legislaciones al adelantar el dmbito de proteccién penal, a
actos preparatorios e incluso idearios, y amparados en la sospecha del «enemi-
go publico», terminan por autorizar de tajo la intervencién de las autoridades
en los aspectos mds intimos de la persona, por ejemplo, sus comunicaciones,
sus espacios vitales, laborales y, en general, biograficos, etiquetdindolos como
escenarios posibles del delito. De alli se ha derivado, algo comun en nuestro
contexto nacional, el allanamiento sin orden judicial, la «interceptacién de
comunicaciones, las detenciones administrativas con la excusa de confirmar
identidad y antecedentes, la interferencia en el sitio de trabajo sin ningtn ar-
gumento o presupuesto féctico que lo justifique, y la obligacién permanente
de empadronamiento."

14. Para una ampliacion del tema del riesgo en las sociedades contemporaneas, se aconseja
la lectura de Beck (1998) y Bauman (2003)

15. Bajo este sistema de biopoder, no resulta extrafio que ciertas personas sean obligadas
a informar a las autoridades cualquier cambio de domicilio, decir con quién se vive, desde
cuando, en donde, cuales son sus desplazamientos, qué se compra, con qué frecuencia, con
quién se habla o cuales son sus amistades.
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Consideraciones problematicas y peligros que acarrea
el derecho penal del enemigo

De entrada es necesario reconocer que este tipo de derecho por mds novedad
que reclame, en realidad es una especie de recuperacién de medidas de segu-
ridad para delincuentes imputables peligrosos, considerados ya en el cldsico
derecho penal como los «enemigos fundamentales del orden social». Asi, el
derecho penal del enemigo no es, por tanto, algo nuevo, sino, por el contrario,
un derecho muy patente en el primer tercio del siglo XX (Silva, 2001:165).
Sin embargo, quizd lo novedoso, como aseguran Silva y Cancio Melid (2003)
es que logra vehiculizarse en la escena global bajo una ola novedosa de expan-
sién del derecho penal que intenta responder, siguiendo aqui a la sociologia
contempordnea, a riesgos globales dificilmente controlables, como la crimi-
nalidad organizada, especialmente el terrorismo global que atentan contra la
seguridad democritica de las naciones y del mundo en general, pues se parte
del supuesto respecto de del cual el terrorismo no reconoce ni tiene fronteras,
sus posibles victimas no aparecen diferenciadas y su capacidad destructora es
innegable. El asunto es que se abusa de la nocién de «riesgo venidero» con un
claro tinte ideoldégico, mds ain con una clara impronta pro-democrética, que
intenta combatir el mal radical con medidas antiliberales. Asf, el miedo futuro
e incierto, la simple probabilidad del dafo, la conjetura de lo que pueda llegar
a ocurrir, se legisla bajo supuestos amanados que, de ocurrir, pueden acabar
con «elementos estructurales de la organizacién social». Riesgo que es producto
de una construccién social, una invencién del intelecto humano para justificar
reacciones frente a posibles acciones futuras. Ademds, el abuso del riesgo ve-
nidero, no toma en cuenta que los fenémenos frente a los que reacciona este
tipo de derecho, no tienen la connotacién de «especial peligrosidad terminal»
que se predica de ellos (Cancio Melid, 2003: 95). Producto del abuso de la
teorfa del riesgo y de la aparente peligrosidad del individuo catalogado como
«enemigo del régimen», se adelanta la punicién a actos preparatorios, como
los tipos de concierto para delinquir, apologias al delito, instigaciones y otras
figuras denominadas por algunos tratadistas como «delitos de mera conducta»
o «de peligro». Baratta (2004), por su parte, entra a reforzar las criticas a este
tipo de derecho, arguyendo que en un contexto de globalizacién del riesgo,
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no es extraio que el derecho penal del enemigo, transite de ser un instrumento
limite protector de los individuos, a un instrumento de estabilizacién social.

De lo anterior se desprenden una serie de «deficiencias» materiales y procesales
que trae como consecuencia la aplicacién de este tipo de derecho, tal y como
ha senalado Cancio Melid (2003). Por ejemplo, en la base de la tipificaciéon
penal no estd s6lo un determinado «hecho punible», sino «otros elementos» que
sirven a la caracterizacién del autor, en este caso el enemigo publico, al cual se
le etiqueta y nombra bajo criterios juridicos, pero también morales y politicos,
elementos dificilmente controlables por el legislador y por el que juzga, precisa-
mente por su alta carga valorativa e ideoldgica. A esto se anade que se fusionan
los subsistemas politico, moral y juridico creando una complejidad adicional a
pardmetros que el Estado de derecho crefa haber superado. Pero ahi no para el
asunto, mediante este tipo de derecho, no sélo se tipifica una conducta penal,
sino que ciertos «estados» y «ejecutivos», amparados en un escenario global de
«punitivismo» y de uso cada vez mayor del recurso a la criminalizacién como
Unico criterio politico criminal (Cancio Melid, 2002:2003), encauzan la cons-
truccién social del enemigo y especialmente de aquellos que son nombrados y
considerados por ciertos sistemas politicos como peligrosos para la sociedad.
Sus concepciones y aplicaciones llevadas al extremo pueden desencadenar
en una instrumentalizacién de la condicién humana del imputado. En otras
palabras, se trata de la aplicacién de un conjunto de normas legisladas al am-
paro de los procedimientos excepcionales, pero que generan discriminacién o
tratos desfavorables ante los agentes perpetradores de las conductas definidas
como delitos atentatorios del orden publico, de la seguridad democrdtica de
la moral social, de la paz, del régimen constitucional, de la pacificacién, entre
otros bienes juridicos y sociales.

Ejemplo de este tipo de normas lo podemos encontrar en los Estados Unidos
como resultado de los ataques del 11 de septiembre de 2001, y que aparecen
en la norma Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools
Required to Intercept and Obstruct Terrorism (USA Patriot Act) of 2001»'° y en la
Military Order of November 13, 2001 Detention, Treatment, and Trial of Certain

16. Documento que se encuentra en la pagina: http//intelligence.senate.gov/patriot.pdf
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Non-Citizens in the War Against Terrorism»,"” donde se brinda la posibilidad de
detener, encarcelar y limitar el derecho de defensa de supuestos terroristas o
enemigos de Estado, se ocultan pruebas a los abogados defensores y no se les
permite acceder a audiencias especiales. De otra parte, se autoriza a tribunales
militares para juzgar a los prisioneros de terrorismo, se modifican los términos
procedimentales y se permite la interceptacién de comunicaciones sin orden
judicial. Una clara manifestacién del llamado derecho penal de enemigo.
Ahora bien, lo que preocupa aqui, siguiendo a Herndndez (2008), es que si
bien el derecho liberal se fundamenta cldsicamente en la necesidad de poner
limites al poder soberano en general, y particularmente en prohibirle «dis-
poner de la vida del otro», cuando el derecho se suspende porque no existen
las llamadas por Jakobs, «garantias cognitivas minimas», el riesgo real que se
corre y en esto es posible seguir a Agamben es que aquello que el derecho y
el Estado mismo resguardaban, queda completamente a merced del soberano
(ejecutivo). Pero aquello que queda a merced del arbitrio del poder absoluto,
no es simplemente una «vida» sino una «vida desnuda», esto es, despojada de
toda proteccién y blindaje que le puede otorgar el derecho garantista. De esta
forma, si el Estado en las concepciones contractualistas significaba el fin de la
guerra y la proteccién de los stubditos, ahora vemos al Estado (Ejecutivo) urdir
una batalla en contra de los ciudadanos, especialmente de aquellos a los que
se les considera enemigos. Esta situacién se materializa, entre otras formas,
delegando una serie de funciones al aparato policivo, funciones que, en esencia,
competen a la actuacién judicial. Por ejemplo, actuaciones ya sefialadas como
interceptacion de comunicaciones, capturas y allanamientos sin orden judicial,
limitacién al derecho de expresién y de locomocién u obligacién de informar
cualquier cambio de domicilio, etc. En este sentido, el estado de excepcidn,
serfa entonces una de las tantas medidas extremas, propiciadas por la misma
tradicién «democritica», donde se materializa el derecho penal del enemigo. Aqui
se evidencia claramente el «cardcter biopolitico del derecho contempordneo», en
tanto que incluye a la vida de los individuos en los cdlculos del poder mediante
la propia suspensién del derecho (Agamben, 2003; Herndndez, 2008). En este

