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Presentacion

La revista Conflicto y Sociedad es una publicacién semestral de la Facultad de
Derecho, cuyo principal propésito es la difusion de articulos, informes, reflexiones,
articulos cortos de investigacién, discusiones académicas, resenas, traducciones
alrededor de temas juridicos y otros que se relacionan con el saber juridico, para el
enriquecimiento y consolidacién de la cultura académica y la discusién critica.

En la edicién del volumen 2 No. 1 de Conflicto y Sociedad, se publican articulos
que denotan rigor, calidad y hondo contenido académico sobre distintos temas
especializados y alrededor de lo socio-juridico. En ese orden de ideas, la Revista se
estd convirtiendo en un espacio de divulgacion para que académicos, investigadores,
profesores investigadores y estudiantes, presenten para el debate, los resultados de su
produccién investigativa y académica.

Conflicto y Sociedad quiere en el presente numero,

COMITE EDITORIAL






Guia para los autores

Las personas que envien articulos para cualquiera de las publicaciones de la Cor-
poracion Universitaria de Sabaneta, UNISABANETA, con el fin de ser publicado,
deben acompafiar los textos de una constancia firmada que indique que los textos
son inéditos y de su autorfa y que no ha sido publicado o propuesto en otro medio
de divulgacion. Esta cesion de articulo autoriza a la Corporacion a publicar el arti-
culo de manera impresa, en medio electromagnético o en la web.

Requisitos:

e Enviar el articulo inédito, una copia impresa y una en me-
dio magnético, a la direccién de correo electronico del editor
direccion.investigaciones@unisabenta.edu.co, dirigido a José
Saul Trujillo G. Editor responsable y a la calle 75 sur No. 34-
120 Sabaneta-Antioquia.

*  Los articulos deben tener un maximo de 25 cuartillas, en letra
Times New Roman 12 puntos, nota al pie 10 puntos o en
Arial en las mismas dimensiones, debidamente justificado, a
espacio y medio, con un margen en los cuatro bordes de 2.5
cm, tamano carta.

* Es obligatorio el uso de citas y referencias bibliograficas, de
preferencia en normas APA. Las listas de referencias biblio-
graficas deben corresponder a fuentes utilizadas en el texto
del articulo.

*  Enuna hoja del texto debe escribirse un resumen analitico del
articulo, en inglés y en espafnol, no superior a 150 palabras en
cada idioma, y de 6 a 10 palabras claves, en los dos idiomas.

*  Se sefialara con un asterisco en el titulo la naturaleza del ar-
ticulo. Aqui se especificara si el articulo es un producto de
investigacion, tesis de grado, ensayo o resefa critica, reflexion
o reporte de casos y traducciones. Para los casos pertinentes
debe senalarse en el titulo del proyecto la entidad que ha fi-
nanciado la investigacion y la fecha de realizacion.

e Los datos del autor deben sefialarse con dos astetriscos en los
nombres y apellidos completos de la siguiente manera:
Formaciéon académica: Titulos obtenidos e instituciones que
los otorgaron, cargo institucional actual, grupo de investiga-
cion al que se encuentra vinculado, si es el caso.



* En el evento de que el texto contenga cuadros en Excel, gra-
ficos o diagramas, o presentaciones deben anexarse en un ar-
chivo aparte en Power Point o Word y en el caso de imagenes
en formato jpg.

e Las paginas deben estar numeradas en el angulo inferior dere-
cho, empezando por la pagina del titulo.

*  Elenvio de un articulo por parte del autor a la revista Conflicto
y Sociedad, implica que él mismo certifica y pone de manifiesto
que éste no ha sido publicado en cualquier otro medio ni del
mismo modo se encuentra postulado para otra publicacion, ni
ha sido aceptado para su publicacion en otra revista, transfi-
riendo de esta forma los derechos de autor a la revista Conflicto
'y Sociedad, para su respectiva publicacion de forma impresa y
electronica.

La seleccion de articulos se hara a través de un comité editorial que
de manera interna realizara su revision interna sobre la tipologia
del articulo de conformidad a la categoria de Colciencias, cuando
se trate de articulos originales. Cuando el articulo no corresponda
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cionados, sera devuelto a su autor. De igual forma se realizara una
revisiébn por un par externo, quien sera escogido de manera dis-
crecional por el comité editorial. Luego del concepto favorable del
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sus ajustes respectivamente, poparte del autor para su publicacion.
En caso de concepto desfavorable, éste sera devuelto a su autor.
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Articulo corto de investigacion

El tratado para lograr la paz
perpetua en Europa del Abad de
Saint Pierre y su contexto historico”

® Por: Oscar Mauricio Castario Barrera™

Resumen

La idea de establecer la paz perpetua entre las naciones del mundo, particularmente
en el caso del continente europeo, mediante la idea de un orden internacional claro
y un pacto de asociacion de paises, ha ido incrementando su valor en las dltimas
décadas, sobre todo luego de la segunda guerra mundial. Este articulo presenta un
resumen de las propuestas federativas del Abate de Saint-Pierre, partiendo de una
amplia exposicion del contexto de guerra y paz de la Europa del siglo XVI y XVII.

Palabras clave: Guerra de los treinta afios, paz de Westfalia, paz perpetua,
estado territorial, soberanfa, cosmopolitismo, derecho de gentes.

El articulo es producto del Proyecto de Investigacion “Las transformaciones contemporaneas del
Estado, la seguridad y los conflictos: Un estado del arte sobre la Construccion de Paz y la Paz Li-
beral”, financiado por el Comité de Apoyo a la Investigacion (CODI) de la Universidad de Antio-
quia y por el Centro de Investigaciones de la Corporacién Universitaria de Sabaneta (Unisabaneta).
Desarrollado por el grupo de investigacion en Filosoffa Politica, linea Guerra, derecho, paz y orden
mundial de la UdeA vy la linea de investigacién en Conflicto y sociedad de Unisabaneta.

*F osmacaba@gmail.com. Politélogo, docente e investigador en Unisabaneta y en la Facultad de De-
recho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia. Miembro del Comité cientifico de la Catedra
UNESCO en Resolucién Internacional de Conflictos y Construccién de Paz y delos grupos de in-
vestigacion y lineas mencionadas en la nota anteriof.

Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 11-30 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta | 11



Oscar Mauricio Castaiio Barrera

The treaty to achieve the perpetual peace in Europe by the
Saint-Pierre abate and its bistorical context

Abstract

The idea of perpetual peace among the nations of the world, particularly in the
case of Hurope, through the idea of a clear international order and a pact of asso-
ciation of countries, has been increasing in value in recent decades, especially after
the Second World War. The article presents a summary of the federal proposals of
Abate of Saint-Pierre, from a wide presentation of the context of war and peace of
Europe in the XVI and XVII centuries.

Keywords: Thirty-year-old war, peace of Westphalia, perpetual peace, territo-
rial state, sovereignty, cosmopolitism, law of nations.

Introduccion

El debate sobre la “guerra justa” o derecho de la guerra, que tiene que ver con
las circunstancias de defensa ante un ataque, o de injusticia (0 quebrantamiento
del derecho divino, natural o humano) en la que se hace necesario reestablecer el
derecho y la paz mediante el castigo o la venganza, o mediante la declaraciéon de
guerra legitima y regulacion de la violencia en las mismas, conocidas como la doc-
trina de ius ad bellum y ius in bello respectivamente, nutrida desde el siglo XIV dC.
por autores como Francisco de Vitoria , Hugo Grocio, Alberico Gentili, Samuel
von Pufendorf, Bartolomé de las Casas, Juan Ginéz de Sepulveda, entre otros; se
ha desarrollado en relacion con otros debates como el del establecimiento y legiti-
midad del orden politico y del Estado, refiriéndose al contractualismo moderno
con autores como Thomas Hobbes, Jhon Locke, Rousseau, Emmanuel Kant, entre
otros. De igual manera tales debates han resignificado los pactos de paz que han
tenido lugar entre Estados o entre estos y otras fuerzas politicas. Estos se han veni-
do constituyendo en un nuevo campo de produccion juridica, en un nuevo ambito
de “constitucionalismo liquido” como dirfa Christine Bell, los pactos de paz han
jugado el papel de institucionalizar y formalizar el fin de conflictos bélicos o de
fuertes tensiones politicas, y han aportado a la comprension y asimilacion de la fase
posbélica de los conflictos en los que se busca transformar el tratamiento de los
mismos hacia vias politicas pacificas y democraticas.

Un cuarto fenémeno de importancia en la historia moderna de occidente tanto
para la filosofia politica como para el derecho y los estudios de paz, aunado a los
debates mencionados, es el de los planes de paz o tratados de paz interestatales
elaborados por politicos y filésofos que han tenido entre sus propositos responder
criticamente al jus ad bellum' y a los planes de guerra, incentivar la conformacién

1 Por ejemplo, tal linea de pensamiento sostiene frente a la doctrina del derecho de guerra, que la
guerra es la antitesis del derecho, y que por tanto esta no puede ser reglada por fuente de derecho ni
puede ser portadora de justicia.
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de coaliciones, federaciones o uniones de estados, elaborar modelos politicos que
superen tales coaliciones o que garanticen el equilibrio de fuerzas y la estabilidad,
entre otros (Munoz y Lopez; p. 57-58).

Este articulo presenta una contextualizacion histérica sobre el surgimiento del
Estado territorial y del derecho internacional en el siglo XVII en Europa, a la luz de
la evolucién de las ideas politicas y de algunos de los sucesos que acompafiaron las
transformaciones de esta region del planeta como lo fueron la guerra de los treinta
afios, la paz de Westfalia, la guerra de sucesion espafola, y los pactos de paz de
Utrecht, para finalmente exponer de manera sintética la propuesta de tratado de paz
del Abad de Saint Pierre, publicada en 1713, y reproducir algunos de los comenta-
rios que posteriormente harfa Rousseau a tal obra.

Se trata de plantear un contexto historico que permite tener una mayor com-
prension y una mejor valoracion del tratado de paz del Abad, la cual no es una pro-
puesta de un diplomatico sino mas bien un ejercicio de reflexiéon con pretensiones
normativas sobre las prescripciones necesarias a tener en cuenta para llegar a un
orden europeo pacifico para la época. La obra es una de las inspiradoras, décadas
posteriores, de la grandiosa obra de Emmanuel Kant, La paz perpetua.

2. El contexto circundante a la obra del Abad de Saint Pie-
rre. El estado dindstico en el orden politico feudal

El orden politico feudal en Europa, entendido a través de la experiencia de la guerra
de los treinta afios y de la paz de Westfalia, fue evolucionando de la “republica cris-
tiana”, a la emergencia del Estado territorial o Estado nacional entendido como una
estructura politica que comprende un gobierno con jerarquia en todo el territorio
(que a la vez puede contar con unidades politicas regionales pero supeditados o con
claras correspondencias respecto del gobierno nacional), un territorio con fronteras
claramente delimitadas, y una poblacién con un grado importante de estabilidad,;
la cual comparte elementos variables de identidad colectiva en lo juridico, cultural,
lingtistico, etc.

El sistema feudal se caracterizaba entre otras cosas por una dispersion de pode-
res facticos, por una tendencia a una reparticion de los poderes entre las diferentes
clases, lo cual se reflejaba en inestabilidad y debilidad de las fronteras y en los pro-
cesos de centralizacion del poder de coaccion y coercion en lo juridico y fiscal sobre
las poblaciones. Tal centralizacion es la que también marca algunos de los rasgos
del Estado nacional moderno. La estructura jerarquica de dicho antiguo régimen
era descrita por los te6logos mediante una piramide coronada por el papado y el
imperio, seguido de la nobleza y aristocracia, y culminada por los siervos (Bremer,
2013: 17-18). Segun Brierly (Cf. Brierly, 1905) la transformaciéon puede verse en la
medida en que la lealtad del vasallo pas6 del sefior feudal, al monarca.

ILa existencia del Estado territorial como sentimiento de sumision al rey no repre-
sent una conciencia de independencia nacional en las unidades politicas, hasta que los
gobernantes (reyes, duques o lideres republicanos de las provincias) reconocieron los
limites de su jurisdiccion (Bremer, 2013). Durante los siglos XVI y XVII, el proce-
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so de la Reforma protestante permitié
un debilitamiento de la influencia de la
iglesia catélica sobre las monarquias te-
rritoriales.

El patrimonio del antiguo estado
dinastico absolutista no se distinguia del
patrimonio del monarca. La base juridi-
ca de tal régimen descansaba en el dere-
cho romano que fue promovido por la
iglesia Catolica en el este y el occidente
de Europa, incluyendo en el Sacro Im-
perio Romano-Germanico donde este
reemplazo al derecho consuetudinario.
Tal codificacion fue fuertemente impul-
sada ya en la edad media avanzada, por
las catedras de Canona, Decreta y por
su institucién en las nacientes universi-
dades. En tal sentido los conceptos ba-
sicos de ius naturale, ius Gentium y ius
civile fueron tomados y transferidos a la
emergente comunidad intelectual (Bre-
mer, 2013: 19- 20)

El desarrollo que dio la Iglesia a
esta tradiciéon del derecho romano la
convirtié6 en la unica instituciéon poli-
tica que congregaba e integraba a una
comunidad interestatal (o en términos
modernos, internacional), lo que fue la
llamada “Republica cristiana” (Bremer,
2013: 19).

2.1 Ambiente intelectual, sur-
gimiento del Estado nacién y
del derecho internacional

Oswaldo Plata (2006: 58) hace una
importante aclaraciéon antes de pro-
seguir, afirma que los pensadores mo-
dernos si bien apuntalaron la idea de la
separacion de la politica, la filosoffa y la
moral de la teologfa, también respalda-
ron sus teorias sobre la secularizacion
del Estado teniendo como fondo Ia
creencia de que la razén constituia una
via valida para conocer la obra de Dios,

este es el concepto de fe racional (racio-
nalizacién de la religion) que incentivo
el debate de la Reforma protestante y
ayudo a configurar uno de los elemen-
tos centrales de la modernidad ya men-
cionado: la secularizacion del Estado.

En este sentido, la evoluciéon hacia
la secularizacién en las ideas politicas
en Europa desde el siglo X VI, se vio re-
flejada en la afirmacién de la autoridad
de las casas reales de Inglaterra, Francia
y Suecia, sobre el papado y el imperio;
esto llevo a un progresivo resquebraja-
miento de la concepcién teocéntrica y
unitaria del medio evo centrada en el
Papa y el imperio. Tal fortalecimiento de
estos estados dinasticos llevaron al con-
tinente a transitar de la republica cristia-
na medieval a un conjunto de unidades
politicas independientes en lo territorial
y fronterizo tras la paz de Westfalia en
1648 (Bremer, 2013: 10).

En el siglo XVI algunos importan-
tes juristas tedlogos de la Europa conti-
nental, comenzaron a cuestionar tal idea
de una estructura monolitica en cabeza
del papa y el emperador y sustentada en
la idea medieval de la existencia de un
orden finalistico unitario que conducfa
a Dios.

Uno de sus elementos caracteris-
ticos fueron los primeros pasos dados,
aunque a partir de fundamentos teologi-
cos, dirigidos a cuestionar la legitimidad
de la autoridad del rey y sobre la posibi-
lidad del tiranicidio, bajo la premisa: “el
monarca puede ser sujeto a juicio y a las
sanciones mas severas como al comun
de los hombres”, esta constituye un an-
tecedente del derecho a la revolucion y
a la desobediencia civil (Bremer, 2010:
25). Tales ideas se dieron también en el
marco de las conquistas de América y
de las luchas del poder por el control de
Europa y sus colonias.

14 | Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 11-30 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta



El tratado para lograr la paz perpetua en Europa del Abad de Saint Pierre y su contexto histérico

El siglo XVI y XVII vio el surgi-
miento de mas ideas preliberales arras-
tradas por el conflicto entre los sefiores
feudales y los monarcas y la incorpo-
racion de las ciudades en el mismo, asi
como por la emergencia, de manera
precoz, del concepto y praxis de la re-
presentacion parlamentaria en el caso
de la guerra civil inglesa, la cual termi-
na con la sentencia de muerte del mo-
narca Carlos I en 1648, el mismo afio
en el que se firma el pacto definitivo de
paz de Westfalia. Tales avances libera-
les en Inglaterra no se transmitieron in-
mediatamente a la Europa continental
(Bremer, 2010: 25).

El desarrollo de las ideas moder-
nas alrededor de la época de la guerra
de los treinta anos, sobre la posibilidad
de construccién de un orden pacifico
en Buropa mediante la elaboraciéon de
teorfas del Estado, derecho de guerra y
de un derecho de gentes, pasa asi por
los aportes de diferentes autores, se hara
mencion de algunos de los mas impot-
tantes.

Las obras de Nicolas Maquiavelo
(Florencia, 1469-1527) quien desde
una mirada propia del dualismo hu-
manista italiano entre Republica que
expresa libertad y representacién, y
Principado que representaba el abso-
lutismo y la tirania, logro influenciar a
las Provincias Unidas en tiempos de la
dominacién tiranica espafiola, y a los
alemanes con su concepto republica-
no, el cual fue visto como férmula que
permite proteger las libertades publi-
cas (Carvajal, 1992: 77). Fue uno de los
precursores del concepto de Estado
(Stato). Piensa que la tnica paz viable
es la que tiene como base el equilibrio
de fuerzas, exalta la fuerza como ele-
mento determinante para la conserva-
ciéon del Estado, aporta a la idea inicial
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de crear ejércitos nacionales los cuales
se hacian necesarios dada la creciente
desconfianza en la dependencia a tro-
pas mercenarias (Uribe, 1999: 45).
Una idea que permite reflejar la di-
reccion de las ideas de la escuela espa-
fola por la época del descubrimiento de
América, es la siguiente: “la verdadera
paz o convivencia politica no es posible
sin la justicia y la libertad de los ciuda-
danos. Por eso el hombre tiene derecho
a la paz y convivencia pacifica entre los
ciudadanos” (Cf. Pefiaranda, 1982: 109).
En 1557 Francisco de Vitoria® (1492-
1546) escribié sobre lo que se conside-
raban los problemas emergentes de la
conquista de América (Bremer, 2013:
21). Ostenta el titulo de fundador del
Derecho Internacional, fue uno de los
principales teéricos del derecho de gue-
rra, exponia una doctrina representati-
va del fundamento del derecho natural
como base de la comunidad internacio-
nal, pero ademas, en cuanto a la relacion
con el “nuevo mundo”, introdujo alega-
tos a favor de los derechos de los nativos
y los limites que imponia la ley natural
a los conquistadores (Uribe, 1999: 41).
Consideraba que “el emperador no tie-
ne autoridad para forzar a estos infieles
a cumplir la ley natural y privarlos de su
antiguo dominio” (Cf. de Vitoria, 1940).
Si bien reconocia la autoridad absoluta
del Papa en el ambito espiritual, la ne-
gaba en términos temporales. Aportd a
la transformacién del derecho de gen-
tes en un derecho interestatal a partir de
una “cosmopolitica de la libertad de los

2 Francisco de Vitoria fue un fraile catdlico Do-
minico, perteneciente a la escuela del derecho
natural de la Universidad de Salamanca.
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pueblos contra las potencias conquista-
doras™ (Cf. Gautier, 2007).

Jean Bodin (1530 - 1596), introdu-
ce el concepto de soberania, concepto
que comienza a formar parte integral del
concepto de Estado, y por supuesto, de
los debates sobre Derecho Internacional.
La soberania como elemento esencial del
poder del Estado, rechaza el sometimien-
to del mismo por parte de otro, lo cual
implica entonces la ausencia de subordi-
nacion a cualquier otro orden, como por
ejemplo, esto represento cierto rechazo
al derecho de gentes. Considera que la
soberanfa es perpetua, indivisible, abso-
luta y hereditaria. Por esta via Bodin pro-
vee de elementos conceptuales claves a la
monarquia para que surja de si el Estado
Nacional (Uribe, 1999: 46).

El protestante jurista, escritor y poe-
ta de las Provincias Unidas de los Paises
Bajos, Hugo Grocio (1583-1645), quien
tuvo que observar la modernizacion de
la guerra, en su obra de 1625 iure be-
lli ac pacis —en plena guerra de Treinta
afios-, trata los temas del derecho de na-
vegacion y la guerra justa, influencia al
mundo protestante con su concepcion
del derecho de gentes (Bremer2013: 21).

Hugo Grocio parte de comprender
la dimension jerarquica del sistema in-
ternacional, la cual no puede ser coro-
nada mas que por la autoridad soberana
del Estado por sobre cualquier otra, y a

3 Otro importante intelectual religioso de la
escuela espafiola fue Francisco Suarez (1548-
1617). Vivié la situacion de los Jesuitas en el
siglo XVII, el embate de la reforma protes-
tante y el fraccionamiento del imperio roma-
no-germanico (Bremer, 2013: 20-21 y 23),
describié el derecho de gentes como “la ley
comun a todas las naciones “. A este respecto
Francisco Suarez apuntaba hacia el “recono-
cimiento no solo de la independencia, sino de
la interdependencia y no solo de los estados,
sino de una real sociedad de estados”.

partir de esta base, entiende las relacio-
nes entre las diversas unidades politicas
y las dinamicas competitivas a las que
arrastran los intereses particulares de
cada una de ellas, es por ello que concibe
la necesidad de un tnico c6digo univer-
sal de conducta que establezca obliga-
ciones y derechos de los Estados y que
este a su vez sea aprobado o consentido
por los mismos. En tal sentido, el desa-
fio consistia para Grocio en la correc-
ta acomodacion de los intereses de los
distintos Estados en la elaboracion del
mencionado codigo universal. Define
el Derecho Internacional como “aquel
que por la voluntad de todos los pue-
blos ha recibido su fuerza obligatoria”
(Arriola, Bonilla y Campo, 2010: 31).

Thomas Hobbes (1588-1679) con
su obra Leviatan publicada en 1651
(tres anos después de la paz de Westfa-
lia) dio grandes aportes a la conceptua-
lizacién de Estado y del derecho gentes,
que interpretaba como derecho entre
los Estados y no entre los pueblos. En
tal sentido el proceso de maduracion de
las ideas politicas fue aportado por las
interpretaciones de la soberania de Ho-
bbes, ya desde una posicion moderna
(Bremer, 2013: 22).

2.2 La guerra de los treinta
arios

Para el afio de 1517, un siglo antes del
estallido de esta guerra, el fraccionado
imperio Romano Germanico, pasa-
ba por el proceso de reforma religiosa
impulsada por Martin Lutero®, el cual

4 Cien afios antes del estallido de la guerra, se-
gun (Bremer, 2010: 28), el desafio de Martin
Lutero estaba dirigido mas hacia la reforma de
la “desviada” o “corrompida” Iglesia Catélica,
que hacia la escision o a la secesion, llevando a
su enfrentamiento doctrinal con la autoridad

Papal.
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progresivamente rebaso las cuestiones
de dogma y termino por crear una re-
volucién contra la débil estructura del
catdlico imperio germanico (Bremer,
2013: 6). La expansion del luteranismo
hacia 1540 llevo a la expropiaciéon de las
tierras de la Iglesia Catdlica y el reem-
plazo de sus clérigos, lo cual reprodu-
jo el conflicto que fue apoyado por los
poderosos obispados y principados del
centro y norte del imperio, y que logro
frenarse de manera momentanea con el
pacto de paz de Ausburgo en 1555, pac-
to que generd algunos de los puntos que
llegaron a constituir parte de la base del
acuerdo de la paz de Westfalia en 1648.
Dicho pacto introdujo reformas secula-
res en materia econémica y tributaria, y
en cuanto a lo religioso, institucionalizo6
por primera vez la coexistencia de las re-
ligiones catdlica y luterana en el imperio,
configurando la formula cuius regio, eins
religio que significa, aquel que gobierna
decide la religion (Bremer, 2013: 7).
Asi, en la guerra de los treinta afios
que se desarrolla entre 1618 y 1648, se
conjugan la inestabilidad del imperio
en cabeza de Fernando II de Habsbur-
go (entre 1619 y 1637), sucedido por
Fernando III de Habsburgo (entre 1637
a 1657) en alianza con el papado, que
enfrent6 las dos oleadas del protestan-
tismo: la calvinista y la luterana. El im-
perio romano-germanico tuvo que lidiar
con las ambiciones particulares de los
principados y obispados de su interior,
con la creciente influencia del reino de
Suecia que apoyaba a los protestantes,
con las revueltas en los paises bajos en
contra del dominio de su aliado Espa-
fla, que estaba en cabeza también de la
casa de los Habsburgo (linea de Espafia
y Austria), y con el ascenso del reino de
Francia en cabeza de la casa real de los
Borbones y que pese a su filiacion catéd-
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lica, en la Gltima etapa de la guerra apo-
yo la lucha de los protestantes en contra
del emperador y del papado (Bremer,
2013: 27).

La guerra en este contexto puso a
prueba la capacidad administrativa de
las unidades politicas, cuyos gobiernos
luchaban por asegurar y movilizar los
recursos necesarios para su financia-
cién y sostenimiento en condiciones
competitivas, mediantes muchas practi-
cas como el reclutamiento, el cobro de
impuestos, etc. (Eliott, 1999: 136). Para
mejorar la gestion administrativa, requi-
sito para poder afrontar las exigencias
de la guerra, se dio la tendencia a la dele-
gacion y concentracion del poder de los
reyes y principes en manos de ministros
privados y sus grupos de colaboradores.
Esto gener6 una serie de atropellos de
los derechos y privilegios corporativos
de sectores sociales y regiones que hasta
el momento no habfan tenido que con-
tribuir con recursos al Estado a tal nivel.

Tal dinamica de intervencionismo
estatal pro bélico, a su vez, vio la emer-
gencia de nuevos ricos que se lucraron
con la guerra (financieros, empresarios
militares, oficiales, ministros, etc.), lo
cual nutrié de manera dristica una serie
de tensiones y conflictos sociales que ya
existfan, y que dieron al traste con los
levantamientos revolucionarios que es-
tremecieron al continente durante la dé-
cada de 1640°. La liberacion de fuerzas
sociales que hicieron sentir amenazados

5 Para Elliott (1999: 136-138), “las poblaciones
urbanas, exprimidas por los recaudadores de
impuestos, encontraron blancos adecuados
para su odio en aquéllos que sacaban prove-
cho de la guerra y en los oficiales reales enri-
quecidos. Miembros de la vieja nobleza y de la
clase dirigente tradicional se resentfan de ver-
se orillados por ministros de clase social baja
aupados hacfa poco.”
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a los sectores propietarios y privilegia-
dos, hizo que estos llegaran a oponerse
al proceso de transformacioén que esta-
ba viviendo el Estado en Europa a par-
tir de las dindmicas de la guerra, y que
llegaran a ver en la reconstitucion de la
lealtad con los monarcas como era an-
tes, la unica posibilidad la supuesta ar-
monfa perdida.

2.3 El pacto de paz de Westfalia

El pacto de paz de Westfalia que per-
miti6 la finalizacién de la guerra de los
treinta aflos en Europa, fue firmado por
alrededor de doscientos representantes
de unidades politicas de este continente
(Bremer, 2013: 28, 29 y 30), constituyo
una convencion juridica multilateral que
fijo por vez primera las reglas de una
comunidad de estados, los cuales co-
menzaban a reconocerse mutuamente
en términos formales, y llevo al estable-
cimiento de los limites territoriales, y en
términos mas amplios, constituyo el ini-
cio de lo que conocemos como derecho
internacional moderno, por la serie de
razones que se expondrian a continua-
cion. La paz de Westfalia fue la primera
asamblea de estados que se llevo a cabo
para abordar problemas generales, nun-
ca se habia firmado antes un tratado con
prescripciones de alcance tan amplio y
general (texto 1 p. 28, 29 y 30). Bremer
(2013: 29-30) sefiala que “en resumen,
desde la perspectiva del derecho interna-
cional, Westfalia creo las primeras bases
de un sistema de estados fundados en la
soberania, la territorialidad, la igualdad
juridica entre los estados y la doctrina de
no intervencion en los asuntos internos
de un estado soberano. Desde el punto
de vista de las ideas politicas, Westfalia
contribuy6 a la maduracién del estado
moderno, y constituye el primer pacto

de tolerancia que definié las normas de
convivencia de tres religiones cristianas:
el catolicismo, el protestantismo y el cal-
vinismo.”

Los grandes vencedores de la gue-
rra de los treinta afios fueron el reino
de Francia, que era catélico pero que se
coligo con los protestantes como se ha
mencionado, y el protestantismo (Bre-
mer, 2013).

La primera etapa de las negociacio-
nes de paz se dio entre 1643 y 1645, lo
que podria denominarse la prenegocia-
cion, el establecimiento de las reglas de
juego y de los temas a negociar. Entre
1645 y 1647 se llevaron a cabo las nego-
ciaciones entre Espafia y las Provincias
Unidas, lo que llevo posteriormente a
los acuerdos finales de paz de Osna-
briick y Miinster en 1648, acuerdos
que constituyen conjuntamente lo que
se ha denominado la paz de Westfalia.
El primero de estos pactaba el fin del
conflicto entre el Emperador del Sacro
Imperio y el Reino de Suecia; también
permitié la definicién de una nueva
constitucion del imperio Germanico en
el que este quedo reducido a una confe-
deracién de entidades politicas en cabe-
za de Austria, y en la que se estableci6
que las prerrogativas de politica exterior
del Emperador quedaban sujetas a la
supervision del Congreso imperial. El
pacto de paz de Minster establecio las
concesiones territoriales y politicas y ju-
ridicas en materia religiosa entre Francia
y el Imperio.

En palabras de Bremer (2013: 22,
23 y 24) el tratado de Paz de Westfalia
(tratados de Osnabriick y Minster) pue-
de ser visto como “el primer estatuto de

la Europa moderna”, al ser la primera

>
acta de constitucion que permitié clari-
ficar y formalizar de manera vinculante

la correspondencia y relacion del impe-
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rio con/de y entre los distintos estados
que hacfan el papel de federales que
lo formaban. También contribuy6 en
la tendencia que animo a los estados y
ciudades estado libres como Inglaterra,
los cantones suizos, Génova y Venecia
a formular cartas constitucionales mas
complejas, sistémicas y determinantes
del orden publico y la correlacién de
fuerzas sociales de los paises en térmi-
nos formales’. Hizo parte del proceso
de maduracién politica y juridica al es-
tablecer libertades a los distintos esta-
mentos de los principados y ciudades
burguesas alemanas.

Bremen (2013) sefiala algunos apor-
tes del pacto de Westfalia en términos
juridicos:

“a) un nuevo orden territorial con
fronteras mejor delimitadas”, a partir
del reconocimiento de las jurisdiccio-
nes soberanas de cada unidad politi-
ca o “entidades publicas” en Europa.
Sudrez incluso hablaba de la idea de
interdependencia de una comunidad de
estados. “b) un nuevo orden legal con
derechos y obligaciones bien definidos
para el sacro imperio romano-germani-
co, que sustituy6 a su viejo y confuso
régimen tradicional. Mediante una nue-
va acta constitucional se determinaron
las facultades y derechos de los estados
alemanes en sus relaciones con el empe-
rador”, permitiendo la discrecionalidad
de cada principe elector de los estados
federales de “declarar la guerra, firmar
tratados de paz, establecer alianzas y
gobernar a sus respectivos estados” (ius
territoriale y fura comitalia), tanto prin-

6 Algunas constituciones como la inglesa se
perfilaron hacia la representacion parlamenta-
ria —republica civitas-, sin embargo muchas de
las otras mantenfan estados absolutistas (Bre-
mer, 2013: 22y 23).
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cipes (con su nuevo derecho al sufragio)
como el emperador comenzaban a ser
representantes del imperio por derecho
propio. “c) Un nuevo orden legal para
regular la convivencia en el espacio ger-
manico entre los poderes establecidos
y las tres religiones institucionales (el
catolicismo, el luteranismo y el calvinis-
mo)”, lo cual llevo al colapso de la unién
universal entre imperio y papado catdli-
co (Bremer, 2013: 22, 23 y 24).

De esta forma ayudé a la emergen-
cia y posicionamiento de los conceptos
de gobernabilidad territorial, principio
de no injerencia en asuntos internos y de
igualdad juridica de los estados indepen-
dientemente de su dimension territorial
y militar. En el caso del Imperio roma-
no-germanico, el tratado de Westfalia le-
gitimé a muchos de sus trescientos terri-
torios autbnomos, a partir de dos bases
novedosas: una constitucion reconocible
del estado que no rifiera con el Statu quo,
y una aceptacion razonada y explicita por
el Congreso de Westfalia y de la sociedad
europea, de dicha constitucion.

Con el advenimiento del Estado te-
rritorial, se transformaron las amenazas
ya que a diferencia del Estado dinastico
cuya legitimidad y capacidad giraba al-
rededor de la persona del monarca, el
Estado territorial dependeria claramen-
te de la defensa y aprovechamiento de
su territorio, lo cual pone en el centro
de las preocupaciones el cuidado de las
fronteras, es por eso que estos estados
comenzaron a depender sobre todo de
una activa y comprometida relacion en-
tre los estados, en la conformacion de
una verdadera comunidad o sociedad
de estados. En este sentido el pacto de
Westfalia brind6 elementos para regular
tales relaciones interestatales, aportando
seguridad juridica y preservando el statu
quo (Bremer, 2013: 25-20).
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La aceptacion y delimitacion de los
campos catolico, calvinista y protestante
por parte del pacto de paz, dio paso a la
laicizacion de la politica, al dejar de ser
la religion la causa central de los conflic-
tos, surgieron nuevos paradigmas. Por un
lado el de la tolerancia en las relaciones
interpersonales en materia de fe constitu-
yo un paso inicial para la posterior lucha
por lalibertad de conciencia. En segundo
lugar, el calculo pragmatico denominado
raz6n de Estado se impuso como criterio
de actuacion dentro del nuevo sistema in-
ternacional. Y por dltimo el concepto de
equilibrio de poderes se posicion6 como
garantia de la estabilidad interestatal re-
gional (Bremer, 2013: 26 y 27).

2.4 De la paz de Westfalia a la
firma de los pactos de paz de
Utrecht y Rastatt en 1714

Haciendo wuna breve reconstruccion
transversal del periodo histérico de Eu-
ropa entre el siglo XVII y el siglo XX,
como lo sugiere J. H. Elliott (1999), re-
sulta evidente en los hechos registrados
que los pactos de paz de Westfalia de
1648 no lograron conseguir la pacifi-
cacion duradera de Europa, tampoco
lograron extirpar las pasiones religiosas
como elemento potente para la pervi-
vencia y reactivacion de conflictos vio-
lentos. De hecho, el mencionado autor
sugiere razonable ver dicho pacto de
paz como un factor que hizo mas rigido
y que perpetud la division entre la Euro-
pa protestante y la Europa catdlica. Du-
rante el siglo XVII, el siglo de la paz de
Westfalia, Europa solo vivio siete afios
sin guerras (Cf. Coudert, 1999: 16.).