17. Documento que se encuentra en: Federal register. Vol. 66. No. 222, Friday, November
16, 2001, apoyado en la pag web: http:/www.torturingdemocracy.org/
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sentido, no estariamos lejos, a partir de una radicalizacién de este derecho, de
una colonizacién de la vida por los dispositivos policivos.

De otra parte, mediante este derecho, el Estado se vale de una herramienta
que no es s6lo juridica sino que tiene alcances ideolégicos sobre todo cuando
se vehiculiza a través del uso de los medios de comunicacién para construir al
«enemigo ptblico». En ello no se escatima esfuerzo para generar «degradacién»
en la condicién del imputado, al que se le pueden atribuir hechos reales o
imaginarios, convirtiéndose en el objetivo de los medios que aprovechan para
escenificar y magnificar los sucesos, auspiciados, claro estd, por los organismos
de policia. Con ello se justifica su negacién, se le despersonaliza y se le hace
merecedor de un trato diferenciado y discriminatorio. En este proceso de cons-
truccién del enemigo, el Estado se presenta como el gendarme del orden, como
el canal legitimo para lograr los fines sociales. Asi, se rechaza al enemigo, se le
declara la guerra, y de ser necesario, se le sacrifica en funcién de la pacificacién,
del orden publico, o en funcién de la reconciliacién nacional y la seguridad
democrdtica. Lo paraddjico de todo esto es que el Estado liberal que se presenta
como la minimizacién de la intervencién, aparece aqui, al decir de Brandariz,
como el Estado fuerte capaz de reproducir una narrativa legitimadora de los més
cruentos tratamientos contra el denominado enemigo, negando su condicién
de ciudadano (Brandariz, 2007:226-228). No obstante, hay quienes presentan
algunas razones de Estado con el propésito de legitimar sus regulaciones, ideas
como la defensa nacional, aparecen en procura de otorgarle validez a este tipo
de derecho, pero subsisten aspectos atin criticos y por solucionar, especialmente
en torno a su «condicién de legitimidad». Por ejemplo, la pregunta necesaria
de si el mismo sigue siendo «derecho», o es ya, por el contrario, un «no-de-
recho», una pura reaccién defensiva de hecho frente a sujetos «excluidos» de
antemano de todo debido proceso. Adicionalmente, cabe cuestionar su esencia
como Estado de Derecho, como organizacién politica regulada por normas
con arreglo a fines donde la persona alcanza su maximo desarrollo, o si, por
el contrario, es el individuo un agente subordinado a la colectividad. Ademds
obligaria a una revisién permanente e intensa sobre los presupuestos politicos
y juridicos de este tipo de regulaciones, los cuales son acogidos por los Estados,
en la mayoria de los casos, sin ningtin tipo de sospecha. (Silva, 2001). Uno de
estos elementos frente a los cuales habria que sospechar radicalmente es que
aun siendo concebido como una medida de emergencia transitoria, los mis-

338



YESID ECHEVERRY ENCISO - JEFFERSON JARAMILLO MARIN

mos ejecutivos han tendido a normalizarla como una «<medida de emergencia
perdurable». La tendencia a normalizar lo excepcional, tiene elevados costos
para la libertad de accién (Cfr. también Ferrajoli, 1995), pero también como
lo habia previsto Agamben (2003) para la generacién de un vacio donde la
vida misma queda al desnudo frente al poder del soberano.

Finalmente, en la «persecucién del peligro», necesaria en toda democracia,
un detonante perverso para lograr que prime lo normal y no lo excepcional, es
el uso de un «enguaje bélico»,' el cual se ha extendido mds alld del realismo
politico de Schmitt, y se ha utilizado y se sigue utilizando para sustentar las
legislaciones de emergencia y de excepcidn. Asi, expresiones tan comunes en
las practicas nacionales e internacionales como «lucha contra la corrupcién»,
«lucha contra el crimen organizado», «lucha contra el narcotrafico», «lucha
contra la subversién», «lucha contra el secuestro», «lucha contra la extorsién»,
se han sedimentado y naturalizado en muchos dmbitos juridicos al momento de
justificar la restriccién de derechos fundamentales y garantias constitucionales
en el marco de unas normas aparentemente dirigidas a combatir la impunidad y
el crimen organizado (Aponte, 2006). En este sentido, el peligro manufacturado
ideolégicamente, da origen a los denominados «tipos de peligro abstractos», es
decir a una serie de descripciones normativas caracterizadas por proteger bienes
vagos como el bien comun, la seguridad publica, el orden justo, sin que se
especifique en qué consiste tal bien, mds bien, prohibiéndose la realizacién de
conductas por el mero hecho de su peligrosidad (Sdnchez Garcia, 2007:1719).

Derecho penal de la enemistad en Colombia

La legislacién colombiana sobre «la excepcién», puede ser considerada expresién
de un derecho penal de la enemistad. Su aplicacién puede rastrearse posible-
mente hasta la época de la Violencia en Colombia, aunque mds claramente se
remonta a 1978, cuando la noche del 6 de septiembre, el Ministro de Gobierno

18. No es el tema del articulo, pero debe considerarse que el lenguaje bélico permea las
instituciones juridicas que, en principio, surgen como alternativa al uso de la violencia des-
bordada y pretenden alcanzar la paz a través de un uso legitimo de la fuerza, en este caso,
la autoridad reglada.
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del entonces Presidente Julio Cesar Turbay, anuncio la creacién de un estatuto
que pretendia defender las instituciones democriticas y a los ciudadanos, res-
tringiendo severamente las libertades, pues con la expedicién del Decreto 1923
de 1978, bajo el nombre de Estatuto de Seguridad, se confirieron funciones de
policia judicial a los miembros del Ejército para juzgar a los subversivos, entre
otra serie de prerrogativas. Todo esto, mucho antes de haber sido concebida por
el profesor alemdn Giinther Jakobs e inspirada en el pensamiento de Schmitt.”
No es exagerado en tal sentido, considerar que el derecho penal de enemigo docal»
antecede en la prictica a su formulacién tedrica y a la aplicacién de la teorfa al
caso concreto. En ese sentido, constituye un reto investigativo indagar sobre
los fundamentos tedricos de un tipo de derecho penal que encuentra cabida
y aplicacién casera y «no inocente», segiin lo ha reconocido el mismo Cancio
Melid (2003:93) para el caso colombiano. El que el derecho penal de la ene-
mistad tenga un desarrollo teérico en otro continente, bajo realidades sociales
muy ajenas a las nuestras y, sin embargo, sea aqui, en Colombia, donde su
manifestacién féctica cobre absoluta vigencia, puede decirnos mucho sobre la
calidad de nuestra democracia y el tipo de visién que se tuvo en determinadas