Sin embargo, en la segunda mitad
del siglo XVII cobra gran importancia
la tendencia cada vez mas clara de los
estados a hacerse con el monopolio de

la fuerza en sus territorios, lo que permi-
te apaciguar las guerras internas. De esta
manera los monarcas buscaban tener
bajo control a los factores de desestabi-
lizacién y lograr un control mas directo
sobre sus ejércitos. Es en estas circuns-
tancias que los principes se benefician
de las criticas que amplios sectores de
la burguesia y de la nobleza hacfan al
denominado gobierno de los ministros.
De hecho, debido a tal presién los mo-
narcas tuvieron que hacer concesiones,
entre ellas, el desmantelamiento de di-
cha practica de gobierno (Eliott, 1999).

De esta manera, se presencié un
avance en la pacificacion al interior de
los estados, pero en el ambito interna-
cional los estados seguian manteniendo
una postura competitiva y belicosa, aun-
que la emergencia de una sociedad eu-
ropea ilustrada que permitia suavizar las
fronteras confesionales y que era favo-
recida por la difusion de las academias
y de la formacion inicial de una opiniéon
publica, permitieron la aplicaciéon de al-
gunas contenciones y moderaciones en
la conduccién de la guerra.

El final del siglo XVII comienza a
ver el florecimiento de la sociedad cor-
tesana. Norbert Elias (1982), a través
de su analisis de la corte de Luis XIV
—el nuevo monarca mas poderoso-, pre-
senta “la corte monarquica como un
instrumento para la domesticacion de
la nobleza que contribuy6 a la gradual
reduccién de la violencia en la Europa
posterior a Westfalia. La cultura y el ce-
remonial cortesanos jugaron, sin duda,
su papel en refrenar las pasiones”, apun-
talando, principalmente la corte de Vie-
na, una serie de valores e ideales politi-
cos, religiosos y culturales que llevaron
al posicionamiento de la cultura barroca
(Eliott, 1999: 140). Las cortes resultan
configurandose como espacios de inte-
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raccion para el equilibrio y la conciliacién de los intereses tanto de la monarquia
(que debian jugar el papel de administradores, dirigentes ceremoniales y dispensa-
dores de patronazgo), como de la nobleza (que jugaba el papel de reflejar las tradi-
ciones nacionales). (Eliott, 1999: 140)

En esta Europa pos pacto de Westfalia se evidencian también dos rumbos que
toman los estados en cuanto a la relacién entre credo religioso y la busqueda de avance
econémico. Una de las creencias que fueron cuestionadas por los hechos, era que la
conjuncion de gobierno e iglesia catdlica constitufa la tinica manera de mantener la sol-
vencia econémica del Estado. El caso holandés mostraba que esto no era axiomatico,
“sino ademas que una sociedad relativamente abierta, que estaba dispuesta a aceptar
una diversidad de credos y que alcanzaba sus decisiones politicas mediante la discusion
en el seno de asambleas representativas, podfa de hecho tener una mayor capacidad de
resistencia y adaptacion que una sociedad cerrada, caracterizada por la uniformidad en
religién y por el monopolio del poder en el principe” (Eliott, 1999: 143).

Como preludio de lo que serfa la difusion de la idea de la paz perpetua en el siglo
XVIII, la paz de Westfalia dejo a las élites politicas “indagando sobre una férmula que
impidiera una vuelta a los horrores de la guerra de los treinta afios” (Eliott, 1999: 1406).

Sin embargo, varias situaciones sobresalen en términos de la imposibilidad de
la paz duradera en la Europa de fines del siglo XVII y comienzos del XVIII, lo cual
lleva a una reedicion de los pactos de paz de Westfalia, mediante el pacto de paz de
Utrecht en y Rastatt en 1713 y 1714.

En primer lugar, el rey de Francia Luis XIV de Borbén quiso aprovechar la
derrota obtenida por los Habsburgo en su lucha por intentar mantener y ampliar
el dominio universal y catélico del imperio romano germanico. La paz de Westfalia
estableci6 esta imposibilidad, esto se tradujo en ventajas que el rey de Francia quiso
aprovechar mediante varias estrategias, entre ellas, la toma de la corona espafiola,
hecho que se consumo tras la muerte de Carlos II de Austria o Habsburgo, quien en
su testamento deja como sucesor al Borbon francés Felipe V de Espafia en 17007,
Tal suceso fue visto por las restantes potencias europeas como una gran amenaza
pues la casa Borbon ampliarfa poderosamente su dominio, esto llevo a Austria a
ocupar los territorios espafioles en Italia y a firmar el Tratado de La Haya en 1702
junto a Inglaterra y las Provincias Unidas, para acto seguido declarar la guerra a
Francia y Espafia. De esta manera estalla la Guerra de sucesion espafiola que va
hasta 1714 con el pacto de paz de Utrecht y de Rastatt®.

Tales pactos de paz permiten reforzar la idea del balance de poder entre las naciones
como la tnica manera de hacer posible la paz en Europa, esta es formulada por Walpole

7 Esta coronacion estuvo marcada por el rompimiento del pacto de reparticion de Espafa que habfan ne-
gociado en La Haya en 1698 Luis XTIV y los restantes reyes europeos, y que habfa llevado a establecer que
tras ]a muerte de Carlos II, la sucesién quedaria en manos de José Fernando de Baviera, pero que por la
muerte de este en 1699, se cambian los planes y Catlos I nombre como heredero a su sobtino-nieto Felipe
(Felipe V) esperando que su abuelo Luis XIV de Francia evitara la division del imperio espafiol.

8  Para resumir un poco algunos resultados relevantes de la guerra de sucesién y los mencionados
pactos de paz, se sefialaran los siguientes puntos, a partir del trabajo de J. Iniguez (2010): 1. Gracias
a sus ultimas victorias, Francia logra conservar sus fronteras (Alsacia y Estrasburgo siguieron bajo
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en el parlamento ingles en 1714 (Ifiiguez, 2010). Tal idea es expuesta como critica a Luis
XIV que con sus ambiciones buscaba otra vez poner a Europa bajo la hegemonia de
un Estado, lo cual amenazaba la supervivencia de los demas. Es por esto que el articulo
VI del tratado de Utrecht sefiala: “La seguridad y las libertades de Europa no pueden
soportar bajo ninguna circunstancia la unién de los reinos de Espana y Francia si esta se
realiza bajo un mismo rey” (Ifiiguez, 2010: 3). Sin embargo, resultaba repulsivo pensar
en una exigencia de este tipo viniendo de un pafs como Inglaterra, el cual se habia aliado
militarmente con otros estados mediante el tratado de La Haya, logrando arrancar a
Espafia el monopolio del esclavismo y el comercio de las Indias, y el cual habfa logrado
tal grado de supetioridad en cuanto al control de puntos estratégicos para la navegacion
en el Mar Mediterraneo, el Mar Baltico y el Atlantico.

Otras guerras que rodearon el clima de la Europa del siglo XVIII fueron la gran
guerra del norte (1700-1721), la guerra de la cuadruple alianza (1717-1721). la guerra de
sucesion de Polonia (1733-1735), la guerra de sucesion austriaca (1740-1748), la guerra
de los siete afios (1756-1763), y la guerra de independencia de EEUU (1775-1783).

Como preludio de lo que serfa la difusion de la idea de la paz perpetua en el
siglo XVIII, la paz de Westfalia dejo a las élites politicas “indagando sobre una
térmula que impidiera una vuelta a los horrores de la guerra de los treinta afios”
(Eliott, 1999: 146), lo mismo podtia decirse de los pactos de paz de Utrecht.

3. El tratado de paz del Abad de Saint Pierre (1658 - 1743)

ILa obra a la que nos referiremos de Charles-Irénée Castel de Saint-Pierre, conocido
como el Abate de Saint-Pierre es la denominada “Projet pour rendre la paix pérpe-
tuelle en Europe” publicada en tres volimenes entrel1713 y 1717.

El proyecto de paz perpetua del Abate Saint-Pierre’, expuesto en su obra “Pro-
jet pour rendre la paix pérpetuelle en Europe”, surge en medio del sentido fracaso

su dominio). Sin embargo la monarquia francesa queda debilitada por las deudas contraidas para la
guerras y por el desprestigio que para la época comienza a cobrar la Monarquia Absoluta. Cabe re-
calcar ademas, que Francia logra colocar a Felipe V como rey en Espafia. 2. Portugal logro mantener
su territorio continental y logro ampliar sus dominios en Brasil y en Africa. 3. Holanda consigui6
garantias para su territorio y para sus actividades comerciales. 4. Saboya fue reconocido como reino
y consigui6 salida al mar. 5. Uno de los hechos decisivos para Europa fue la conversion del elector
de Brandeburgo Federico 111, de la Casa Hohenzollern, en rey de Prusia, esto significo el nacimiento
de una potencia al interior del imperio que gracias a sus victorias militares y progresos econoémicos,
logré convertirse en el reino hegemonico de Alemania tras el fin de las guerras silesias de sucesién
austriaca en 1763. 6. Inglaterra como la mayor beneficiada por los tratados, gano de Espafia Gibraltar
y las islas de Menorca, ademas del asiento de negros en 1715, con lo que Espafia pierde el monopolio
comercial propio de la economia de las Indias. 7. Espafia se convierte en una potencia de segundo
orden al tener que ceder a Austria los territorios italianos y flamencos y Sicilia a Saboya. 8. tras los
tratados en menci6n Italia es convertida en un territorio inestable y conflictivo (Ifiiguez, 2010: 5y 6).

9 El contexto que Bello (2010: 122-124) expone sobre la época de la obra del Abate, se puede sintetizar
asi: Entre el siglo XVII y el siglo XVIII Europa vivia incesantes guerras, el poder Luis XIV “sélo
brill6 tras la reorganizacioén de la corte y de las finanzas, pero sobre todo mediante la formacion de
un poderoso ejército que le permitié mantener una politica agresivamente expansiva. Acabar con la
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de la paz de Westfalia y de los tratados de Utrecht (1713) y Rastatt (1714) que habian
puesto fin a la Guerra de Sucesion, tal obra tenfa el objetivo de exponer los medios
para conseguir la paz perpetua entre los estados cristianos, buscaba convencer a los
ptincipes y teyes ctistianos de Europa de formar una unién europea'’. Tales medios
se disponen entonces alrededor de las relaciones entre los soberanos y los mecanis-
mos de solucién pacifica de sus conflictos, pero también sobre la base de disponer
condiciones que garanticen la seguridad interna, en particular en torno a la sedicién
y sublevacion (Bello, 2010:125).

En este sentido, la paz interna del proyecto del Abate tiene como base un orden
interno absoluto en cabeza de los monarcas, los cuales sustentan la soberania; esto
significa que la legitimidad del orden politico esta basada en el poder absoluto de
los monarcas para contener la violencia de y entre los subditos, y para establecer
un orden que permitiera el intercambio comercial y los beneficios econémicos que
estos trafan a los paises. De hecho, se reconoce en el proyecto del Abate una con-
cepcion utilitarista: “pensaba que el comercio iba a traer mucha mas prosperidad a
cada uno de los estados que las posibles conquistas territoriales mediante la guerra,
y que, sin una sociedad permanente, el comercio serfa interrumpido a menudo”
(Espinosa, 2012: 64).

La manera de llegar a la paz perpetua pasa entonces segun el Abate, por la
conformacién una asociacion de 24 estados'' cristianos, es la idea embrionaria de
una unién europea de naciones, la cual debia estar dotada de un Senado con repre-
sentacion de los miembros, que tendria entre sus funciones principales, la de servir
de espacio de deliberacion publica y de tribunal que permita prevenir y dirimir los

hegemonia de los Habsburgo e incrementar el poder de Francia fue el doble objetivo de su reinado.
Francia habfa sido un actor directo en la Guerra de los 30 afios. Pero la derrota final de la contrarre-
formay el triunfo de la concepcién protestante, en el tratado de Westfalia, no habia sido un resultado
suficiente para el monarca mas absoluto y ambicioso de Europa. El clima de conquista estaba marca-
do por la obsesién de Luis XIV de mds que ganar tetritorios, anexionar a la corona de Francia la de
Espafa y sus inmensas posesiones, y en no permitir el aumento del poder de la casa de Austria”.

10 Como parte del ambiente e impacto de las obras del Abate de Saint Pierre, Espinosa (2010: 72), se-
flala que una carta de un diplomatico de L.a Haya en 1712, expone lo que a su juicio constituyo uno
de los impactos de la obra del Abad entre los filésofos: “Este libro ha dado lugar a dos partidos. Los
de los que creen que el proyecto del autor es practicable se llaman irenistas; los otros, anti irenistas. Y
veo que los irenistas, que al principio no se atrevian casi a declararse asf, ahora comienzan a levantar
la cabeza y a sostener sus opiniones en las conversaciones. Es sabido que hay muchos mas irenistas
en Amsterdam que aqui... Es natural que el irenismo agrade mids a las gentes de comercio que a las
gentes de guerra”.

11 El emperador de Romanos, el emperador de Rusia, El rey de Francia, el rey de Espafia, el rey de In-
glaterra, Los Estados Generales, el rey de Dinamarca, Suecia, Polonia, el rey de Portugal, El soberano
de Roma, el rey de Prusia, el elector de Baviera y sus coasociados, el elector palatino y sus coasocia-
dos, los suizos y sus coasociados, los electores eclesidsticos y sus asociados, la republica de Venecia y
sus coasociados, el rey de Népoles, el rey de Cerdefia. Ademas, se tenfa en cuenta el vincular a varios
“soberanos menores” como la reptblica de Génova, los duques de Médena y de Parma, y otros que
se unirfan a los menos poderosos en asociacioén y tendrian con ellos un derecho de sufragio del tipo
«votum curiatumy, que era similar al de los condes del Sacro Imperio Romano Germanico (Rousseau,

1998: 10).
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conflictos entre los asociados, declarar a los enemigos de la unién y las acciones
contra ellos, defender la soberanfa de cada monarca en caso de revoluciones, y
aportar al mejoramiento de las condiciones del comercio. Para el Abate la sociedad
de Estados europeos no debe convertirse en un super Estado ni en un imperio
para evitar reproducir sus vicios como son las conquistas, las anexiones y el temor
permanente a la guerra.

A continuacion se presentara un recuento de los articulos mas importantes del
tratado del Abate de Saint Pierre.

El articulo primero del tratado del Abate sefiala que la sede del Senado sera
una ciudad libre, el segundo sefiala que la unién solo intervendra en los problemas
internos de los pafses miembros, en apoyo contra los sediciosos y rebeldes. El arti-
culo tercero sefala que la unién sera el protector de los derechos de los soberanos
frente a extranjeros o subditos, sobre todo en situaciones como las sucesiones,
o de sospechas de asesinato del soberano o de sedicién, revuelta o conspiracion,
enviando comisarios para aclarar la situacion. El cuarto articulo proponia que cada
soberano debia conformarse con las posesiones territoriales que tenfa al momento
de suscribir el pacto, es decir, ceder o detener toda pretension de disputar territorios
a otros soberanos'.

El articulo séptimo propone crear leyes que regulen la actividad comercial, las
cuales deben estar fundadas en equidad, igualdad y reciprocidad entre las naciones,
asi como estas deben ser elaboradas por los delegados de los principes y reyes, y su
aprobacion requerirfa de las tres cuartas partes de los votos de todos los delegados.
El articulo sefala: «l.a Unién establecera Camaras, en diferentes ciudades, para el
mantenimiento del comercio, compuestas de diputados autorizados para conciliar y
juzgar con rigor, como ultimo recurso, los procesos generados con violencia, ya so-
bre el comercio, ya sobre otras materias, entre los sibditos de diferentes Soberanos,
que superen las diez mil libras» (Bello, 2010: 127)

El articulo octavo prohibe las hostilidades armadas de los soberanos, excepto
solo contra quienes hayan sido declarados enemigos de la unién. Se podia ser ene-
migo de la unién en dos formas, en la primera, mediante el rechazo del soberano
de Europa a entrar en el pacto de unién, lo cual debe ser aprobado por catorce
votos sobre 24. En tal caso la unién le hara la guerra hasta que entre o hasta que sea
derrocado. Otra causal de declaracién de enemistad es cuando un soberano toma
las armas contra la unién antes se habérsele declarado la guerra, y cuando rechace
ejecutar una ordenanza o sentencia judicial del Senado. Esto llevaria a la unién a
hacerle la guerra hasta que quede desarmado y cumpla las ordenanzas o sentencias,
y ademas, se le penalizaria con el pago de los gastos de la guerra, y con la separacion

12 Esto incluye que ningin Estado podia ser separado de ninguna soberania ni por las vias de la suce-
si6n, eleccidn, donacién, cesion, venta, conquista, ni por sumisién voluntaria de un subdito a otro.
De igual manera, «los Soberanos no podran intercambiar ningun territorio entre ellos, ni firmar
ningun tratado entre ellos, sin el consentimiento y la garantfa de la Unién expresada mediante tres
cuartas partes de la totalidad de los votos; la Unién sera el garante de la ejecucion de las promesas
reciprocasy. Tal articulo también prescribia que las rentas que los soberanos debfan a los particulares
de otros estados, debian ser pagadas (Bello, 2010: 126).
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o toma del territorio conquistado por la
unién. Sobre la busqueda de relaciones
pacificas con paises externos a la union,
sefiala establecer con los soberanos
mahometanos tratados ofensivos y de-
fensivos para mantener a cada sobera-
no dentro de los limites de su territorio
recibiendo de ellos y proporcionandoles
de manera reciproca todas las segurida-
des. (Bello, 2010: 128).

El articulo diez sefala que los aso-
ciados o miembros de la unién aporta-
ran para el sostenimiento de la misma,
bajo el criterio de equidad, es decir, en
proporcioén a la riqueza de sus estados.
El articulo once establece como funcién
del senado, deliberar sobre los proble-
mas de la unién especialmente los con-
cernientes a la seguridad como la sedi-
cién y la sublevacion.

Bello (2010) retomando el anali-
sis de Goyard-Fabre (1998), sefiala que
pese a que el proyecto del Abate de Saint
Pierre fue y es calificado de “optimismo
juridico”, para su momento consistio en
una propuesta que se fundamentaba en
una concepcion humanista ya que pone
en el centro “la confianza en la razoén
humana universal” y la posibilidad del
progreso humano por medio de la re-
forma juridica dejando de lado las tesis
providencialistas. En tal sentido el pro-
yecto del Abate opta por la via juridica
para la concrecién de su proyecto fede-
rativo, la cual se ve hoy en dia reflejada
en los siguientes aspectos: 1. En el re-
chazo a la violencia como forma expe-
dita y aceptada para la solucién de las
controversias entre los Hstados; 2. “el
llamamiento a la idea de justicia arbitral
bajo el signo de la sabia raz6n”; y 3. En
el recurso en caso de necesidad, hacer
uso de la violencia legal para hacer res-
petar el derecho institucionalizado por
los Estados.
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4. Alguno de los comenta-
rios de Rousseau en Escritos
sobre la paz y la guerra

Rousseau que posteriormente tuvo la
tarea de reeditar las obras del Abate
de Saint Pierre, consideraba que para
su época el proyecto de paz de este era
utépico y que solo dejarfa de setlo si en
lugar de reproducir teorfas se pasara a
la politica practica y se dinamizara de
manera intensiva la accién diplomatica.
También pensaba que la manera de lle-
gar al proyecto de la unién que traeria
la paz perpetua era mediante una revo-
lucién violenta. Sin ampliar su postura
sobre esto Rousseau sefala que las cosas
malas nacieron espontaneamente pero
que las cosas buenas tenfan que ser in-
troducidas por la fuerza, situaciéon que
lo obligaba a pensar en que el hecho de
tener que implementar la violencia para
avanzar en tal proyecto, podria conllevar
altisimos costos humanos, que a la larga
podria convertir la idea de la liga fede-
rativa, en algo no deseable, pues traeria
mas males que soluciones (Espinosa,
2012: 120).

En cuanto a la viabilidad de su
concreciéon segun sus posturas, Bello
(2010: 132) expone sintéticamente una
de las polémicas planteadas por Rous-
seau cuando este sefialaba que la mayor
dificultad del proyecto del Abate de Sa-
nit-Pierre tiene en cuenta a los hom-
bres como deberian ser y no como son:
para Rousseau los monarcas sélo pien-
san en incrementar su poder absoluto
al interior de sus Estados y ampliar sus
dominios en el exterior, en tal sentido
es iluso pensar que quienes gobiernan
“por la fuerza de la espada” se van a
someter a un tribunal superior.

En segundo lugar Rousseau con-
sideraba que para regular el comercio
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se debe tener en cuenta el movimiento
circular de los monarcas: si estos solo
se preocupan en incrementar la hacien-
da para aumentar su poder, el cual les
permite aumentar las ganancias, y si las
guerras son una de las fuentes de dicho
doble objetivo, no consentiran facil-
mente en asociarse en plan de paz con
los demas.

De modo similar, Rousseau consi-
deraba que a tal proyecto se opondrian
los ministros, afirmaba que estos ne-
cesitan la guerra “para hacerse impres-
cindibles [...]; la necesitan para vejar al
pueblo so pretexto de exigencias publi-
cas; la necesitan para colocar a sus pro-
tegidos, ganar en los mercados, y para
crear clandestinamente miles de odiosos
monopolios; la necesitan para satisfacer
sus pasiones y derribarse unos a otros;
la necesitan para aduefiarse del principe
[...]; con la paz perpetua perderfan to-
dos estos recursos. |...] ¢Qué haran para
oponerser Pues lo mismo de siempre —
responde—: presentarlo como algo ridi-
culo” (Bello, 2010: 132).

Rousseau pensaba en la idea de la
construcciéon de una federaciéon basa-
da en la voluntad popular, en la unidad
cultural y moral europea de las naciones
pequenas y en el respeto de la diversidad
de tales naciones.

A diferencia del Abate de Saint-Pie-
rre, la idea federativa de Rousseau'® en
su obra Emilio, consistia en una federa-
ci6n de no todos o cualquier Estado eu-
ropeo, sino de los estados “pequefios”,
pues eran estos quienes debian prote-
gerse de los atropellos de las super po-
tencias y era en los paises grandes don-

de se daba mas la tiranfa. Rousseau, con
una vision nacionalista romantica, veifa
marcadamente en los paises pequefos el
genio, el caracter y los habitos morales
de los pueblos, el patriotismo y cierta
democracia sin tiranfa; esto le permitia
hablar de una comunidad cultural y mo-
ral de los individuos, los cuales sirven de
base para la comunidad politica de los
paises. Tal comunidad cultural y moral
dificilmente podtia darse en paises gran-
des ya que en estos ademas de reinar la
tiranfa, era imposible porque eran un
conglomerado de pueblos. (Espinosa,
2012: 120)

La confederacién segin Rousseau
debfa ser fuerte y rigida hacia afuera
para mantener la paz, pero flexible hacia
adentro, de tal modo que el derecho de
la confederacién no anulara o permitie-
ra a cada gobierno el mantenimiento de
su soberania territorial y politica.

La idea federativa de Rousseau y su
base deliberativa ya no partiria de un se-
nado europeo compuesto por los repre-
sentantes de cada principe, sino que para
poder eliminar la guerra o la amenaza de
guerra, tal federacion tenfa como requi-
sito que partir de estados republicanos
en los que dominara la soberania popu-
lar. Esto debido a que Rousseau pensa-
ba que era fundamental luchar contra
la tiranfa que representaban las monar-
quias absolutas, as{ como contra la tira-
nfa internacional. En tal sentido para el
ginebrino era de gran importancia que la
politica interior y exterior no dependiera
de los soberanos sino de los pueblos o
de la “voluntad general”; como sefiala
Espinosa (2012: 125).

13 En el Emilio, el Contrato social y en el jugement sur la paix perpetuelle. Rousseau pasé de meros

apuntes y atisbos.
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5. A modo de conclusion

La trayectoria que han tenido organis-
mos interestatales como la Union Eu-
ropea, en su busqueda de establecer un
orden continental pacifico, al menos en-
tre sus miembros, ha tenido que conlle-
var la maduracion y la convergencia de
circunstancias y concepciones alrededor
de las tensiones entre soberania nacional
y derecho internacional, entre la pervi-
vencia de monarquias junto a sistemas
democraticos liberales y republicanos de
bienestar, entre la creacion de bloques o
tratados de defensa intercontinentales y
la pervivencia de los ejércitos nacionales,
entre la defensa de las economias nacio-
nales y la creacion de espacios comunes,
entre muchos otros.

Lla concepcién absolutista que en
la época del Abate se concibié como el
mejor régimen para lograr una paz in-
terna estable, dio paso luego en el mar-
co de las revoluciones burguesas a con-
cepciones de orden legitimo de caracter
republicano y liberal, en los cuales se
exigfa ya no solo la sumisiéon de los sub-
ditos a la ley del soberano, sino la parti-
cipacion directa y por la via representa-
tiva de los ciudadanos en la elaboraciéon
de la ley, el control de su cumplimiento,
y en la eleccion de los gobernantes, es
decir, exigfa convertirse en su propio
soberano. Tales nociones permitieron
dar un giro a la discusion sobre el esta-
do de derecho y el constitucionalismo
liberal con su divisiéon de poderes, y el
orden internacional legitimo a nivel eu-
ropeo, con una cantidad de discusiones
que reflejan tensiones en temas como
el de independencia y autonomia de los
paises en términos de sus politicas eco-
némicas, la tension entre sujeto nacio-
nal y sujeto europeo como nuevo sujeto
histérico, la tension que crean los trata-
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dos como el de la OTAN que impone
formas de relacionarse con el resto del
mundo con gran influencia de la mayor
potencia militar del planeta como lo es
EEUU; entre otras.

De esta manera, el mundo ha entra-
do en una fase de constitucion de blo-
ques de cooperacion militar, econdémica
y politica que tienen repercusiones sobre
el equilibrio de fuerzas en las decisiones
que se toman en materia de intervencio-
nes militares o lo que en el lenguaje de la
ONU se denomina operaciones de pea-
ce enforcing, pero también en materia de
politicas econémicas y comerciales que
tienen grandes consecuencias sobre las
poblaciones del mundo.

Asi, el debate sobre la paz perpe-
tua y su instrumento de federacién de
naciones, conserva una gran relevancia,
la pregunta clave es si tal dinamica de
federaciones en la que interviene a la
vez una concepcion de la paz por medio
del derecho (como lo dirfa Kelsen), con
la profusién de cortes internacionales y
de otros instrumentos no gubernamen-
tales que buscan alertar y proteger los
derechos humanos, ha debilitado el ani-
mus belli (disposicién de crear y usar la
fuerza propia) entre las naciones o por
el contrario ha alimentado una dinamica
de disuasion militar a nivel global.
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Resumen

El 23 de agosto de 2013 la Vicerrectoria de Investigaciones de la Universidad de
Sabaneta realiz6 un evento académico denominado: “Primer simposio sobre neoconstitn-
cionalimo: avances y retos”. En €l participaron como expositores connotadas figuras del
constitucionalismo colombiano, como la Profesora BERNARDITA PEREZ RESTREPO
y los Profesores DiEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, ALvARO ECHEVERRY URUBURU y
LEONARDO GARCIA JARAMILLO.

Este escrito es fruto de las intervenciones y discusiones teoricas, que a favor
y en contra del neoconstitucionalismo esgrimieron los conferencistas, suscitando
en el publico asistente enorme interés por el estudio del tema. El presente articulo
pretende hacer reconocimiento a un fenémeno juridico de innegable importan-
cia dentro de los estudios de la ciencia del derecho actual, en tanto contribuye a
un valioso debate tedrico que, en torno al tema, ha emergido entre detractores y
apologistas. Inicialmente, se mencionan algunos aspectos caracteristicos del neo-
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constitucionalismo que permiten esclarecer las diferencias basicas entre éstos y los
enarbolados por el positivismo; luego, se realiza un brevisimo esbozo del papel
que la Corte Constitucional colombiana ha tenido en la defensa de los principios
que revisten al modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, para finalizar
con algunas reflexiones sobre los avances y retos que afronta el denominado canon
neoconstitucional.

Palabras clave: Neoconstitucionalismo, iuspositivismo, activismo judicial, de-
rechos fundamentales, Corte Constitucional.

Reflections on the neoconstitutionalism

Summary

The August 23, 2013 the Research Vice-principal office of the University of Saba-
neta conducted a so-called academic event: “First Symposium on neoconstitucio-
nalismo: progress and challenges.” Many connoted figures of Colombian consti-
tutionalism participated as exhibitors, such as Professor BERNADETTE PEREZ
and Teachers Diego Restrepo Lopez Eduardo Medina, Alvaro Garcia Echeverry
Uruburu And Leonardo Jaramillo.

This writing is the result of interventions and theoretical arguments in favor
and against neoconstitutionalism wielded by the speakers, the audience arousing
great interest in the audience to study the subject. This article aims to recognize a
legal phenomenon of undeniable importance in the study of the science of current
law, while contributing to a valuable theoretical debate, around the theme has emet-
ged among critics and apologists. Initially, some of the features that allow the neo-
constitutionalism clarify the basic differences between these and the ones peaked
by positivism; then a brief outline of the role the Colombian Constitutional Court
has had to defend the principles that are of the model of social and democratic
state of law, ending with some reflections on the progress and challenges facing the
so-called canon neoconstitutional .

Keywords: Neoconstitutionalism, legal positivism, judicial activism, funda-
mental rights, Constitutional Court.

Reflexiones en torno al neoconstitucionalismo

“La norma y la coaccion son elementos de pura forma que no nos enseiian nada del contenido del derecho. Todo
lo que nos dicen es que la sociedad exige ciertas cosas de sus miembros. Pero, spor qué cansa?, ;con gqué fin? No
lo advertimos. Permanecemos en presencia de la forma exterior e inmutable del derecho. Sdlo el contenido del
derecho nos ensenia su verdadera ntilidad bistorica”.

R. V. IHERING.
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1. Una introduccion necesaria

Quisiéramos dar inicio a este breve escrito, parodiando un poco aquella primera
frase proverbial —y amenazadora- con la que se encuentra el lector del Manifiesto
Communista: “Un fantasma recorre Europa. Es el fantasma del comunismo”. Para el caso, nos
atrevemos a decir: “Un fantasma recorre Ameérica Latina. Es el fantasma del neoconstitucio-
nalismo”. En efecto, neoconstitucionalismo es un término que ha venido conquistando
gran parte del discurso juridico en nuestro continente aunque, de manera paradéji-
ca, no se sepa con certeza de qué se trata. Y es por eso que, precisamente, el concep-
to adquiere visos invasivos, a la vez que fantasmagoricos. Esta es la razén por la cual
mas que del concepto en si, habremos de discurrir en torno a lo que han significado
las practicas judiciales consideradas neoconstitucionalistas.

A riesgo de incurrir en obviedades, consideramos que resulta necesario eviden-
ciar que el neoconstitucionalismo es una forma de constitucionalismo. Sabemos
que muchos de sus postulados surgieron de los evidentes cambios que generd, en
la concepcion del derecho y del poder politico, el modelo constitucional europeo
de la posguerra y fundamentalmente lo que atafie al contenido de las Cartas Politi-
cas de paises que, después de haber padecido regimenes autoritarios, querfan hacer
transito a la democracia. Este fue el caso de Italia (1947), Alemania (1949); y pocas
décadas después, de Portugal (1976) y de Espafia (1978).

Es sabido también, que a partir de la década de los 80 del siglo pasado, las
constituciones latinoamericanas se crearon, o recrearon, a la luz del cambio de para-
digma juridico que se surti6 en el viejo continente y como respuesta a las demandas
populares por un mayor reconocimiento, tanto de los derechos, como de la diver-
sidad étnica, cultural y politica, tan propia de una sociedad mestiza. Precisamente,
es gracias a la influencia europea, y también norteamericana, que el neoconstitucio-
nalismo se incorpora al proceso de internacionalizacion del derecho constitucional
(GARCIA JARAMILLO, 2012).

Los afios 80 del siglo XX fueron para las naciones de América Latina una época
de reacomodamiento; de refundacion de sus instituciones politicas y de exigencias,
cada vez mas fuertes, por el cambio en el contenido de sus ordenamientos juridicos
y constitucionales. No podemos soslayar, a fin de lograr una mayor claridad sobre el
asunto, las tensiones que se produjeron en la region debido al declive de las dictadu-
ras y al auge de las reivindicaciones democraticas. A pesar de la variopinta situacion
politica de los paises latinoamericanos, se presentaban situaciones de opresion muy
semejantes, asf como aspiraciones transformadoras bastante parecidas.

Estas circunstancias se explican al relacionar las contradicciones de toda laya
que acaecfan en la regién. Por un lado, fenémenos como (i) el Golpe de Esta-
do militar, (i) la suspension permanente del ejercicio de las libertades y derechos
fundamentales, (iii) la intromisién neocolonialista de potencias extranjeras, (iv) la
criminalizacion al pensamiento de izquierda, (v) la cooptacion de la politica por
parte de la élite local, y (vi) el desmonte del denominado Estado Benefactor, como
presupuesto necesario para la imposicion de un modelo econémico capitalista.

Por otra parte, y como reaccion a lo anterior, se perfilaban poco a poco en
nuestro continente demandas por (i) un modelo de Estado republicano que reco-
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nociera en la divisién de poderes uno de sus mas preciados soportes, (ii) el respeto
incondicional a las libertades y derechos fundamentales, asi como el reconocimien-
to a los intereses de las minorfas, (iif) la revitalizaciéon del concepto de soberania
nacional, (iv) garantfas efectivas para la manifestaciéon de posturas divergentes o de
oposicion (v) materializacion de los valores democraticos a través de mecanismos
propiciadores de una mayor participacion politica y (vi) la intervencién estatal como
agente regulador de la economia y el fortalecimiento su funcién redistributiva en
materia de derechos sociales. En el caso colombiano, se sumo a todas estas reivin-
dicaciones la posibilidad de encontrar una salida politica al conflicto armado que
desde los afos 50 libraba el Estado con las guerrillas. Asi, la desmovilizaciéon de
algunos grupos subversivos como el M- 19, el Ejército Popular de Liberacion (EPL)
o el Quintin Lame ocurrida en 1989, marco el preludio que habria de desembocar
en un pacto politico, expresado a través de una Nueva Constitucion.

En torno a estas banderas se promulgaron nuevas constituciones en Brasil
(1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Pert (1993), Venezuela (1999), Bolivia
(2008) y Ecuador (2009), mientras que se efectuaron importantes reformas cons-
titucionales en Argentina, Costa Rica y México'. Pero no basta con cambiar una
Constitucion Politica para transformar la sociedad. La injusticia no desaparece por
arte de birlibirloque juridico. La realidad latinoamericana nos demuestra que tener
un marco constitucional progresista no sirve de mucho si no se cuenta también con
el compromiso politico de los gobernantes y con el animo reivindicativo del pueblo.
Si alos poderes hegemonicos enquistados en una sociedad no se anteponen luchas
contra- hegemodnicas que acompanen y superen la lucha juridica, cualquier intento
de cambio sera infructuoso.