19. El forjamiento de un derecho penal de enemigo es producto de las actuaciones del
ejecutivo, liderado por el presidente de la Republica en el caso colombiano, quien es el
encargado por excelencia de producir la politica criminal, por lo menos la politica criminal
de emergencia, que en realidad constituye la politica de mas impacto sobre todo el orden
social, juridico y politico. Aun asi, segun Aponte, «es necesario aclarar que ello no ocurre
necesariamente de manera intencional. Es decir, no se trata necesariamente de un «objetivo»
intencionalmente buscado por el legislador de excepcion, o «calculado estratégicamente»
(Aponte, 2006:370). Ahora bien, siguiendo a Camargo (2002) las implicaciones generales
de la legislacion de emergencia en Colombia, se manifiestan practicamente desde el 9 de
abril de 1948, con el asesinato del dirigente popular Jorge Eliécer Gaitan. También podrian
rastrearse en las medidas que seflalamos arriba de «extraflamiento penal», a finales de los
cincuenta. Algunos van mas alla y consideran que desde el periodo conocido como «La Re-
generacion» que inicia en 1886, se siente el impacto del «estado de sitio» en tanto proceso
connatural al derecho, la politica y la gobernabilidad con la famosa disposicion Ky la Ley
de los Caballos, posteriormente con la Ley Heroica de Abadia Méndez en 1926, hasta llegar
al gobierno de Ospina Pérez. Con la Constitucion de 1991 se buscé plantar algunos limites
para detener su uso indiscriminado, por ello se establecio la justificacion de «circunstancias
verdaderamente graves y excepcionales para dar lugar a su declaratoria». Ademas, las nor-
mas que lo desarrollan deben guardar estrecha relacion con las motivaciones generatrices
y ser proporcionales a sus causas y pro tempore. En la Constitucion del 91, se prohibe la
limitacion de los derechos humanos contenidos en el bloque de constitucionalidad, lo cual
ha generado que disminuya drasticamente su utilizacion por parte de los gobiernos de turno.
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coyunturas frente a las libertades y garantias procedimentales. Por ahora baste
decir que este derecho se expresa en paises de nuestras latitudes, entre la pro-
teccién constitucional amparada en el reconocimiento de la dignidad humana
y el desconocimiento de derechos fundamentales a propésito de la emergencia
del clima punitivista, en otras palabras, se presenta al unisono con los discursos
garantistas como si ello fuese compatible.

La reflexién y andlisis que generemos al respecto, pretende contribuir al
entendimiento de un fenémeno juridico nacional extendido y sedimentado,
aunque busca también propiciar un espacio de debate més alld de lo tedrico,
sobre la instrumentalizacién juridica y abuso ideoldgico de la norma. A este
respecto, es el jurista colombiano Alejandro Aponte, quizd uno de los que mds
contribuye con su texto Guerra y derecho penal de enemigo (2006). En lo que
sigue, haremos referencia permanente a las tesis desprendidas de la lectura de
este libro, buscando en lo posible, mantener la conexién con lo dicho en los
dos apartados anteriores. Este autor, apoyado en una amplia revisién biblio-
grificay en su profundo conocimiento sobre Schmitt,* analiza detenidamente
la nocién del derecho penal de enemistad, comparando sus postulados cldsicos
con el caso colombiano, mds concretamente frente a la legislacién de emer-
gencia producida durante las décadas comprendidas entre los anos ochenta y
noventas, extendiendo su andlisis a la legislacién emitida en los tltimos anos
y su respectivo desarrollo jurisprudencial.

En comienzo, el derecho penal de enemigo en Colombia, se enmarca dentro
de un contexto singular en el que confluyen y se entremezclan, desde hace
varias décadas, diversas formas de violencia, unas mds coyunturales, otras mds
estructurales, y donde el conflicto armado interno es difuso por el mimetismo
e indiferenciacién de sus actores, lo que conlleva a que «el enemigo sea total-
mente indistinguible. Esta situacién contextual propicia confusiones entre la
guerray el derecho, al punto de transformar la legislacién en una normatividad
emitida para contrarrestar la lucha entre las diferentes facciones del poder, que
«compiten por el monopolio tanto del uso de la fuerza como del cobro de la

20. El profesor Aponte ha realizado también una lectura de Schmitt en el derecho penal, en
un texto de 1998. De todas maneras no es el Unico lector que reflexiona con cierto juicio
sobre este autor en nuestro medio, especialmente su impronta en la politica y en el dere-
cho; aqui nos encontramos con los trabajos de Benavides (2008); Giraldo y Molina (2008);
Guerrero (1998) y Orozco (1991).
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tributacién», ambas caracteristicas esenciales al Estado moderno, si acogemos
la tesis weberiana. Este monopolio es pieza clave en un Estado de derecho,
dado que alli donde no se logra estructurar un dominio legitimo estatal de la
violencia, no es posible un derecho como forma de reglamentacién de la accién
humana y, menos aln, esperar de los ciudadanos unas conductas orientadas
con arreglo a fines normativamente establecidos. Aqui es clave la lectura de
Schmitt, en tanto la ausencia de este monopolio, es reflejo de la ausencia de
autoridad vy, sin ella, no hay lugar para la norma. La autoridad presupone el
orden como precondicién del derecho.

En la visién del profesor Aponte, el derecho como institucién requiere de
un sustrato social donde la creencia en el poder contribuye a la legitimidad y
fortaleza del orden colectivo. En ese sentido, la «expectativa de paz» que lleva
consigo el orden normativo, necesita de unas instituciones afincadas en las mds
profundas raices societales. De tal forma, que la colectividad logre interiorizar
en los participantes, la creencia firme y duradera que quien ejerce el poder lo
hace legitimamente como sujeto autorizado. Mientras dicha creencia no exista,
se puede hablar de ordenes politicos regidos por la fuerza, mds no de Estado
en el sentido moderno de la palabra, esto es, como institucién que mantiene
y conserva el monopolio legitimo de la violencia. Precisamente, en contextos
de «mercados de violencia» o de «<monopolios parciales y fragmentados de la
violencia» (Orozco, 2009), donde la disputa por el poder en cabeza de dife-
rentes actores, da lugar a lo que algunos han denominado «soberanias en vilo»
o territorialidades bélicas» (Uribe, 2001; Gonzdlez, Bolivar & Visquez, 2003)
se promulgan leyes pero no se cumplen y, conviven de manera alternativa,
normatividades incluso contradictorias entre si.