“E/ constitucionalismo transformador es una de las instancias (quizds la mds decisiva) del nso
contra-hegemonico de instrumentos hegeminicos de que bablé arriba. De las Constituciones modernas
se dice frecuentemente que son hojas de papel para simbolizar la fragilidad prictica de las garantias
que se consagran y, en realidad, el continente latinoamericano ha vivido dramadticamente la distancia
que separa lo que los anglosajones Haman la law-in-books y la law-in-action. Esto puede pasar
también con el constitucionalismo transformador y su cardcter contra-hegemonico, pues el hecho de
asentarse en la fuerza de las movilizaciones sociales que combaten las visiones hegemonicas y logran
imponer democrdticamente visiones contra-hegemonicas, no necesariamente lo defiende de esa posibi-
lidad. Las instituciones hegemonicas son la expresion de la inercia de las clases e ideas hegemidnicas.
Son relaciones sociales y por eso también campos de disputa, pero son asimétricas y designales en las
posibilidades de lucha que ofrecen a los diferentes grupos o clases en disputa. Por eso la movilizacion
contra-hegemonica de las instituciones estatales presupone la existencia de un espacio- tiempo excterno,
Sfuera” de las instituciones, donde sea posible alimentar la presion en contra de la hegemonia. Asi,

1 Los mencionados cambios constitucionales que acaecieron en Europa y América Latina, aunque se
presentaron en momentos bastante complejos, no fueron el resultado de triunfos revolucionarios.
En nuestro pafs, la Constitucion de 1991 nace bajo el prurito de detener la violencia y el pabulo a la
corrupcién politica. Atendiendo a estos objetivos, la Asamblea Nacional Constituyente permiti6 la
participacion de partidos, grupos y minorias histéricamente excluidas de la contienda electoral. De
esta manera organizaciones politicas de la izquierda democratica, desmovilizados de la guerrilla y
lideres indigenas, contaron con la posibilidad de darle contenido a la nueva Carta.
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cualguier quiebra en la movilizacion puede re-
vertir el contenido oposicional de las normas
constitucionales o vaciar su eficacia prdctica. A
esto Hamamos la des- constitucionalizacion de
la Constitucion, de la cual hay muchos en la
region y en el mundo”. (DE Sousa, 2010).

Para retomar, es menester aclarar
que, si atendemos el proceso evolutivo
del constitucionalismo del siglo XX,
mas alla de su denominacién misma,
hay muy poco de nuevo en los conteni-
dos de la propuesta neoconstitucionalis-
ta. Mas bien se trata de un conjunto de
teorfas que se han venido construyendo,
deconstruyendo y reconstruyendo des-
de hace 50 afios en diferentes contextos
y espacio-temporales, pero que con-
fluyen en la defensa de la supremacia
constitucional. Esto implica, grosso modo,
una ruptura con el constitucionalismo
clasico por dos razones basicas: se for-
talecen los contenidos ideoldgico-valo-
rativos como el respeto por un amplio
catalogo de derechos fundamentales?,
y se adquiere compromiso con una real
division de poderes, lo que se traduce,
de manera especial, en la implementa-
ciéon de mecanismos que sirvan para ga-

Reflexiones entorno al neoconstitucionalismo

2. Antecedentes historicos
del neoconstitucionalismo

Como podemos ver, y si habremos de ser
precisos, el neoconstitucionalismo no es tan
nuevo. Se trata mas bien de una forma de
concebir el derecho y las practicas cons-
titucionales que obedece a la consolida-
cién de procesos historicos que, desde
Estados Unidos y Europa llevaron a la
consolidacion de la idea de que la Cons-
titucion Politica es la norma fundamental
o suprema en el ordenamiento juridico
del Estado y que es el juez quien ostenta
la autoridad para interpretarla.

Para comprender mejor los con-
tenidos de este cambio de paradigma,
partamos de reconocer que la Consti-
tucién Politica de Colombia, asi como
gran parte de nuestro ordenamiento ju-
ridico, suftié la influencia de una cultura
juridica europea que los representantes
del poder constituyente, en 1991, reco-
pilaron, asimilaron e implantaron como
modelo a seguir. Asi, es oportuno resal-
tar la relacion existente entre el modelo
constitucional y las significaciones cul-
turales de una sociedad:

La Constitucién es cultura. Esto significa que

no estd becha solo de materiales juridicos. La
Constitucion no es un ordenamiento dirigido a los
juristas y para que éstos puedan interpretar las
reglas antiguas y nuevas, sino que también sirve
esencialmente como guia para los no juristas,
para los ciudadanos. (HABERLE, 2003).

rantizar la independencia y el reconoci-
miento a la libertad interpretativa de los
jueces. LLa convergencia de ambas razo-
nes patentiza una busqueda por la ma-
terializacion efectiva de la Constitucion;
es decir, por incidir sobre la sociedad en
la que se aplica.

Sin embargo, el control de consti-
tucionalidad, considerado actualmente
una de las atribuciones principales de los
Tribunales Constitucionales, y del cual
ha hecho gala la Corte Constitucional

2 Destacamos que es precisamente ese caracter
axiologico de las constituciones el punto cen-
tral de discusion entre neoconstitucionalistas
y positivistas, dado que la consagracién de un
conjunto de valores y principios hasta ese en-
tonces no reconocidos, amplié el contenido

- > colombiana desde 1991, tiene sus orige-
dogmatico de las constituciones y por ende su

capacidad de incidir en los diferentes escena- 168 €01 el bicentenario caso Marbury vs.

rios de la vida personal y colectiva. Madison, sobre el cual se pronuncié la
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Corte Suprema de los Estados Unidos el 24 de febrero de 1803. El afamado fallo,
que hoy todavia es objeto de estudio en muchas universidades del mundo, declara
la inconstitucionalidad y posterior nulidad de una ley expedida por el Congreso de
los Estados Unidos. A diferencia de las tradiciones europeas, que consideraban las
leyes como elemento supremo del poder democratico, incluso puestas por encima
de la Constitucion misma, en el modelo de gobierno Norteamericano la Constitu-
cion Federal y las Leyes Federales emanadas en concordancia a la Constitucion, asi
como los tratados celebrados a través del poder otorgado por ella, estaban por en-
cima de todos los instrumentos normativos emanados del Congreso de los Estados
Unidos’. De esta manera la Corte Suprema de Justicia norteameticana se otorgd a
s{ misma la potestad de arbitro de la ley.

3. El neoconstitucionalismo como reaccion al positivismo
clasico

Es evidente que esta nueva concepcion del derecho rompe con una tradicién juri-
dica que extendia su dominio en occidente desde el fendmeno codificador de prin-
cipios siglo XIX y que encontraba en la ley su sagrario, su objeto de veneracion. El
neoconstitucionalismo también toma distancia de aquella desconfianza cerval que
la burguesia emergente de los siglos XVIII y XIX tenia a las instituciones judiciales
remanentes del Antiguo Régimen, puesto que en ellas preponderaba un decisio-
nismo desbordado debido a que la mayoria de quienes ostentaban la calidad de
jueces antes de la Revolucion Francesa eran miembros de una aristocracia rancia y
reaccionaria, poco dispuesta a endosar sus intereses de clase a las reivindicaciones
de los burgueses.

Es esta la raz6n por la cual la organizacion politica propia del Estado Liberal
buscé maniatar a la judicatura obligandola a actuar bajo estricto cefiimiento al texto
legal, o para decirlo de manera mas clara, las decisiones judiciales no podian apoyar-
se en otra cosa que no fuera el derecho burgués. He aqui la exposicion de las bases
politicas del positivismo decimondnico.

3 Elarticulo 6 § 2 consagra: “This Constitution, and the laws of the United States which shall be made in pursnan-

ce thereof; and all treaties made, or which shall be made, under the anthority of the United States, shall be the supreme
law of the land; and the judges in every state shall be bound thereby, anything in the Constitution or laws of any State
to the contrary notwithstanding.” En consecuencia y por mandato constitucional, los jueces se encuentran
avocados al mandato de la ley y la Constitucién como fuente suprema y no los conmina a declarar o
hacer control de Constitucionalidad de las Leyes Federales o de los Estados Federados de la Unién
Americana. Pues bien, en el famoso fallo se declaré la inconstitucionalidad de la norma involucrada
en el fallo antes mencionado, originando un desequilibrio entre lo que el legislador primario consagré
como forma y distribucién de gobierno y de poderes y lo que la realidad presentaba.
En el caso colombiano, asi como en las demds constituciones occidentales que obedecen a una ten-
dencia neoconstitucionalista, donde el ejercicio del poder legislativo se somete a su control, el ejerci-
cio del control constitucional ha otorgado a la Corte Constitucional, incluso la facultad de legislar de
manera negativa como lo anotaba Kelsen. De esta manera, y para resumir, (i) se legitima el Control
Constitucional, (i) se validan fallos en donde la Corte Constitucional legisla, y (iii) se producen ten-
siones con los otros poderes publicos debido al ejercicio del poder legislativo de la Corte.
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Pero nada mas ajeno a las premisas
neoconstitucionalistas que la defensa
hecha por la escuela de la exégesis a tra-
vés de frases clasicas de Voltaire como
“la libertad consiste en depender tan solo de las
leyes™, “que los jueces sean los primeros escla-
vos de la ley y no sus arbitros”, “interpretar la
ley es corromperla”, o la mas conocida de
Montesquieu:

“los jueces de la nacion no son mds que el
instrumento que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden

moderar ni la fuerga ni el vigor de la ley”.

Pese a la reflexion anterior, existen
exacetrbadas diatribas contra el neocons-
titucionalismo, al que se vincula incluso
—forzadamente, desde nuestra perspec-
tiva- con el positivismo propio del siglo
XIX. Para la muestra, este escrito del
Profesor JuaN ANTONIO GARCIA AMADO:

Por razin de ese grado de indefinicion
tedrica del neoconstitucionalismo y del de-
signio preferentemente politico de sus cul-
tivadores, admitanlo o no, acecha siem-
pre el riesgo de errar en la descripeion de
dicha doctrina o tendencia y de proyectar
las criticas sobre molinos de viento, sobre
un espantajo tedrico que no se correspon-
da en verdad con ninguna teoria efectiva-
mente operante en la actualidad. Si asi
lo hiciéramos, incurririamos en parecida
caricatura a la que muchos de los que
se dicen neoconstitucionalistas hacen del
positivismo juridico, al imputar a éste
unos atributos tedricos y una percepcion
del Derecho que es propia sinicamente, si
acaso, del ingenno y muy metafisico po-
sitismo decimondnico, el de la Escuela
de la Exégesis o la Jurisprudencia de
Conceptos. Y no es casual gue la disputa
se desarrolle en esos términos, ya que es
en realidad ese positivismo decimondnico
el que en el neoconstitucionalismo se ve
reflejado como en un espejo, esto es, inver-
tido. Pues al positivismo del siglo XI1X y
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al neoconstitucionalismo les son comunes
una serie de notas: la confianza en el ca-
rdcter en el fondo perfecto y completo de
los sistemas juridicos; el desdoblamiento
del ordenamiento juridico en una parte
superficial, que es defectuosa por inde-
terminada y por estar llena de lagnnas
Y antinomias, y una parte profiunda o
esencial, que contiene solucion predeter-
minada para cnalquier caso dificil; la
afirmacion de un método que permite
hacer de la actividad judicial una tarea
mads de conocimiento que propiamente
decisoria (el miétodo meramente subsun-
tivo en el positivismo decimondnico, el
miétodo de la ponderacion en el neoconsti-
tucionalismo), y la consigniente negacion

de la discrecionalidad judicial.

Y en su disertacidon se atreve a afir-
mar enfaticamente el autor que:

Positivismo juridico decimondnico y neo-
constitucionalismo actnal son extrenos
que se tocan y que se combaten por ra-
201 de su semejanza estructural y de sus
similares pretensiones politicas. Donde
aquél tomaba como axioma la idea del
legislador racional, éste adopta con sini-
lar conviccion el del juez racional; donde
aquél queria ver en el legislador un mero
portavoz de los intereses objetivos de la
nacion o de las esencias inmutables y ne-
cesarias del Derecho, y en la ley la plas-
macion perfecta de la justicia ideal, éste
hace de la Constitucion la quintaesen-
cia de la verdad moral y de la justicia
objetiva, y de los jueces los traductores
seguros de esas verdades axioldgicojuri-
dicas a decisiones materialmente justas
Y objetivamente correctas, sin asomo de
subjetivismo ni desfiguracion por intere-
ses politicos o gremiales. Asi como ese
Derecho, gue asi se afirmaba en el siglo
XIX como perfecto y objetivamente ver-
dadero, se consideraba que debia pulirlo,
encanzgarlo y en buena medida sentarlo
la ciencia juridica, asimilada a razon

cuasicientifico-natural, asi este Derecho
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de hoy, que el neoconstitucionalismo ve como derecho bdsicamente constitucional o solo consti-
tucional, se pretende que debe ser alumbrado también por la ciencia juridica que interpreta la
Constitucion a base de bucear en el orden axioldgico que es su esencia, si bien los profesores serian

ahora depositarios de los supremos saberes de una muy real y objetiva razon prdctica, mas que
de una razon cientifico-natural. (GARCiA AMADO, 2009).

A pesar de los argumentos esgrimidos en esta extensa cita, consideramos que
el neoconstitucionalismo — o el Nuevo Derecho-, si logra desmarcarse; esto es, si
se diferencia del positivismo decimondnico al establecer, entre otras cosas, la idea
de un control constitucional encaminado a evitar el desbordamiento de poder y la
adecuacion del derecho a la realidad social. Se apela entonces, primero, porque la
jurisdiccion se convierta en un efectivo contrapoder que limite los excesos de las
demas ramas del poder publico y, segundo, por un derecho progresista, dinimico y
comprometido con el contexto social en el que se desenvuelve. Al respecto, GUSTA-
VO ZAGREBELSKY, reconocida figura del neoconstitucionalismo italiano, expone las
diferencias con el positivismo de la siguiente manera:

El <<constitucionalismo™>> envuelve completamente la legislacion en una red de vin-
culos juridicos que debe ser recogida por los jueces, ante todo por los jueces constitucionales.
El <<legalismo>>, por el contrario, se preocupa por la antonomia del legislador y por eso
excige que el control del legislador sobre la jurisdiccion discurra dentro de limites compatibles
con tal antonomia. Desde la dptica de la doctrina de las fuentes para el <<constituciona-
lismo>> la Constitucion es un programa positivo de valores que ha de ser <<actuado™>>
por el legislador; para el <<legalismo>> la Constitucion es un bosquejo orientativo que
ha de ser simplemente <<respetado>> por el legislador. L os jueces, en este caso, se verdn
inducidos a reconocer al legislador amplios ambitos de libertad no prejuzgados por normas
constitucionales, mientras que en el primero se sentirdn antorizados a realizar un control
de fondo e ilimitado sobre todas sus decisiones y en todos sus aspectos.

(ZAGREBELSKY, 2011).

De otro lado, y tal como lo sefiala MAURICIO PrAZAS VEGA, podemos tomar por
ejemplo el caso colombiano, pues las atribuciones que la Corte Constitucional ha
tenido desde su conformacién le permiten determinar si las leyes se compadecen
con la Constitucion Politica; es decir, le otorgan verdadero poder politico dado que
“el juez constitucional no solo tiene el poder de decidir sobre la exequibilidad de las leyes, sino la

Jfacultad de interpretar la Constitucion Politica y hacer posible que la voluntad del constituyente
tenga realidad plena y actual” (PLazAs VEGA, 2009)

De otro lado, el neoconstitucionalismo comparte, aunque no en forma delibe-
rada -y guardando las proporciones-, dos de los grandes postulados anti-formalistas
de las Teorfas Juridicas Criticas: la desacralizacién de la ley como fuente tnica del
derecho y el reconocimiento a la libertad en la interpretacion y accion judicial, apar-
tandose asi de la interpretacion literal como regla general. En este sentido, el neo-
constitucionalismo no cree que la experiencia juridica se limite a ser una experiencia
estrictamente normativa (Bossio, 2003) y no niega el papel politico que cumplen
los jueces en el actual modelo constitucional. Ambas premisas se vinculan con los
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planteamientos anti-positivistas de escuelas tan heterogéneas como el Realismo Ju-
ridico, el Movimiento de Derecho Libre, el Critical Legal Studies, el Critique du
Droit y el Uso Alternativo del Derecho.

Sin embargo, el neoconstitucionalismo, contrario a lo que proponen las escue-
las juridicas mencionadas, no realiza ningun analisis critico sobre la falta de cohe-
rencia interna del derecho, ni de los intereses de clase que se solapan tras la supuesta
generalidad y abstraccion de las normas creadas en el 6rgano legislativo; tampoco
promueve de manera expresa una vinculacion de los operadores juridicos con los
sectores mas excluidos de la sociedad, ni alienta una practica juridica comprometida
que vaya mas alla del activismo judicial; mucho menos se enfrenta directamente al
modelo econémico capitalista, que es, desde el punto de vista critico, el principal
causante de la poca materializacion, o ineficacia, de los derechos sociales fundamen-
tales. Quiere ello decir, que el neoconstitucionalismo no se deslinda de las premisas
centrales del liberalismo econémico.

Obviamente, son amplias las discusiones que se pueden generar a partir de lo
afirmado en los dos parrafos anteriores, pero no por ello habremos de considerar
que tal vinculacién constituye un tema indigno para el analisis del discurso juridico.
Pero este no es el momento. Tal vez, en un trabajo posterior podria hacerse un
estudio mas profundo sobre los puntos de encuentro y desencuentro del neocons-
titucionalismo con las Teorfas Criticas del Derecho.

A pesar de lo antedicho, y para efectos de este escrito, resulta importante re-
tomar la oposicion explicita que la corriente neoconstitucionalista hace al iusposi-
tivismo; oposicion que podemos observar en sus postulantes mas representativos:
RoNALD DWORKIN (Los derechos en serio), ROBERT ALEXY (E/ concepto y la validez del
derecho), CARLOS SANTIAGO NINO (La constitucion de la democracia deliberativa) MIGUEL
CARBONELL (Teoria del neoconstitucionalismo), RICARDO GUASTINI (Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional) y el ya mencionado GUSTAVO ZAGREBELSKY (E/ derecho dic-
#). En este sentido, no se asume que el derecho esté formado exclusivamente por
normas positivas y que su ontologfa radique en un analisis remitido al problema de
su validez. Por el contrario, el derecho recupera un punto de partida valorativo que
encuentra en los principios un motor dinamizador de sus contenidos y alcances. Y
en ello, como resulta elemental, las posibilidades hermenéuticas con las que cuente
el juez son determinantes.

No quiere esto decir, por supuesto, que el canon neoconstitucional desconozca
la relevancia de la consolidaciéon normativa inherente a un Estado de Derecho. Por
el contrario, también es caracteristico de la “causa” neoconstitucionalista propender
porque en las Constituciones Politicas se establezcan normas de un marcado cariz
dogmatico, dirigidas a que los ciudadanos puedan hacer exigibles sus derechos y
libertades, ya sea frente al poder del Estado, o bien, frente al poder de los particu-
lares. Esto se refiere a aquella caracteristica que RiCARDO GUASTINI denomina “la
fuerza normativa de la Constituciéon”, o lo que LuiGt FERRAJOLI postula como la
necesidad de establecer una serie de normas que sirvan de limite a la actuacion de
“poderes salvajes” tanto publicos como privados, que amenazan con arrasar con
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la integridad del ser humano, poniendo
por encima de éste los intereses parti-
culares de aquellos®. Item mas, se consi-
deran muy importantes aquellas normas
de caracter organico en las que se fijan
los parametros de la organizacion de los
poderes publicos y de la funcién estatal.

Existe pues, en este orden de ideas,
una veneracioén a la naturaleza normati-
va de la Constitucion, en tanto se sim-
patiza con la ampliacion de los atributos
del poder judicial. Los jueces dejan de
cumplir un papel estrictamente inter-
pretativo para convertirse, a mas que en
protectores de la Carta Politica, en ac-
tores que —muy a pesar de sus detrac-
tores- crean derecho y extienden en sus
providencias el alcance de los derechos
fundamentales. A propésito de esto ul-
timo dice ROBERT ALEXY refiriéndose al
papel que ha cumplido el juez constitu-
cional aleman:

87 la discusion acerca de los derechos fun-
damentales no pudiera apoyarse mds que en el
texcto de la Constitucion y en el terreno move-
dizo de su génests, seria preciso resignarse a un
debate de opiniones casi interminable, ilimitado
¢ inestable. 2/ hecho de que, en gran medida,
ello no sea asi, se debe esencialmente a la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal.
A lo largo de su praxis jurisprudencial de miis
de treinta anos, ha ido introduciendo cada vez
mads precisiones dentro del amplio campo de
lo que es posible segiin el texto constitucional.

4 De ahi que el derecho, en especial el derecho
constitucional, haya que considerarlo, segun
la teorfa garantista de Luict FErrajoLI (2001),
como la ley del mds débil; entendiendo por
tal derecho como la ley del mds débil frente
a la ley del mas fuerte propia del estado de
naturaleza. Y podemos decirlo no sélo de los
derechos fundamentales, que por su naturale-
za son las leyes del mas débil, sino de todo el
derecho, tal como ha venido caracterizandose
a partir de su modelo garantista.

Los derechos fundamentales son lo que son hoy
dia, sobre todo a cansa de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. La ciencia de
los derechos fundamentales —a pesar de la con-
troversia acerca de la fuerza vinculante de las
decisiones del Tribunal Constitucional Fede-
ral- ha devenido, en una apreciable medida, en
una ciencia de la jurisprudencia constitucional.
(ALEXY, 2008)

4. El neoconstitucionalismo
en colombia: las decisiones
de la corte constitucional

Bien sabemos que el proceso constitu-
yente no se agota en la promulgacion de
una nueva Constitucion y que es menes-
ter desarrollar sus principios a través de
la ley. El Congreso se erige entonces en
protagonista de este proceso. Precisa-
mente, por eso es necesario considerar
que la Carta Politica no es “el techo”
sino “el piso” sobre el cual se construye
el ordenamiento juridico. Asf las cosas,
todas las actuaciones de los 6rganos del
poder publico deben comprometerse
con la consecucién del proyecto cons-
titucional que se concreta en las premi-
sas del Estado Social y Democratico de
Derecho. Pero en nuestro pafs no ha
habido un compromiso real por parte
de los 6rganos del poder publico con
la consecucion de estas promesas. Todo
lo contrario: en Colombia “@/ ultrapresi-
dencialismo se suman la tergiversacion de los
mecanismos de control —en manos del Congreso,
de la Procuraduria y de la Contraloria— y la
panlatina privatizacion de funciones y bienes
priblicos a manos de agentes nacionales e inter-
nacionales que buscan maximizar utilidades en
desmedro del bienestar general de la poblacidn”.
(ARANGO, 2013)

De este modo, considerando la ele-
fantiasis del presidencialismo (conse-
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cuentemente pesado y lento) y la apatia del Congreso por materializar los principios
que rigen nuestra Constitucion, es que la Corte Constitucional se ha visto obligada a
actuar en multiples escenarios intentando satisfacer las exigencias de un modelo en
el que el Estado se concibe como un agente de justicia social y en el cual prima, de
manera supuesta, el bienestar general sobre los intereses econémicos particulares”.
¢Habra que mencionar los ataques dirigidos a quebratrle el espinazo a la Constitucion
Politica por medio de mas de una treintena de reformas, esto sin detenernos en lo que
podtia significar —como algunos poderes han pretendido- limitar los alcances de la
Accion de Tutela, restringiéndola tnicamente a la proteccion de derechos y libertades
individuales? Es en este contexto donde los jueces constitucionales han debido “bu-
cear” buscando el fundamento axiolégico y confeccionar, a partir de sus sentencias, el
“espantajo tedrico” al que se refiere, en forma despectiva el Profesor Garcia Amado’.

Tal vez, desconoce el profesor espafiol que lo poco que desde el orden estatal
ha podido realizarse en nuestro pais en temas como (i) el reconocimiento de los
intereses propios de las minorias, (ii) la vinculacion de los particulares al respeto por
los derechos fundamentales, (iii) la preferencia de la validez material sobre la validez
formal, (iv) el compromiso con la igualdad real, y (v) el verdadero posicionamiento
de la Dignidad Humana como eje del ordenamiento juridico (UpEGul MEjia, 2009),
se lo debemos a una Corte Constitucional que, en medio de sus ambigtiedades y li-
mitaciones, a pesar de su dispersion ideolégica y fallos inhibitorios, ha asumido mu-
chas veces un innegable compromiso con los sectores mas excluidos de Colombia,
lo cual se compadece con el espiritu del Estado Social y Democratico de Derecho.

(-..) el tribunal —constitucional colombiano- ha sido vigoroso en su proteccion de los
derechos de las personas y de las minorias, asi como en su intencion de controlar los abusos de las
antoridades y de los poderosos. La labor de la Corte ha sido entonces no sélo enorme, por el niimero
de sentencias y la variedad de temas que ha abordado, sino que en cierta forma ha sorprendido a la
sociedad colombiana por su orientacion progresista. Esto explica que el tribunal haya ganado un
cierto aprecio y prestigio en sectores y grupos sociales gue son miny criticos frente a los otros aparatos
del Estado, pero que ven en las decisiones de la Corte una de las pocas posibilidades reales de
encontrar proteccion a sus derechos. (UPRIMNY & GARCIA VILLEGAS, 2004)

5 Desde la perspectiva garantista “La expresion <<podetes salvajes>> alude claramente a aquella
<<libertad salvaje y desenfrenada>> de la que Kant habla en la Metafisica de las costumbres como
condicién desregulada propia del estado de naturaleza, esto es, en ausencia del derecho, y opuesta a
aquella propia del <<estado juridico>> o de derecho. Es evidente que tal poder o libertad salvaje es
inevitablemente el poder del més fuerte; mientras que el derecho representa su negacion, volcado,
siempre segiin el modelo kantiano, a asegurar la convivencia y, por consiguiente, la garantia de la

libertad de todos (FERRAJOLIL, 2001).

En el afo 2003, el entonces Ministro del Interior y de Justicia, Fernando Londofio present6 al Con-
greso de la Republica un Proyecto de acto legislativo, con el fin de limitar el alcance de la accién de
tutela unicamente a los derechos enunciados en el capitulo I del Titulo II de la Constitucién. Lo que
demuestra la intencién no solo de desmontar una de las instituciones que mas ha acercado la Carta
del 91 al ciudadano de a pie, sino que ademas evidencia la poca identidad que hay entre los érganos
del poder publico y los mandatos superiores contenidos en la Constitucién. De igual manera, se ha
pretendido limitar el poder de la Corte Constitucional, al proponerse que no se puede pronunciar
sobre temas econémicos, o la improcedencia de la tutela contra sentencias judiciales, etc.
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En suma, el reto del Nuevo Dere-
cho —como el de cualquier otra utopia
juridica- radica en producir lo que PE-
TER HABERLE (2003) denomina #eoria del
sentimiento constitucional, o el compromiso
de una sociedad al acatamiento de los
postulados de la Constituciéon Politica.
Afirma este autor que la constitucionali-
zacion del derecho no es un proceso en
el que participan unicamente los jueces
y magistrados. Se trata de una sucesion
de fenémenos politicos y sociales en los
que los valores democraticos se ven for-
talecidos por la apropiacioén cultural de
la Constitucion.

La Corte Constitucional de Colom-
bia, al prohijar una teorfa social enca-
minada a resolver problemas reales y al
postular que la validez de la ley depende
de su acatamiento a los derechos funda-
mentales, inscribe sus sentencias dentro
del canon neoconstitucional. Demues-
tra con ello, ademads, que mucha razén
le asistia 2 ROBERT ALEXY cuando sostu-
vo que los derechos fundamentales no
estan en la constitucion sino en la juris-
prudencia. Hasta el momento en nues-
tro pafs hemos tenido que conformar-
nos con esto, aunque serfa mucho mejor
si tales derechos fundamentales se rea-
lizaran en la cotidianidad de la funcion
estatal y de la vida social.

Conclusiones

Para el lector puede resultar paraddjico
nuestro intento por lucubrar conclusio-
nes sobre un tema de suyo inconcluso,
inacabado; que se plantea y se replantea
permanentemente incorporando nue-
vas perspectivas y practicas. Sin embar-
go, y mas alla de los desencuentros que
se presentan en el campo de la teoria
acerca de si es correcto o no incorporar

el prefijo neo al constitucionalismo que
desde finales de la década de los 80 del
siglo XX viene expresando la voluntad
soberana de los pueblos latinoameri-
canos, es innegable que se trata de una
propuesta que supera el formalismo ju-
ridico que imperaba en occidente antes
de la Segunda Guerra Mundial. A nues-
tro modo de ver el neoconstituciona-
lismo y el positivismo son lecturas an-
tagénicas y contrapuestas acerca de los
contenidos y alcances del derecho.

No sobra recordar que, aun cuando
podemos encontrar algunos vestigios
neoconstitucionales en decisiones judi-
ciales promovidas en el siglo XIX, como
lo mencionado respecto al célebre caso
Marbury Vs Madison, es en las consti-
tuciones politicas de pafses europeos
como Alemania, Italia y Espafia donde
podemos encontrar de manera patente
los elementos caracteristicos del canon
neoconstitucional. En este sentido, es
importante considerar los aportes que el
constitucionalismo latinoamericano ha
realizado a la doctrina juridica estudiada,
no solo por el contenido normativo de
las Constituciones (destacamos su sen-
tido pluralista), sino, primordialmente,
por el papel que han desempefiado los
jueces en la materializacién de éstas.

Suele considerarse que el neocons-
titucionalismo apela por un modelo
axiolégico amplio, razén por la cual el
contenido de las Cartas Politicas se vin-
cula con los principios que soportan al
Estado Social y Democratico de Dere-
cho, incorporando, de esta manera, un
anchuroso abanico de derechos, todos
ellos justiciables. Con el fin de dotar de
efectividad a tan extensa gama de garan-
tias, las Constituciones actuales brindan
mecanismos judiciales generosos y fa-
ciles de esgrimir. La accién de tutela es
tal vez el ejemplo mas palpable de los
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instrumentos diseflados para proteger
los derechos de la gente, especialmente
de aquella que hace parte del sector mas
vulnerable y excluido de la poblaciéon. A
proposito, el iusfilésofo espafiol ANTO-
NIO ENRIQUE PrRrEZ LUNO (1991) sefiala
que “Ya norma constitucional carece de existen-
cia independiente de la realidad. Su eficacia no
puede extrapolarse de las condiciones naturales,
historicas y socioecondmicas de cada situacion.
Pero, al propio tiempo, la Constitucion es algo
s que esas condiciones facticas, ya que entrania
una fuente de <<deber ser>>, es decir, posee
una peculiar fuerga normativa dirigida a orde-
nary conformar la realidad politica y social”.

Tal vez, uno de los rasgos mas di-
ferenciadores de la propuesta neocons-
titucional es el empoderamiento conce-
dido a los jueces. Ciertamente, el juez
contemporaneo se libera de las ataduras
que otrora le impusiera el positivismo
de tara exegética, y asume su papel de
intérprete y creador del derecho, a la par
que de guardian de la Constitucion. La
labor que los jueces, a través de sus fa-
llos, han desempenado en la defensa de
los postulados de rango constitucional,
ha llevado a que los simpatizantes del
neoconstitucionalismo consideren que
“la_jurisprudencia ejerce una notable influencia
en las formas tradicionales de entender el dere-
cho, y a la cual subyace una ideologia que irra-
dia todas las instituciones. La jurisprudencia se
ha convertido en fuente primaria de la concien-
cia_juridica, es decir, en la principal fuente de
la forma en la cual se comprende y practica el
derecho en el dmbito académico y profesional”.
(GARCiA JARAMILLO, 2012).

Para finalizar, hemos de resaltar el
protagonismo que en el contexto del
neoconstitucionalismo latinoameticano
tiene la Corte Constitucional colombia-
na desde su instalacion en 1992. A pesar
de las duras criticas que ha recibido por
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motivo de muchas de sus decisiones,
sobre todo aquellas en las que se con-
cede proteccion a espacios personales
que estan vedados a cualquier mayoria o
discurso dominante, como en el caso de
la despenalizacion del consumo de dosis
minima, la eutanasia y el aborto; nuestra
Corte Constitucional es una de las insti-
tuciones que goza de mas aceptacion y
respaldo.

Como consecuencia de la falta de
compromiso que los poderes publicos,
representados en el ejecutivo y legislati-
vo, han demostrado con la materializa-
ci6n de las promesas del modelo estatal
que consagra la Constituciéon Politica,
los Magistrados, que por mas de dos
décadas se han sucedido en la Corte
Constitucional, se han visto abocados a
enfrentarse, no sélo con visiones limi-
tadas y arcaicas de lo juridico, sino con
los intereses econdémicos de los sectores
mas pudientes de la sociedad colombia-
na. De esta manera, los jueces constitu-
cionales se han convertido un baluarte
insustituible en la defensa de los dere-
chos fundamentales y han asumido la
normatividad constitucional como un
programa politico tendiente a mejorar
las condiciones de vida de todos los co-
lombianos.
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Too soon to foresee the
Reality of global law

International Criminal Law Constitutes the Sole Field
Where the Promise of Global Law Provides Solid Ground*

m By: Juan Daniel Jaramillo-Ortiz**

Foreword

In 2008, I found a book that would mark my academic and professional work over
the following years. It was Defending Humanity |Oxford University Press, 2008]. In
the conclusion, authors George P. Fletcher and Jens David Ohlin write: “The value
of a national culture is not just instrumental, but intrinsic. National cultures are
more than a source of warmongering and national prejudice, they are a source of
the inspiration and difference that make human flourishing possible.” I reflected on
the relationships between globalization, nationality and international law. I would
intuitively conclude later that globalization is a far more complex phenomenon than
we tend to believe; also, that the concept of nationality is not ready to disappear but
instead is in the process of affirming itself. Finally, I inferred that international cri-
minal law realistically holds the promise of an expanding legal globalization. These
reflections form the basis of this article.

*  This paper forms the basis of a major research project about global law and intern ational law carried
out by Professor of Law Juan Daniel Jaramillo-Ortiz, UniSabaneta, Colombia, Sabaneta, Antioquia

** Abogado, Universidad de Los Andes, Bogota, D.C., Colombia, Master of Arts Economics, Vander-
bilt University, Nashville, Tenn, USA; Master of Arts International Relations, The Fletcher School
of Law and Diplomacy, Tufts University, Medford, Mass USA; Master of Laws, Harvard University,
Cambridge, Mass USA; PhD, Leiden Universitat, Leiden, Netherlands-The Fletcher School of Law
and Diplomacy, Tufts University, Medford, Mass, USA
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1. Contemporary narrative of globalization and interna-
tional law

Not only has globalization taken in modern times a prescriptive undertone. The
phenomenon has been placed by media and opinion [also by academia] within a
sacrosanct belief that we are witnessing today the first globalizing trend and it is also
the inexorable destiny of humanity. Globalization would thus be historically unpre-
cedented and peculiar to living generations. A sort of pensée unique [single thought]
has been born in media, intellectual and academic circles whereby those critical
would invariably be wrong or tricked by mere ighorance.