Quien ostenta el poder del Estado debe, ante esta circunstancia, luchar por
la apropiacién de la obediencia y la eliminacién de regimenes paralelos a las
normas ya establecidas. En la subrogacién del monopolio de la fuerza, se puede
desviar y confundir la politica criminal con la politica social o con la politica «a
secas», situacion que desemboca en la regulacién criminalizante de actividades
incluso legitimas. Esto puede desencadenar en el uso exacerbado del derecho
penal como alternativa frente a situaciones que se pueden solucionar con un
uso adecuado de politicas sociales. Un ejemplo de este abuso del derecho se
encuentra en la criminalizacién de actividades como la siembra de coca en
regiones apartadas del territorio colombiano, donde el cultivo de productos
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licitos hace inviable la subsistencia de las personas que alli habitan o también en
la criminalizacién de la protesta. La garantia de dominio territorial se termina
construyendo sobre la base de una serie de «tipos penales alternativos» a la
legislacién ordinaria para someter a quienes atentan contra la dignidad moral
del régimen. Es el caso de la rebelién y de una serie de actividades que, aunque
auspiciadas por estos, no constituyen en esencia un conflicto para el orden
constitucional. Por ejemplo, actividades como el narcotréfico, el secuestro, el
terrorismo, la extorsién, la corrupcién administrativa, entre otras, se convierten
en «estatutos especiales» orientados a erradicar de «forma eficientista» el fené-
meno delictual pasando por encima de las garantias de los ciudadanos, donde
los sindicados son tomados como enemigos y, por tal razén, se les desconocen
los derechos fundamentales a efectos de realizar o materializar el derecho esta-
tuido con propdsito de fortalecer el orden institucional.

El asunto a tomar en cuenta aqui, es que a un cierto tipo de sujetos se les
restringe la comunicacién, se les imposibilita el derecho a la defensa, se les
niegan las rebajas establecidas para los demds delitos, se les nombra jueces
especializados, y se les hace sujetos de un conjunto de trimites, la mayoria
orientados a imposibilitar el ejercicio de su defensa, desconociendo su presun-
cién de inocencia. A otros, sin embargo, se les cataloga no como «enemigos»,
sino que se les otorga la condicién de «beneficiarios» de ciertas prerrogativas,
con la finalidad de garantizar la reconciliacién nacional. Tal puede ser, para el
caso colombiano, de los grupos paramilitares, denominados por la ley 975 de
2005, como «grupos armados ilegales» que al desmovilizarse y confesar plena-
mente sus delitos entran a ser sujetos de penas alternativas y beneficiarios de
estrategias de rehabilitacién y reinsercién a la vida civil. Lo cuestionable aqui,
no es que se generen estas medidas de excepcionalidad vélidas por ejemplo en
casos transicionales, sino que se termine desvirtuando la justicia en funcién
de fines excesivamente pragmdticos, a fin de favorecer ampliamente a quienes
como los grupos paramilitares, de manera abierta y por medio de las armas
ejercieron el terror.

Ahora bien, aunque dichos estatutos se pueden elaborar en un marco de
excepcionalidad para neutralizar ciertos delitos y ciertos «enemigos», no hay
que pasar de largo que la naturaleza misma del conflicto colombiano, donde
el Estado no ostenta el monopolio legitimo de la violencia y algunos agentes
desconocen o niegan las légicas sociales y politicas propias que subyacen al
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mismo (conflicto),?' hace que dichas normas terminen criminalizando a los mas
desfavorecidos del orden social (los marginados, los campesinos, los pobladores
de las regiones mds apartadas). En otras palabras, se trata de una transfiguracién
del enemigo puiblico en enemigo socialmente vulnerable. Del enemigo publico
que tiene diferencialmente un poder mayor para contrarrestar el impacto de este
tipo de legislacién sobre su condicién, derivamos hacia estos enemigos vulne-
rabilizados por el régimen, que no cuentan con las herramientas y los recursos
para blindarse frente a los impactos de estas medidas. Lo problemadtico es que
como parte de esta l6gica de persecucién, terminan estando los sindicalistas,
los miembros de partidos de la oposicién y, en general, todos aquellos para
quien el estatuto no contempld la posibilidad siquiera de alcanzar su condicién
de «amigo del régimeny». En este sentido, se produce una situacién de extrema
vulnerabilidad y exclusién, pues aquellos que material y formalmente tienen
menos posibilidades reales de participar en la formacién de las normas, es decir
que son relevados de la participacién politica, terminan siendo las victimas
de esa exclusién. Esta situacion no solo ocurre en Colombia, pues Argentina,
Chile y Pert, al decir de Gargarella, también experimentan este fenémeno
de doble discriminacién «donde grandes grupos de personas son victimas de
graves violaciones de derechos fundamentales y no participan de ningiin modo
razonable en la creacién de la ley, es decir, donde ellos sufren de graves ofensas
sustanciales y graves exclusiones procedimentales» (Gargarella, 2008:29).

El asunto critico es que las «<normas de excepcionalidad» que, en principio,
estaban destinadas a desintegrar las mafias, a desestructurar las organizaciones
criminales y a atacar directamente a los «peces grandes» de la criminalidad or-
ganizada, terminan resultando absolutamente ineficaces para tales propdsitos.
A pesar de haber sido elaboradas y justificadas en pro de una politica eficaz
para lograr la respectiva desarticulacién del accionar criminal, se termina,

21. Por ejemplo, una de estas logicas es la participacion del Estado como uno de los respon-
sables histéricos de la guerra en Colombia. Asi, el gobierno de Uribe Vélez asumio a lo largo
de sus ocho afios de gobierno (2002-2010) que el Estado colombiano no era responsable
directo de la guerra, sino sélo un actor «solidario» con las victimas que otros producen.
Lo cuestionable es que con ello no solo se suspende la obligacidn historica y judicial en
los hechos crueles, sino que también se situa al Estado como una especie de «arquetipo
institucional incolume», en una posicion comoda de «actor imparcial» de una guerra que
él mismo ayudo a producir y perpetuar histéricamente.
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por el contrario, confundiendo a través de ellas a los actores del conflicto.
Se confunde a los combatientes con la poblacién civil; a los grandes capos
de la droga con los campesinos obligados por la miseria y la falta de politicas
publicas programdticas, a cultivar la coca para sobrevivir; a los lideres de los
movimientos sindicales y sociales con los rebeldes combatientes; a los emplea-
dos de rango medio con los peces grandes de la corrupcién. Ejemplos de esta
dindmica normativa de estatutos de emergencia son, en general, las diversas
normas expedidas por el estado colombiano al amparo del denominado «estado
de sitio» con el firme propésito de erradicar la criminalidad. Asi, siguiendo al
profesor Aponte, podemos afirmar que asistimos a un:

Eficientismo penal condicionado, a su vez, y en gran medida, por la alta criminalidad
que desde hace décadas vive el pais. Hechos conflictivos en extremo, que son hoy casi
circulares, le brindan al caso colombiano su especificidad incluso en el continente.
Es esa conflictividad la que subyace a la expedicién de la Ley 22 de 1984, al estatuto
de 1986, al estatuto antiterrorista de 1988, al estatuto de 1990, a la declaracién de
conmocion interior de 2002 y es, ademds, la que alimenta las numerosas normas que
desde entonces se han dictado en contextos generales de emergencia. Por esta razén
el derecho penal de enemigo, eficientista y ligado a escenarios de alta conflictividad, es
también un derecho penal de la emergencia, entendida ésta hoy de una manera mds
general y no sélo ligada al uso histérico y circular del estado de sitio anterior a la
carta politica de 1991 y de los estados de excepcién consagrados hoy en dicha carta

(Aponte, 2006:49).

De ser estatutos que contienen normas que vulneran las garantias constitucio-
nales, lo que sucede es que se incorporan definiciones que separan y segregan a
la comunidad nacional en dos bandos, los «sujetos de las normas de excepcién»
y la «poblacién normal regulada por el derecho penal ordinario». A propé-
sito, tenemos la Ley 733 de 2002, «por medio de la cual se dictan medidas
tendientes a erradicar los delitos de secuestro, terrorismo y extorsién» la cual
en su articulo 11 establece una absoluta discriminacién entre delincuentes o
sujetos justiciables:

Articulo 11: Exclusion de beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de terroris-
MO, SECUESLrO, SeCUestro extorsivo, extorsion, y conexos, no procederdn las rebajas de
pena por sentencia anticipada y confesién; ni se concederdn los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucién
condicional o suspensién condicional de ejecucién de la pena, o libertad condicional.
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Tampoco a la prisién domiciliaria como sustitutiva de la prisién, ni habrd lugar a
ninglin otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los bene-
ficios por colaboracién consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre
que ésta sea efectiva.

Como puede apreciarse, la norma citada establece una diferenciacién que no
encuentra acomodo alguno si se compara frente al caso, por ejemplo, de Luis
Alfredo Garavito, sujeto que conmocioné al mundo por los multiples crimenes
cometidos en contra de ninos que fueron objeto de violacién sexual y posterior
asesinato, para quien las rebajas y beneficios contemplados en la legislaciéon
ordinaria aplicaban sin ninguna restriccion. Pero lo mds grave, es que a pesar
de ser esta norma claramente violatoria del articulo 13 de la Constitucién
Politica de 1991, que introduce el derecho a la igualdad y la prohibicién de
tratos discriminatorios, la Honorable Corte Constitucional encontré ajustado
el citado articulo 11 al precepto constitucional, quizd por las presiones politicas
de que fue objeto en aquél entonces y que no dudaron en hacerse publicas en
los més prestigiosos diarios de circulacién nacional.?

En este orden de ideas, y a manera de ejemplo, podemos también citar el
articulo 15 de la Ley 40 de 1993 o estatuto antisecuestro que, entre otras co-
sas dice: «los sindicados o condenados por los delitos de que trata esta ley no
tendrdn derecho a la condena de ¢jecucién condicional, libertad condicional ni
a subrogados administrativos. En los casos del delito de secuestro, no podrin
otorgarse la suspensién de la detencién preventiva ni de la condena. La libertad
provisional sélo podrd concederse por pena cumplida». Norma claramente dis-
criminatoria en la que se desconocen garantias constitucionales. Igual sucede
con la Ley 1142 de 2007, la Ley 1098 de 2008, entre otras leyes. Pero lo mds
problemitico, a nuestro modo de ver el asunto, es la posicién que ha asumido
la Corte Constitucional al tratar el tema en los fallos C-213 de 1994, C-762
de 2002, donde permite al legislador crear «diferenciaciones odiosas» y viola-
torias de la dignidad humana bajo el supuesto de una pretendida libertad de
configuracién legislativa que desconoce el principio de igualdad.

Ahora bien, segin el profesor Aponte, en nuestro medio no es extrafio
entonces que haya hecho carrera un derecho penal politico de enemistad, como

22. Véase diario El Tiempo, julio 17 de 1996:1 A (Citado por Aponte, 2006).
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representacién modélica de un derecho penal eficientista. Tres dimensiones
son centrales a este derecho, a saber: a) la dramatizacién de la violencia; b) la
criminalizacién de los problemas sociales, econédmicos y politicos; ¢) la mi-
litarizacién de la funcién policiva. Examinemos detenidamente cada una de
estas dimensiones dado que son las que con fuerza permiten entender cémo se
legitimé y opera al dia de hoy este tipo de derecho en nuestro medio.

Dramatizacion de La Violencia

Cuando se habla de dramatizar la violencia se alude a la percepcién que se
tiene de violencia y, mds que eso, a la manera como se manipula determinada
percepcién con la finalidad de justificar la tendencia de la politica criminal que
sofoque la amenaza real o aparente de esta. Desde otra perspectiva, dramatizar la
violencia para con ello derivar réditos inmediatistas (y, por qué no, medidticos),
equivale a realizar un uso servil de situaciones y actores, instrumentalizando su
contenido, estereotipando la realidad de suyo violenta, forzandola a aparecer
en forma distinta a su cardcter ontoldgico y justa valoracién, todo ello en detri-
mento de las garantias fundamentales. Esto lleva atado fenémenos indeseables
como la «inflacién legislativar, el «uso simbélico, mesidnico y eficientista del
sistema penal». Casos paradigmadticos de esta escenificacién los constituyen el
llamado «Monstruo de Mariquita», en donde se relata el caso de un hombre
que convivia con su hija desde hacia varios afios y que fue utilizado por los
medios de comunicacidn a tal punto que convirtieron a ese sujeto en el peor
de los criminales. Igual situacién ocurri6 con el secuestro y posterior asesina-
to de un nino, donde se vio involucrado el presunto padre del mismo, caso
que los medios de comunicacién utilizaron durante mds de tres semanas. Sin
embargo, masacres cometidas por los paramilitares en la regién de El Salado,
donde hubo pricticas de descuartizamiento y empalamiento, no tuvieron la
misma resonancia en los medios.”

Segtin Aponte, la dramatizacién corre por cuenta de dos hechos histéricos
concretos, como son las declaratorias de conmocién interior que realizé el go-

23. Al respecto puede consultarse el informe El Salado: esa Guerra no era nuestra (2009).
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bierno nacional para los afios de 1992 y 1994,* como quiera que su trabajo se
circunscribe al momento de aparicién de la Constitucién de 1991. No obstante,
deja por fuera, por una decisién de recorte empirico de la investigacién, consi-
deraciones sustanciales sobre el fenémeno de violencia politica que ha estado
agenciado hace mds de cincuenta afos, ademds, la influencia decisiva que ha
jugado sobre nuestro contexto la insurgencia armada, en este caso las FARC.

Ahora bien, estas dos declaratorias de conmocién interior, conducen al pro-
fesor Aponte a ajustar la mirada analitica en torno a la evidente tensién entre
derecho penal eficientista y garantias ciudadanas, concretamente el principio
de libertad. Desde su argumentacidn, estas decisiones del ejecutivo estuvieron
motivadas por la posible salida de los establecimientos carcelarios de personas
que venian siendo procesadas por delitos contra la Ley 30 de 1986 y hacian
parte de la cruzada estatal contra el narcotrafico, convertidos por el Gobierno
en enemigos del establecimiento. Sus liberaciones, empero, obedecian al cumpli-
miento de la misma normatividad expedida por el ejecutivo, que hacian viable
el derecho a la libertad por haber permanecido un tiempo considerable tras las
rejas sin que se les hubiese condenado.” Aqui, es importante rescatar el muy
pertinente cuestionamiento del autor, cuando razona: ;cémo es posible que el
cumplimiento de la ley pueda ser motivo de la causacién de la conmocién inte-
rior? Es decir: jel allanamiento al derecho acaso tiene la capacidad de perturbar
el orden publico ciudadano? Asi, se detiene escrupulosamente en las razones

126

del ejecutivo como en los pronunciamientos de la Corte Constitucional**que

24. Para el 10 de octubre de 1992, el Gobierno Nacional mediante decreto 115 declaré el
estado de conmocion interior para frenar la salida en libertad de los establecimientos car-
celarios de personas consideradas peligrosas para la sociedad, por parte del ejecutivo. Por
motivos analogos se procedid a otra declaratoria el 1 de mayo de 1994 mediante decreto 874.