Contemporary globalization as a social phenomenon must be carefully and ju-
diciously re-evaluated. A multiplicity of elements and factors at play yearn for
re-examination. The total re-casting of international law away from the society of
states paradigm, bringing about the demise of national sovereignty, towards a global
society of persons and a new global public law is —I contend- premature.

Niall Ferguson reminds us that as the European great powers were completely
taken by surprise by the outbreak of World War I and, like the Lusitania in 1915,
globalization could go under the water.!

Indeed, an integration of the economies through markets across frontiers has
accelerated; cohesion of communities across the globe, thanks to cybernetic social
networks, is well under way; the community of nations has finally embraced the
pre-eminence of certain individual rights, proclaiming a legal right to respond co-
llectively to gross violations.

However, the integration of political systems and simultaneous birth of a co-
rresponding new global notion of distributive justice and the death of the Wes-
tphalian system and the nation-state is not occurring, Nor is the consolidation of
an all-encompassing “global public reason” as envisaged by Sebastiano Maffetone.

The European Union gives a clue today. Under prescription from the rich
countries (headed by Germany), new fiscal rules are sought. E.U. treaties must be
reformed with two goals in mind: removing political discretion at the national level,
imposing E.U. strict fiscal monitoring and sanctioning powers, and reforming na-
tional constitutions to include balanced-budget rules. Such a fundamental political
change is pushed institutionally by traditional power structures from the top down.
Absence of grassroots is a fact.

On the one hand, international law has taken a normative path, attempting to im-
pose social and political paradigms. Through legal engineering, it is predicted that the
classical domain of national justice will be transformed into a global one, and national
sovereignty, citizenship, legitimacy will either disappear or take a transformed face.

On the other hand, international law has taken a route where non-governmen-
tal organizations [NGOs] and individuals, in conjunction with governments directly
participate in the law-making process. This participation clearly shows the birth of
an incipient international civil society. Examples are the Convention on Cluster
Munition [2008], Treaty of Rome [Statute of the United Nations International Cri-

1 Ferguson, N., Civilization: The West and the Rest, Penguin Press, 2011, p.16
2 Maffetone, S., Le ragioni degl ialtri, Saggiatore, 1992, p. 22
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minal Tribunal, 1998], and the Ottawa Convention Banning Landmines [Landmine
Convention, 1997]

International law as a gradual process, as viewed by Rosalyn Higgins, I contend,
is not mechanistic or prescriptive. Social and political context is essential and inter-
national law as a process “does 7ot entail a rejection of that core predictability that
is essential if law is to perform its functions in society”.’

I argue that the concept of national sovereignty will prevail in the short, me-
dium and long terms. Subtle changes are at play yet they should be not magnified
if careful examination of facts is carried out. This reality-check will be essential.
Historically, the development of international law, writes Sienho Yee," has been
progressive and the most notable feature has been inclusiveness and egalitarianism,
always concerned with ethical and moral parameters.

The contemporary globalization popular narrative exudes a sense of being a
one-time, unsinkable, deterministic fate of humanity. No distinctions are made.
Every single field of human activity would thus be involved in the newly minted
globalization era.

I believe that a thorough and conscientious redefinition of globalization is in order.

Also, an identification of current and feasible globalizations (I prefer to use
the plural) with more predictive power, being certain to ensure that the methodo-
logical assumptions of my dissertation do not insinuate themselves into normative
positions. Anthony Giddens’ proposition by which “globalization is a social process
where space is eliminated as factor in social relations” must be expanded into a
more meaningful and workable synthesis.

Once we have established a working definition, I will examine law and globali-
zation —specifically legal globalization- with one purpose in mind: descriptively and
analytically observe what is occurring within the area of international law.

Claiming to examine globalization at the legal level, Anne Marie Slaughter re-
cently wrote in her work A New World Order.

“To be effective, regulatory decisions zust increasingly involve the meta-state
level. Globalization requires a fundamental re-examination of social regulation and
governance at the global level, leading to a system in which States may still have a
preeminent role, but not the only one”.

Slaughter’s premises —typically normative- deal with ideal standards and models
and on how things should or ought to be. Once she does this, international law’s
advances and/or shortcomings are detived from hypothetical situations.

I would like to be clear from the outset: A clear, concise and truthful picture
as possible of globalizations and developments of international law is needed. Li-
kewise, an examination of the premises and possibilities of global law as presented
by cosmopolitanism must be developed.

Higgins, R., Problems and Processes; International Law and How We Use I, Oxford University Press, 1995, p. 17
Yee, S., Towards an International Law of Co-progressiveness, Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 23
Giddens, A., The Consequences of Modernity, Stanford University Press, 1990, p. 64

[ NS )

Slaughter, A.M., A New World Order, Princeton University Press, 2004, p. 40
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1. Globalization is not new

Humanity has gone through various ages of globalization. Economic historian An-
gus Maddison has shown how China’s transformations through the centuries in-
cluded international economic exchanges [in the XIV century| amounting to PIB
percentages higher than the country has today.”

Identifying three waves of globalization, David Bederman® finds from the first
one [ancient Mesopotamia, Greece, Egypt and Rome] onwards, significant bodies
of international law. I go further by advancing the approach by which world-rea-
ching legal orders existed before.

Contemporary elaborations tend to assume we live in exceptional time: a glo-
balizing era without historical precedent. Besides being inevitable and inexorable,
globalization, it is pointed out, seems to have acquired the characteristic of being
history’s last uninterrupted leap.

My hypothesis is, however, that globalization has appeared in the form of a
succession of episodes, not necessarily in a progressive fashion.

If globalization has had intermittent periods [I disagree with Bederman”’ it has
had cycles, as I expect to elaborate|, we must figure out what has gone through one
episode to the next, being aware that they are essentially fragile and avertable. In any
case not historically necessary.

2. Nation, society and community

Globalization normative theory [for example Frank ] Garcia'’] views nation and na-
tionality as obsolete concepts, not only theoretically but in practical terms. History
would be relegating them to a second stage. I disagree as I intend to show.

The nation-state is both a social reality and a cultural phenomenon [I will not
dwell here on this aspect but will devote analysis to the topic in my dissertation].
Also, as David Miller argues, the nation-state has a highly dense ethical significan-
ce.'! Successive wars but definitely World War I and II diminished the national en-
tity as an agent of confrontation and racial hatred [manifested through horrendous
crimes|. However, the nation-state continues to be the territory where the applica-
tion of justice makes sense, and it is still within the nation that justice finds its full
meaning. National boundaries not only bear political but also ethical significance.
They conform to both formal legality and to accepted standards of conduct.

We find ourselves —the whole world finds itself- embedded in national communi-
ties. Within a reality that has lasted well over 1000 years and previously inside a system
which very closely resembled [albeit dispersed] to what today is a group of nations

7 Maddison, A., The World Economy: A Millenial Perspective |/ Historical Statistics, Development Center
Studies, OECD, 2007, p. 19

8  Bederman, D. J., Globalization and International Law, Palgrave Macmillan, 2008, p. 32
9 Ibid. p. 48

10 Garcia, E, “Globalization, Global Community and the Possibility of Global Justice”. Open access by
Digital Commons @ Boston College Law School. (Discussion Draft), p. 7

11 Miller, D., Oz Nationality, Oxford Clarendon Press, 1995, p. 45

52 | Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 49-62 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta



[ancient empires|. The nation constitutes
a deep human social structure.

Global theory holds that the extre-
me heterogeneity of states dispersed
around is not compatible with an inter-
national community deemed universal.
The differences of race, culture and
civilization are impediments that will
slowly but surely disappear to open the
way to a cosmic world.

Mexican historian Daniel Cossio
Villegas coined back in 1925 the expres-
sion “cosmic race”, by which he meant
a society which would eventually know
no language and ethnic differences as
a result of prolonged mixture."” T will
agree with Cossio Villegas in that hu-
manity [if still around] might finally be a
social compact. However, this stage [if
it arrives| is quite distant from us.

French historian Fernand Braudel
emphasized the role of large scale so-
cio-economic factors in the making of
history."” The analysis of ancient but
particularly recent history focuses on
short spans [courte durée] or history of
events |[bistoire événementielle]. Politi-
cal and economic history tends to be
viewed and written as history of events.
Globalization is treated as a history of
events.

The long span [long durée] approach
stresses the slow and very often imper-
ceptible effect of factors on the actions
of human beings and evolution of social
phenomena. The long span approach
shows to apply to human history. The

12 Cossio Villegas, D., Extremos de Ameérica, Co-
leccion Conmemorativa 70 Aniversario, Fon-
do de Cultura Econémica, 2004, p. 76

13 Braudel, E, Ie Mediterranée et le monde niédite-
rranéen a !'épogue de Philipe 11. Tome 2: Destins
collectifes et monvement, Livre de Poch, 1993, pp.
80-87
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continuity of the deepest structures of
society is central to history.

Nation, community and society are,
I contend, among those most profound
structures in history.

German sociological theory makes
the distinction between “community”
(Gemeinschaff] and “society” [Gesellschaff].
Community links are based on intimacy,
sentiment, fraternity, friendship, neigh-
borhood while societal links originate
on the need of material exchange and
interest. Life in community develops
based on intimate and trustworthy rela-
tionships, while tension is fundamenta-
lly inherent to life in society.

At the global/universal level —I be-
lieve- the concept of international com-
munity has consolidated faster than the
construct of international society. N. Q.
Dihn, P. Daillier and A. Pellet in their
text Droit International Public thought
impossible 25 years ago the notion of
international community.'* Mainstream
international relations theory agreed.

It is from an analysis of the historic
role and scope of these durable entities
—nation, community and society- that I
must view and evaluate globalization.
Parameters and questions should be
clear: Is, objectively speaking, the world
rapidly and swiftly shifting towards a
meta-state level? Can we signal out the
emergence of an international commu-
nity? Has the international society as a
whole agreed on some form of com-
mon values and norms?

A detailed review of public, evident
facts is needed:

Nationalism in the modern world
is not in decline but on the rise. Re-

14 Dihn, N. Q., Daillier P and Pellet, A. Droit
International Public, 1ibrairie Générale deDroit
et de Jurisprudence, 1987, pp. 30-31.
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gionalism is blossoming in all parts of
the world. Colombian philosopher Luis
Gonzalez-Barros has asked: Will the
European Union be one of 20 or 100
flagse” Spain, Portugal, France, Bel-
gium, Great Britain, Italy, Russia show
strong ferments of regional nationalis-
ms. These are the countries were glo-
balization and the arrival of a global
law would seem most promising, Mul-
ticulturalism, as an expression of plural
nationalism, gains ground, being enshri-
ned in national constitutions.

The idea of an international com-
munity, discarded until recently as not
possible, has shown to exist. Cybernetic
social networks are forming solid inti-
macies across and inside countties, the-
reby shortening distances amongst in-
dividuals. The present Arab Revolution
is an example. Technological networks
have ignited the democratic flame, pro-
viding constant communication and
support. What treaties of friendship
sighed from times immemorial never
achieved or partially accomplished has
been done by individuals themselves.

International society slowly agrees
on some fundamental values, mostly
as a result of domestic consensuses.
These agreements have found quick ex-
pression through United Nations reso-
lutions. International humanitarian law
and human rights have walked out of
rigid, declarative treaties to become le-
gal and social realities. And grass roots
internationalism, essentially through
cybernetic social networks, fosters the
growth of values, particularly those re-
lated to the right to life.

15 Gonzélez-Barros, L., “El Impacto de la Re-
unificacion Alemana y las Alternativas de
Colombia y América Latina ante el Mercado
Comun Europeo”, in document published by
the Centro de Estudios Colombianos, Mayo
de 1991, p. 2

Globalization has emerged and
flourishes at the core of nation, com-
munity and international society. Te-
rritorial boundaries seem not to be —I
contend- a main obstacle to delivery of
a global basic package. I attempt to de-
monstrate how grass-roots movements
at present are the main engine of glo-
balization —not institutional decisions
from the top down.

3. International distributive
justice

It is within the nation-state that the no-
tion of justice takes place. Justice is pur-
sued in the realm of a group committed
to dividing, exchanging and sharing so-
cial goods first of all among members.
It is within particular nations that one
may determine what justice consists
of and who owes something to whom.
Shared values and beliefs in democratic
systems or imposition by them in auto-
cracies provide the basis for an institu-
tional framework. Citizens are privile-
ged over non-citizens.

I dispute current trends in acade-
mia where citizenship in western libe-
ral democracies would be the modern
equivalent of feudal privilege. It would
be an inherited status enhancing one’s
life chances, as Joseph H. Carens con-
tends.!'*

Again, we must look long span fo-
llowing Fernand Braudel. Justice is an
ancient concept, going back to Greece
and Rome. Ingrained in the deepest of
society, autonomously built on national
parameters, it should not have to be de-
liberately tackled as a harmful element

16 Carens, J.H., Culture, Citizenship and Community:
A Contextnal Exploration of Justice as Evenhand-
edness, Oxford University Press, 2000, p. 96
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to modernity when developed within
such parameters.

Frank J. Garcia writes ”we need to
develop a model for the international
delivery of the basic package —a con-
cept of effective global citizenship if
you will- in which the accident of bir-
thplace, or the vagaries of naturalization
law, do not fundamentally affect each
petson’s life prospects.”’” Global law,
according to this cosmopolitan view,
demands a new view of distributional
justice, where the state no longer holds
the monopoly of delivery of basic pu-
blic goods. Here, again, I will attempt
to give evidence of the link nation-justi-
ce as a socio-historical reality, not ready
for dismissal in the short span.

H.L.A. Hart and Michael Waltzer
suggest the emergence of a secondary
set of shared understandings, belie-
fs and practices in the global sphere.'
The example is provided by the Eu-
ropean Union where national citizens
give priority to a first national set and
subsequently to the one incarnated by
the E.U. A sort of alternate distribution
scheme is slowly taking solid root.

John Rawls subscribes to the stan-
dard Westphalian model of nation-state
where rights and obligations are avai-
lable only to citizens."” He proposes a
clear separation between national and
international society. On the other end

17 Garcfa, E, “Globalization and the Theory of
International Law”. Open access by Digital
Commons @ Boston College Law School
(Discussion Draft), 2005, p.10

18 Hart, H.LL.A., Lan, Liberty and Morality, Stan-
ford University Press, 1963 and Waltzer, M.,
Spheres of Justice, Basic Books, 1983.

19 Rawls, J., A Theory of Justice, Original Edition,
Balknap Press/ Harvard University Press,
2005
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of the spectrum, Joel Trachtman pro-
poses a purely cosmopolitan world wi-
thout “particular cultures and without
histories”, which would stipulate some
rules of permitted diversity [multicul-
turalism, we should read].” In this con-
text, ideal for Trachtman, global law
would reign as the supreme allocating
power, directly connected to individuals.

Capturing reality as it is —I must re-
iterate-, and placing it within the appro-
priate historical context is needed. The
major defect of current work on glo-
balization is the systematic neglect of
historical data. Simon Caney delineates
international distributive justice empha-
sizing that social relationships must exist
for this concept to operate.” It cannot
be imposed [as in Frank Garcia and Joel
Trachtman]| as a normative prescription
when sociological conditions are absent.

Traveling an avenue of inquiry de-
parting from information provided by
my optics of the state, international so-
ciety and community, expecting to find
out which degree of international distri-
butive justice has permeated actors of
the global scene is the task to follow. My
informed intuition is that a modest de-
gree will be found, mostly in the interna-
tional community —that elusive segment
whose existence was denied until very re-
cently- forged mainly by social networks
born in new cyber technologies.

Recent events show recently that

institutional international distributive

20  Trachtman, J., The International Law of Econom-
ic Migration | Towards the Fourth Freedon, W.E.
Up John Institute for Employment Research,
2009, p. 87

21 Caney, S., “International Distributive Justice”,
Political Studies 49, 2001, p 101-129; “What is
Cosmopolitism™? Journal of Political Philosophy,
2000, p. 227 - 243
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justice has not taken solid root. Rich
countries from the north, such as Ger-
many and France, appear reluctant to
support [bailing out], in the current
crisis, their
Greece and Portugal. Both institutions

southern counterparts as

and electorates are not yet imbued with
a sense of transnational justice. Huma-
nitarian relief is not exercised, I argue,
as a result of an institutional bond whe-
re obligations originate but as residual
and dispersed endeavors and/ot impul-
ses generated in compassion.

4. Global law and norms of in-
ternational law

Global law is not unfolding as cosmopo-
litan proponents contend: a single body
of law which would govern the world.
Both public and private international law
will remain the legal systems providing
the norms to global exchanges.
Cosmopolitanism today is a reflec-
tion of XVI and XVII rationalism [R.
Descartes, B. Spinoza, G. Leibnitz]. Ra-
tionalism postulates the prevalence of
unity over diversity* Any attempt to
impose unity over diversity, I will ela-
borate, is prone to generate violence.
Global law would hardly be the result
of consensus. On the other end of the
spectrum, post-modern theorists [M.
Foucault, Derrida] see multiplicity and
diversity as principles ingrained in the
social fabric. Rules are therefore artifi-
cial. International law would thus be a
mere tool of state self-interest and in-
ter-state harmony a utopian ideal.”