25. Es importante recordar que el Presidente Alvaro Uribe Vélez, mediante Decreto 3929
de octubre 9 de 2008, declaré la Conmocidn Interior para salirle al paso a la huelga de los
trabajadores de la rama judicial y «evitar la salida masiva de los detenidos considerados como
criminales de alta peligrosidad» por vencimiento de términos.

26. En las sentencias C556 de 1993 y C-300 de 1994 son especialmente importantes para
el autor, los salvamentos de voto: en la primera decision que declaré exequible el decreto
de conmociodn, salvaron voto Ciro Angarita y Alejandro Martinez Caballero; en la segunda,
donde la Corte se resiste a la exequibilidad, los que salvaron voto fueron Herrera, Morén y
Naranjo, los dos primeros exmagistrados de posturas conservadoras a lo largo de su paso
por el alto tribunal constitucional. Es de tener en cuenta que en ese interregno, la Corte se

348



YESID ECHEVERRY ENCISO - JEFFERSON JARAMILLO MARIN

decidieron sobre la constitucionalidad de las determinaciones. Recordemos
que en ambas ocasiones la Corte pricticamente se dividié; en la primera
ocasién la Corte determiné la exequibilidad de la declaratoria de conmocién
interior, mediante la restriccién de las garantias penales como la limitacién de
la libertad personal, que es un derecho fundamental. Sin embargo, la segunda
declaratoria fue encontrada incompatible con la Constitucién, negdndola bajo
el argumento que la liberacién de narcotraficantes y guerrilleros no perturbaba
el orden publico, pues las mismas normas lo permitian y en momento alguno
a los procesados se les podia imputar las disfunciones del aparato judicial; sin
embargo, tras ello se camuflaba la verdad respecto de los logros del gobierno
en su lucha integral contra la subversién y el narcotrifico, lucha que a pesar
de las maltiples normas y restricciones no estaba ganada.

Amparado en la conmocién interior, el gobierno nacional aproveché para
dictar disposiciones que permitian juzgar durante términos indefinidos, herir
de muerte el habeas corpus y la libertad de prensa y otorgar inconcebibles fun-
ciones de policia judicial al Ejército. En fin, una serie de medidas arbitrarias
que tipifican lo que el profesor Aponte denomina un «derecho penal politico
del enemigo». Todo esto le da pie para profundizar en una temdtica trascen-
dental: el régimen de libertad en el sistema penal colombiano. Esta cuestién,
la cual el autor ha profundizado en otros textos (por ejemplo, Aponte, 2000),
le sirve para mostrar que en el nuevo contexto procesal acusatorio, cuando
se definen situaciones relativas a la libertad, por considerarla un principio
general cuya limitacién se da por la via de lo excepcional, es menester tener
en cuenta ciertas prerrogativas, por ejemplo: el bloque de constitucionalidad.
Esta prerrogativa, contribuye a que la limitacién de la libertad esté sometida a
un plazo razonable y a que en ningtin momento pueda constituirse en pena,
sin que le anteceda sentencia condenatoria, sino un instrumento orientado a

pronuncié mediante la sentencia C031 de 1993, con ponencia de Cifuentes Muioz, sobre
un decreto de conmocion que limitaba la libertad de prensa, otorgaba funciones de policia
judicial al ejército, creaba el programa de proteccion a victimas, la colaboracion eficaz,
negociacion de penas y colocaba limites a la libertad provisional. En dicha ocasion, salvo su
voto nuevamente el magistrado Ciro Angarita y aclaré el suyo Alejandro Martinez Caballero.
No sin razén algunos trabajos de teoria constitucional hablan de magistrados progresistas
y conservadores.
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la finalidad procesal imperiosa de evitar la fuga o el peligro para la victima, los
testigos, la comunidad y la administracién de justicia.

En la medida que el profesor Aponte reconoce que la valoracién de todas
estas instancias que permiten su limitacién es asunto dificil, es oportuno traer
a colacién la propuesta especifica de Veira Gonzélez (2008), de efectuar lo
que llama «Test de razonabilidad de la detencién preventiva», instrumento
metodoldgico que se nutre de los escrutinios de proporcionalidad utilizados
por los tribunales europeos y anglosajones, asi como del desarrollo que de
ellos hace nuestra Corte Constitucional, lo cual garantiza que la decisién de
privar de la libertad a una persona durante el proceso, deje de ser un «acto
de puerilidad», de «dramatismo en los medios» forzando a fiscales y jueces
de control de garantias a realizar argumentaciones consistentes y aceptables
endo 'y extra procesalmente. De otra parte, es de suma importancia considerar
aqui, que entre los elementos a tener en cuenta al definir sobre la libertad del
procesado se profundice «en las circunstancias en que se cumple la medida de
aseguramiento» (Aponte, 2006:415). Lo anterior demanda que los contextos
de ejecucién de las medidas asegurativas deban ser dignos; lo cual abre un im-
portante espacio para la discusion sobre un punto que la judicatura se empefa
tozudamente en desconocer: el estado de cosas inconstitucional del sistema
penitenciario colombiano.”

Criminalizacion de los Problemas Sociales, Econdmicos y Politicos

La denominada «matanza de las bananeras», acaecida a comienzos del siglo
XX, es un buen indicador para enfatizar que la utilizacién del derecho penal
como «medida de solucién» a los problemas sociales, econémicos y politicos

27. «El relacion a las condiciones que debe reunir el tratamiento carcelario, existen instru-
mentos internacionales como las Reglas de Tokio, las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para el tratamiento de los reclusos (1955), entre otros, que pretenden que la resolucion no
avasalle la dignidad personal, ni el derecho de defensa y prevenga el trato cruel o degra-
dante». Cfr. Veira (2008: 92 y 93). Es de resaltar aqui, que el nivel actual de hacinamiento
en los centros penitenciarios de Colombia, alcanza la tasa de 41.7% de conformidad con el
informe presentado por el Grupo de Derecho de Interés Publico de la Universidad de Los
Andes, ante el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que sesiond en julio
de 2010, en Ginebra (Suiza).
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en Colombia es cosa de vieja data (Aponte, 2006),”® pues en lugar de legislar y
reglamentar la exigencia de derechos por parte de los trabajadores en un 4mbito
de concertacién y didlogo, el estado opté por su eliminacién declarando a los
huelguistas como rebeldes e insubordinados del régimen. Asi, sucesivamente,
se van dando en nuestra historia un buen niimero de sucesos en donde las
exigencias sociales y la protesta son criminalizadas a efectos de acallar a los
insurrectos, pues las exigencias de los estudiantes, de los nuevos movimientos
politicos y sociales, asi como la actividad sindical son constantemente atacados
y matizados como enemigos del Estado. De otra parte, el modelo eficientista
sub examen, a su modo de ver, se consolida en las décadas de los ochenta y
noventa. Lo anterior contribuye a puntualizar que estas manifestaciones del
derecho penal de enemistad no tienen como supuesto la una a la otra, ni lo es
de la subsiguiente, sino més bien se presentan en un momento particular de la
historia donde se consolidan. Tampoco se puede decir que las circunstancias
fcticas que sirven para ilustrar cada manifestacién son las tnicas y excluyen
otras. Mds bien sirven como modelos, tal es el caso de las protestas de los
cultivadores de coca en el sur del pais y sus movilizaciones de 1996. Asi, estos
modelos son utilizados para demostrar la reduccién de tan complejas proble-
maticas al binomio crimen-pena, para dilucidar la confusién entre politica
criminal y politica social o, si se quiere, como el profesor Aponte la denomina
«politica a secas.

En este orden de ideas existiria un «dudoso atributo» que se le ha pretendido
asignar al derecho penal, de poseer la virtud de resolver, como por encanto, las
variadas dificultades sociales que padecemos, como la inequidad, la ignorancia,
la pobreza o la marginalidad. Por el contrario, la historia nacional ha revelado,
frente a la complejidad de los problemas, su incapacidad e ineficiencia. Ha
propiciado el agravamiento de las causas que persisten insolutas, hasta arribar

28.Un ejemplo reciente al respecto, fue la actual huelga de los corteros de cafia en el depar-
tamento del Valle. Los corteros demandaban un régimen de contratacion justo. Aligual que
ellos, las movilizaciones indigenas del Cauca y Valle del Cauca demandaban el cumplimiento
de acuerdos con el gobierno nacional respecto a la asignacion de tierras productivas y el
respeto de los derechos humanos de sus integrantes, donde curiosamente varios de los
huelguistas y marchantes fueron luego judicializados y detenidos. De parte del Gobierno,
se senalo la «infiltracion» de estos movimientos sociales por cuenta de movimientos sub-
versivos y, ademas, se denuncio su financiacion con dineros de simpatizantes extranjeros a
las causas de los «terroristas».
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ala confrontacién insurgente y contrainsurgente. En esa dindmica, campesinos
y colonos, son transformados en ¢/ hostes schmittiano, un enemigo a exter-
minar por designaciones externas, amparadas en la lucha contra las drogas.
Precisamente, a falta de reales politicas sociales de rehabilitacién, concertadas y
programdticas, que beneficien a las comunidades y traigan desarrollo humano,
se desencadena un proceso de criminalizacion selectiva o coyuntural.

Para el profesor Aponte, no puede pasarse por alto que en la reaccién frente
a los cultivadores de coca y en la respuesta a la posibilidad de liberacién de
los presos por vencimiento de términos, opera una circunstancia especial que
le resta legitimidad al proceder del Estado. La razén de esto es que la misma
legislacién dentro de su configuracién contradictoria no deja de admitir cierto
margen de licitud en la ficticidad que da lugar a las declaratorias de conmocién.
Asi, en el primer caso la ley penal exige la liberacién de los presos conforme lo
estipulaba el articulo 415 del entonces estatuto procesal penal y, en el segundo,
el Estatuto Nacional de Estupefacientes reconoce que no se puede punir la
siembra de coca en forma indiscriminada, pues son evidentes las finalidades
médicas, cientificas y culturales que en ello persisten.”

Militarizacion de la Funcion de Policia

La posibilidad de realizar allanamientos, interceptaciones telefénicas, capturas
contra quienes presentan «graves indicios de perturbar el orden publico», ade-
lantar indagaciones, juzgar a los civiles mediante consejos verbales de guerra
y crear tipos penales abiertos durante los estados de excepcidn, fueron en las
décadas de los sesenta y setenta prerrogativas que se abrogaron a las autori-
dades militares, bien a través de normas constitucionales,”® especialmente a

29. Los tipos penales de la Ley 30 de 1986 contienen clausulas como «el que exceda la dosis
personal», o «el que sin permiso de la autoridad competente». Y aun mas: «El Consejo Nacio-
nal de Estupefacientes reglamentara los cultivos de platas de los cuales», frases y expresiones
abiertas, confusas, con texturas indeterminadas, que dan pie a un sin fin de interpretaciones.

30. Téngase en cuenta el articulo 28 de la extinta Constitucion.
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través del tristemente célebre Estatuto de Seguridad® que era fiel copia de los
estatutos represivos de las dictaduras del Cono Sur inspirados en la ideologia
de la Seguridad Nacional.*

Esta manifestacién del derecho penal de enemigo es materia de consideracién,
como quiera que se trata de una ambicién inquebrantable del poder politico,
como acertadamente lo hace ver el profesor Aponte. No es de olvidar que en
épocas mds recientes, ello ha sido alcanzado con la expedicién del Estatuto para
la Defensa de la Democracia de 1990 y el Estatuto Antiterrorista del 2003. O
por decreto de conmocidn interior como el 1810 de 1992, donde las unidades
militares bajo la coordinacién de la Fiscalia quedaban facultadas para desarrollar
labores de policia judicial en el mismo lugar de la confrontacién bélica. Ello ha
resultado contraproducente por el mismo régimen jerdrquico y autoritario de lo
castrense, dado que asigna funciones que deben dispensarse con imparcialidad
e independencia, aparte de romper la estructura de la misma fuerza armada y
pretender ignorar una prohibicién que deviene sustancial: los civiles no pueden
ser juzgados por tribunales militares incluso en los estados de excepcidn.

El hecho concreto, como apunta el autor, es el instrumentalizar militarmente
las funciones de policia judicial asigndndoselas a unidades militares inmersas, a
su vez, en la confrontacién armada. La verdadera problemdtica que entrana esta
mezcolanza de funciones en una misma autoridad como la policiva, el autor la
encuentra palpable en las diferenciaciones que realiza Walter Benjamin: «(...)la
policia es un poder que funda —ya que la funcién particular de este dGltimo no
es la de promulgar leyes, sino la de expedir decretos con fuerza de leyal mismo
tiempo que es un poder que conserva el derecho, en la medida en que se coloca
a disposicién de estos fines (...)» (Aponte, 2006:495-496). Como quien dice,
no se puede ser juez y parte al mismo tiempo.

Pero la pretensién de mayor gravedad —que bien podria dar lugar a despren-
der una cuarta manifestacién de un derecho penal de enemigo, con el respeto
que merece un trabajo como el del profesor Aponte tiene relacién directa con

31. Decreto 1923 de 1978, que recibié la bendicion de la Corte Suprema de entonces, y
permitié que las cortes marciales juzgaran y condenaran a civiles por crimenes politicos
entre los afios de 1965y 1987.

32. Para una ampliacion de este tema en los paises del Cono Sur y en México, se recomienda
Dutrénit y Varela (2010).
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una normatividad de emergencia, que no sélo anhelaba asignar determinadas
funciones de policia judicial a los organismos de seguridad, sino el de involucrar
a la poblacién civil en los avatares de la confrontacién armada contra las orga-
nizaciones insurgentes, lo mismo que patrocinar invasiones insoportables a la
cotidianidad de habitantes de zonas de refriega. Nos referimos concretamente,
a las que consideramos la mayor cruzada ideada por el ejecutivo con el objeto
de militarizar la vida ciudadana: la Ley 684 de 2001, proferida a instancia del
estado de excepcidn, sobre la cual hubo de pronunciarse la Corte Constitu-
cional mediante sentencia C-251 de 2002, con ponencia de Clara Inés Vargas
y Eduardo Montealegre Lynett.

La referenciada normatividad ambicionaba, nada mds y nada menos, im-
plementar un Estado autoritario, bajo principios filoséficos y estrategias que
hubieran suscitado la envidia del mismo Duche, pues iba mds alld de sofocar
el egreso carcelario de unas cuantas personas asfixiando la generosidad de la
ley y sofocando a tiros la marcha de campesinos cocaleros mendicantes ante
las aspersiones indiscriminadas de sus cultivos, al pretender, bajo el pretexto
de combatir la subversién, brindar seguridad y defensa nacional. Como dijo
la Corte: «afectar la supremacia del poder civil sobre el militar, introducir un
estado de excepcién permanente, erosionar el pluralismo politico y abrir el
camino a un estado autoritario».*

Esto se lograria a través de conceptos como el de «poder nacional», la crea-
cién de un Consejo Nacional de Seguridad y Defensa, otro de movilizacién;
la creacién de «objetivos nacionales» de parte del Presidente; el otorgamiento
de funciones de policia judicial a las fuerzas militares, entre otras précticas,
tal y como aparece en la justificacién o consideraciones del decreto 1810 de
1992, que a la postre dice:

Que es necesario fortalecer la accién de los organismos judiciales en su funcién de
investigar, acusar, juzgar; proteger a los funcionarios judiciales y a los de los orga-
nismos de fiscalizacidn, as{ como a los testigos; permitir a las fuerzas militares desa-
rrollar funciones de policia judicial, y reprimir ciertas conductas que contribuyen a
que puedan tener éxito las operaciones de la delincuencia organizada (...) Que por

33. Esta decision fue tomada por la Corte en plenaria, pues si bien se presenté un salvamen-
to de voto (Monroy Cabra), él mismo se detuvo en consideraciones formales y de técnicas
decisorias y no ingreso sobre la materialidad de la discusion.
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las razones anteriores es indispensable otorgar funciones de policia judicial, bajo la
direccién de la Fiscalia General de la Nacidn, a las Fuerzas Militares, para que en los
lugares en donde no existan agentes de la Fiscalia o funcionarios que de acuerdo con
la Constitucién y las Leyes, pueden ejercer funciones de policia judicial, cumplan
dichas funciones(...)

Ahora bien, no se sabe cémo puede ejercerse direccién y control de los nuevos
funcionarios de policia judicial (miembros de las fuerzas militares) si, precisa-
mente, van a fungir como tales en los lugares donde no hay miembros de la
Fiscalfa. Situacién que dejaria a los investigados en manos de las fuerzas militares
sin ningdn tipo de garantias judiciales. Igualmente, se producen legislaciones
orientadas a crear teatros de operaciones, zonas geograficas donde tenian efecto
las tareas militares de recuperacién del orden, a cargo de un comandante que
coordinarfa con las autoridades civiles de la regién el registro de la poblacién
con datos identificatorios, imponiendo la obligacién ademds para los ciudadanos
que arriben a dicho territorio, de presentarse ante la autoridad civil, es decir, el
famoso empadronamiento. Pero no podia faltar el insatisfecho anhelo: asignar
funciones de policia judicial a las autoridades policiales, en contra de los tantos
pronunciamientos de la Corte al respecto, como la aludida sentencia C-034 de
1993. El coste de la seguridad publica tendria, entonces, que sacrificar los mds
altos valores de la modernidad: la autonomia y la dignidad humana.

Consideraciones finales

Analizada la nocién de derecho penal de enemigo desde algunas posiciones tedri-
cas, asi como las diversas manifestaciones que ha tenido para el caso colombiano,
es vélido proponer un derecho penal fundamentado en la constitucién o un
derecho penal del ciudadano como alternativa ante la vulneracién sistemdtica
de los derechos y garantias impulsadas por la concepcién de amigo-enemigo
schmittiana en el campo juridico. Es decir, un derecho amparado en el respeto de
la dignidad humana que incluya y no vulnere y estigmatice a todos los sujetos.
Un derecho que reconozca a todos los sujetos como miembros del Estado y les
brinde las mismas oportunidades y garantias al momento de ser enjuiciados
dentro de un marco de legalidad y justicia. Un derecho que respete los prin-
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cipios y valores decantados por la dogmatica y la jurisprudencia internacional
en materia de derechos humanos, dejando plena claridad sobre las conductas
que prohibe y los procedimientos aplicables, pues la utilizacién de un lenguaje
vago da lugar a lo que en derecho se conoce como «zona de penumbra», que
impide la comprensién de los tipos penales y dificulta su aplicacién. El respeto
por el principio de la libertad debe guiar las regulaciones punitivas y no debe
permitirse la exclusién o negacién de las personas bajo supuestos criminalizantes
que discriminan a ciertos sujetos dando un trato diferenciado, ya sea a favor
o en contra. Pues la diferenciacién introducida por la ley penal contribuye a
ampliar la brecha de exclusién de quienes sufren violaciones a sus derechos
fundamentales y experimentan la crudeza de las condiciones que lleva consigo la
pobreza. La penalizacién en el estadio previo o el adelantamiento de la punicién
a la etapa preparatoria, en muchos casos coarta la libertad de pensamiento, la
libertad de expresién y no logra establecer criterios para distinguir la moral
del derecho. Asi, debe respetarse la proporcionalidad entre el delito y la pena
atendiendo a los criterios de politica criminal y a la especial proteccién de los
bienes juridicos fundamentales, pues casos como el articulo 29 de la ley 40
de 1993 que imponia la misma pena para el homicidio que para el secuestro
extorsivo (art. 1 de L. 40 de 1993), dicen mucho respecto de la prioridad u
orden jerdrquico de los bienes juridicos tutelados por el legislador en Colombia.

Ahora bien, es menester lograr alcanzar una clara diferenciacién entre «po-
litica criminal» y «politica a secas». La primera orienta la actividad punitiva
y selectiva de las conductas consideradas como atentatorias del orden y las
expectativas comportamentales de los miembros de la colectividad, a efectos
de ser sancionadas con penas acordes con los presupuestos constitucionales.
La segunda, hace referencia a la manera de entender las relaciones de poder y
toca lo atinente con la conduccién del Estado, su organizacién y las relaciones
a establecer con la comunidad internacional, entre otras. Lo que no se puede
confundir es tratar de resolver los problemas sociales que ameritan una inter-
vencién de orden econémico, pedagdgico o politico, con una politica orientada
a criminalizar las manifestaciones de protesta, propias de la exclusién social o
derivadas de la desigualdad, como si eso fuera la solucién. De ser asi, estaria-
mos confundiendo la causa con el efecto. No obstante, erigir un derecho penal
con base en la dignidad humana no es suficiente, dado que hemos visto que el
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ejecutivo, con la complacencia del legislador e incluso de los guardianes de la
constitucion, en sendos fallos, han desconocido flagrantemente las garantias
constitucionales y, si se quiere, legitimado el actuar irresponsable del ejecutivo
de cara al respeto de la misma dignidad. Es bien sabido que la eficacia de un
aparato normativo depende, en gran medida, de la manera como los altos
tribunales lo materialicen. Por estas razones, consideramos que es necesario
el activismo estratégico de los intelectuales y académicos en defensa de los
derechos y garantias frente al menor atisbo de autoritarismo.

Lo anterior implica, una mejor formacién y una fundamentacién humanistica
de los abogados. Ademds de su concientizacién en el papel que juegan como
defensores del orden constitucional y garantes de la dignidad humana; a ello
se suma, la realizacidon de estudios criticos que den cuenta de nuestros «vacios
juridicos» a fin de no volver sobre los mismos pasos. Implica ademds, la partici-
pacién efectiva de los colegios de abogados, de los centros de estudios juridicos
y la decisién inamovible de defender. Adicionalmente, es necesario insistir en el
papel fundamental del activismo estratégico juridico de las Cortes, pues ellas,
a partir del denominado derecho de los jueces, juega un rol indispensable en
el control de la actividad legislativa, en el papel de los colectivos de abogados
y en la fundamentacién de demandas que emergen de los movimientos de la
sociedad civil.
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