22 Kenney, A., A New History of Western Philoso-
phy, Oxford University Press, 2012

23 Goldsmith, J.L. and Posner E.A., The Limits
of International Iaw, Oxford University Press,
2005

Material reality affords some clear
data: the number of participants in in-
ternational organizations and interna-
tional treaties continues to grow. The
disintegration of states as a result of
invoked nationalisms has multiplied.
I argue that cultural relativism has not
hindered an all-encompassing legal ex-
pansion of human rights values’ and
beliefs. The drive for legal uniformity is
becoming stronger in this area. Cultu-
ral and religious diversities are showing
a high degree of compatibility, I will
contend, with cross-cultural values de-
veloped in international treaties and
international law. A careful, structured
analysis of the current democratic Arab
revolution [started in 2011] is at this
point imperative. Large segments of
the population in geographic areas pre-
sumably adverse in an inherent fashion
to ideals of freedom currently advocate
essential principles of human rights and
international humanitarian law.

A sign of growing uniformity is
thus evident in some fields: internatio-
nal human rights law, international cri-
minal law, international environmental
law. The existence of basic values and
common interests of all finds expres-
sion in limited instruments of public
and private international law which di-
tfer from notions of global law.

The legal notion of obligations erga
omnes shows two characteristic features.
The first one is universality, in the sense
that they are binding on all states and
persons without exception; the second
is solidarity, in the sense that every sta-
te is supposed to have a legal interest
in their protection.® The International

24 Ragazzi, M., The Concept of International Obliga-
tions Erga Ommes, Clarendon Press, 1997
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Court of Justice has provided a care-
fully selected group of obligations erga
omnes. These are, as we have known,
obligations owed by states towards the
community as a whole. An erga ommnes
obligation exists because a universal
interest operates in relation to critical
rights. This notion was recognized by
the International Court of Justice in the
decision Barcelona Traction Case”

Such obligations erga ommes are born
in principles concerning the basic prin-
ciples of the human person, including
genocide, protection from slavery and
racial discrimination.

In spite of gross violations, human
and life-centered wvalues, I argue, are
gaining solid ground and international
law norms backing them are gradually
expanding their scope. International cri-
minal law, specifically, shows the crys-
tallized effort of the global community
to prosecute and punish those guilty of
crimes offending our deepest values.

A localized yet expanding global
public reason, I contend, is emerging
in a subtle but firm manner. The inter-
national civil society has become the
principal agent of a multicultural, multi
religious and multinational trend uphol-
ding the value of human life. And insti-
tutional responses to violence exercised
against the right to life, originated in and
fostered by communities, take root.

It is ironic that those, the cosmo-
politans, who announce the advent of a
unified global law; are also the ones who
fervently advocate and defend multi-
culturalism. Multiculturalism as policy
promotes the institutionalization and
peaceful co-habitation of multiple cul-

25 Barcelona Traction, Light and Power Compa-
ny Limited, I.C.J. Reports 1970
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tures, nationalities, religions and ethnic
groups. The concept of nation is thus
inherent to the multicultural phenome-
non. Post-modernity, it is my view, ins-
tead of weakening the national belief,
has reinforced it.

I intend to show that recent Se-
curity Council resolutions developing
Chapter VII of the UN Charter [Action
with Respect to Threats to the Peace,
Breaches to the Peace, and Acts of Ag-
gression| have also provided institutio-
nal strength to the national entity.

Both the defense of life and nation
are progressively articulating a robust
body of international criminal law and
international human rights law.

Economic integration is advancing
mainly through regional economic and/
or trade arrangements complemented
by global liberalization as a subsidiary
element. An immense structure of in-
ternational economic and trade law con-
tinues to flourish starting out from the
basis of national arrangements.

The reconfiguration of the interna-
tional legal system towards global law
is not occurring, Territorial boundaries
not only affirm themselves but multi-
ply as a result of renewed nationalism.
We live within a complex, decentralized
web of bilateral and multilateral agree-
ments between states alongside a body
of customary norms. And the binding
force of international norms proceeds
more dynamically, as pointed out above,
where global values are at stake: nation
and life.

Globalization viewed as intensified
and stable relationships among different
ingredients of society finds expression
in the present articulation of internatio-

nal criminal law.
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5. International criminal law

International criminal law has pro-
gressed over more than 100 years to
become a structured and unified body
which prohibits certain categories of
conduct deemed by humanity as serious
crimes, making judicially accountable
responsible individuals.

The Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court [1998] prosecu-
tes and punishes genocide, war crimes,
crimes against humanity and the crime
of aggression. These crimes exalt and
defend both the rights of the individual
and the national entity.

It is my contention that internatio-
nal criminal law is becoming a self-con-
tained body of substantive and proce-
dural norms. As a senior legal advisor
at the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia, I argued
that that international tribunal should
exercise in an active manner its role
with regard to pardon, commutation of
sentences, early and conditional relea-
se for parole; the Statute, the Rules of
Procedure and Evidence and the Model
of Sentences Agreement gave full au-
thority to the President and Judges to
make all final decisions regarding these
matters. I wrote in a policy paper that
“the automatic transfer [of principles]
or passive acceptance of notions from
national law into international criminal
proceedings and sentences could inad-
vertently distort the specificity of pro-
ceedings and sentences”, adding that
“international law itself provides the

26 Jaramillo-Ortiz, J.D., Policy Paper on Issues
Pertaining to Enforcement of Sentences,
United Nations Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia, November 1998, p.11

spirit that should embrace the mecha-
nics of enforcement of sentences.””’

International criminal law as a de-
terring and punishing tool which su-
pports the values of life and nation is,
I contend, the most important agent of
coincidence of actors operating today
in international civil society.

It should not be regarded as a static
instrument. In fact, it is creating, I be-
lieve, political and legal synergies con-
ducive to an ever-expanding reach of
international law.

Other crimes deeply affecting the
values of freedom and individual well-be-
ing, on the one hand, and the stability of
numerous national entities, on the other,
seem to be calling for an enlarged list of
serious international offenses. A case in
point is the production and distribution
of narcotics which impacts the deepest
well-being of millions of individuals and
the stability of numerous national entities.

Terrorism as a crime not yet speci-
fically defined in international treaties,
is an additional example of a criminal
activity, dealt with by UN and domestic
laws, which would expand the current
frame of international criminal law, fos-
tered by a global constituency.

6. Final comments and cha-
llenges ahead

Viewed either as a Western universalist
approach assuming a common value
system based on Western beliefs throu-
gh legalistic means or as an inter-ci-
vilizational approach® assuming the
existence of plural value systems see-
king some form of integration, there is

27 Thid. p. 12

28 Yasuaki, O.A., A Transcivilizational perspec-
tive on International Law, Recueil des Cours
de 1"Académie de Droit International, No.
342, 2009
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at this point in history —I will insist- a
group of conducts abhorred by interna-
tional civil society.

However, there will be some degree
of relativism of varying degrees in the
interpretation and policy of human ri-
ghts. Culture and national laws in many
nations discriminate against women and
homosexuals. Ethnic considerations re-
cognize higher status to some groups
and directly discriminates others. Eco-
nomic differences frustrate the ideal of
equality and well-being for all, without
distinction. At the same time it is re-
cognized that relativism, as an inevita-
ble element of multiculturalism, can be
a natural expression of diversity within
an enormously pluralistic world.” I
hold a progressive evolutionary view of
the UN Human Rights Declaration of
1948. Here, again, a patient long term
approach is analytically prudent and
productive.

Six decades show a transition from
repeated brutality which permeated
history until World War II to isolated
episodes of violence, such as the ones
occurred in the former Yugoslavia and
New York’s Wotld Trade Center, res-
ponded energetically both by the global
political establishment and international
civil society. There is change that I in-
tend to explore. This historic shift has
to do with the values of life and nation.

The 1990 Cairo Declaration on
Human Rights in Islam states that “all
rights therein are subject to the Isla-
mic Shari’ah [law].” The 1980 African
Charter is concerned with human rights
and peoples’ rights. However, “regional

29  Gibson, J.S., Dictionary of International Hu-
man Rights Law, Scarecrow, 1996, p.5
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conventions, by the rights they enume-
rate and protect, reflect on the whole
a universal consensus on human rights
rather than individual versions of rights
or exclusions of the basic civil, political,
and legal rights.”

Life and nation have started to
develop an array of basic protections,
progressively accepted and recognized.
Genocide describes an ancient crime.
The typology, however, is new. Exter-
mination of national, ethnic, religious
or racial groups was for centuries an evil
dynamic present in human history and
very often conceptually justified. This is
no longer the case. International society
is in the process of shaping strong built-
in prevention mechanisms, institutional
defenses and instruments of prosecu-
tion and punishment.

Social networks —that international
community deemed impossible 25 years
ago- seem to have been developing and
refining values, thanks to modern te-
chnologies, which I center on life and
nation. A close, methodic examination
to what occurs now in the Arab world
reveals a collective conscience surroun-
ding not only human but political and
economic rights.

I have explained that I view globa-
lization as an episodic, fragmented and
non-deterministic occutrrence, concen-
trated on issues of particular importance
or need for international community and
society. Criminal matters, I argue, are the
embodiment of the most prevalent glo-
balization occurrence in modern time.

George P. Fletcher held back in
1998 that “there is much greater unity

30 TIbid. p. 6
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among diverse systems of criminal jus-
tice than we commonly realize”! There
is in fact a deep universal structure at
work, in spite of positivist claims to the
contrary. Every country has a criminal
code, providing diverse answers to simi-
lar challenges, and will continue to have
one for many years to come. However,
it is strong today the belief that an ex-
panding group of very serious crimes
needs organized and articulated respon-
ses by the international society.

I see a dual process at work where
two forces complement and enrich each
other: an international community as an
active advocate for the transnational va-
lues of nation and life, and an interna-
tional criminal system evolving in multi-
ple ramifications around them.

Why is international criminal law
the compact where globalization seems
to be operating at its fullest strength? 1
seek to provide answers to this central
question. In an illuminating book wri-
tten 75 years ago”, Trigant Burrows,
founder of group analysis and neu-
ro-dynamics, wrote that behavioral di-
sorders whether individual or social,
such as crime and war, were secondary
expressions of disturbances deeply roo-
ted in the human psyche. He added that
a mechanism, which now functions in-
dividually or socially, tends to replace,
modify or suppress these human patho-
logies. The capacity to differentiate be-
tween conflicting tensional impulses is,
I believe, a salient feature of our time.
Collective approaches to respond seem

31 Fletcher G.P, Basic Concepts of Criminal

Law, Oxford University Press, 1998, p.4

32 Burrows, T., The Biology of Human Conflict,

Macmillan Co., 1937

to be nurtured by the new international
community. The study of the dynamics
of this process should be a major inves-
tigative challenge.

Life and nation, I repeat, are the
foundational elements. They are values
to be preserved and defended. A multi-
disciplinary approach will be necessary
to explore how international criminal
law permeates society today: tools from
the fields of history, comparative law,
social psychology, sociology and philo-
sophy will be used.

We are at a turning point in history,
when societies previously judged inhe-
rently adverse to the principles of de-
mocracy and human rights are embra-
cing them. The challenge could not be
more captivating.
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Resumen

Ademas de los temas sustantivo y operativo, lo procedimental se ha convertido en
asunto basico en cualquier proceso de negociacion de la paz en el mundo. A este
componente hay que consideratlo antes de iniciar los acercamientos, durante las
negociaciones y luego de la puesta en marcha de lo acordado. El articulo hace una
descripcion y un andlisis de la forma como se ha abordado y desarrollado el tema
procedimental en el actual proceso de paz que tiene el Gobierno Nacional y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia- Ejército del Pueblo, Farc-ep. El
analisis inicia en agosto de 2010 y se extiende hasta hoy (final de 2013) donde se
pasa por la segunda fase. Se muestra como a esta negociacion se le han introducido
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tanto las lecciones aprendidas de procesos pasados —nacionales e internacionales—
como los que sugieren los estudios de paz, lo que ha permitido construir un proce-
so fuerte en lo procedimental.

Palabras clave: Colombia, Procedimientos, Proceso de paz, negociacion po-
litica.

The peace process with farc-ep, 2010-2013: description and
analysis of the procedural issue

Abstract

In addition to the substantive and operational issues, the procedural has become
a core issue in any negotiation of peace in the world. This component must be
considered before starting approaches, during the negotiations and after the im-
plementation of the agreement. This article gives a description and analysis of
how the procedural issue has been developed and addressed in the current peace
process between the national government and the Revolutionary Armed Forces
of Colombia-People’s Army, FARC-EP. The analysis starts in August 2010 and
continues today (end of 2013) which goes through the second phase. It shows how
both the lessons learned from the past —national and international processes— as
the suggesting peace studies, are introduced to this negotiation, allowing to build a
strong process in procedural.

Keywords: Colombia, Procedures, peace process, political negotiation.

Introduccion

El 15 de octubre de 2013 se cumplié un ano de inicio de la segunda fase del proceso
de paz del Gobierno Nacional con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia-Ejército del Pueblo -FARC-EP—. Este es el cuarto intento que hace el Estado
colombiano por ponetle fin, a través de acuerdos politicos de paz, a un conflicto
armado que cumplira cincuenta afios en 2014. La primera negociacién ocurrio en
el gobierno de Belisario Betancur, entre 1983 y 1987; la segunda con Cesar Gaviria,
entre 1990 y 1991; la tercera con Andrés Pastrana, entre 1998 y 2002; y finalmente
se tiene este ultimo intento con Juan Manuel Santos, el cual inici6 el mismo mo-
mento de su posesion como Presidente de la Republica en 2010 y hoy (diciembre
de 2013) se encuentra en desarrollo su segunda fase.

Desde el inici6 de la primera negociaciéon con las FARC, en 1983, hasta 2013,
el Estado colombiano ha logrado firmar “con trece organizaciones armadas irregu-
lares: ocho Acuerdos Humanitarios y de Cese al Fuego, doce Agendas y Acuerdos
Preliminares y de Procedimiento y nueve Acuerdos Finales de Paz” (Valencia, 2012,
pag. 147). Este importante historial de procesos de negociacion de la paz le ha ser-
vido al Gobierno colombiano para incorporar en el actual los aprendizajes acumu-
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lados de los tres anteriores con las FARC-EP, los cosechados con los éxitos de otras
negociaciones de paz en el pais (por ejemplo, con el M-19, el EPL, el Quintin Lame
y el PRT) y las lecciones que se han obtenido en el ambito internacional. El resulta-
do es una construccion de un proceso que, hasta el momento (noviembre de 2013),
se cataloga por los analistas politicos y los académicos como acertado (Gonzalez,
2013, pag, 19). El logro que ha tenido se debe, en buena parte, a la manera como se
vienen estructurando los temas operativos y procedimentales, tanto en la primera
fase de acercamientos como en la segunda de negociacion.

El presente articulo expone y analiza la dinamica del tema procedimental en
este cuarto intento por pactar la paz con las FARC-EP en Colombia. Para hacer
esta reconstruccion analitica se ha recurrido a la informacién que aparece en prensa
y revistas de coyuntura, ademas a la lectura de los comunicados e informes que de
manera individual y conjunta han elaborado los negociadores de La Habana'. Este
material permite evidenciar que este proceso esta construido cuidadosamente en lo
que respecta a las reglas de juego: las partes encargadas de disefiar las negociaciones
han procurado por establecer normas claras de procedimiento y el cumplimiento
operacional de las mismas.

El articulo esta dividido en tres apartados, ademas de esta introduccion. El
primero permite ver desde lo teérico la paz negociada como un proceso, estructu-
rado por fases y donde el componente procedimental es uno de los factores que lo
condicionan y determinan. El segundo hace una presentacién general de la forma
como se ha desarrollado el actual proceso de paz con las FARC-EP, entre agostos
de 2010 y noviembre de 2013, utilizando como método de analisis la teorfa general
de resolucion de conflictos y procesos de paz. Finalmente se concluye y se desta-
can los aciertos y problemas del proceso en lo relacionado con lo procedimental,
ademas el texto se aventura a sefialar algunos aspectos en este mismo sentido que
son fundamentales para el éxito de lo que resta del actual proceso y la firma de un
acuerdo final.

1. La negociacion de paz como proceso y su procedimiento
A. La negociacion de paz como proceso

Cerca de cien afnos que llevan los estudios sobre la paz en la academia mundial han
servido para que, entre muchas otras cosas, se piense la paz como un proceso. Este
tiene unas fases, mas o menos definidas, que es necesario recorrer para llegar al esta-
blecimiento de una paz estable y duradera (Valencia, Gutiérrez, & Johansson, 2012).
Los expertos en procesos de paz coinciden en advertir que este tipo de procesos
sigue una secuencia analitica por fases (Bejarano, 1995; Fisas V., 1987; 2004; Harto

1 La pégina utilizada para este trabajo sobre los comunicados conjuntos fue http://www.humanas.org.
co/pagina.php?p_a=33; sin embargo también se utilizé la pagina del observatorio sobre DDR de la
Universidad Nacional http://www.observatorioddr.unal.edu.co/construccion_de_paz.html, debido
a que allf se encuentran otros comunicados que también son fuente obligada de consulta para hacer
seguimiento a este proceso de paz.
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de Vera, 2005): una primera llamada de acercamiento o pre-negociacion, donde las partes
se conocen (Bejarano, 1995), construyen confianza (Fisas V., 2004) y deciden ini-
ciar o no un proceso de negociacion, donde en caso de decir si deben tantearse los
temas procedimentales (Harto de Vera, 2005). Una segunda de negociacion o didlogo,
donde se busca llegar a un acuerdo; alli se profundizan y se deciden los temas pro-
cedimentales y netamente los sustantivos; generalmente estas actividades se hacen
en una mesa de negociacion (Fisas V., 2004) y también se realizan consultas a otras
partes por fuera de la mesa (Harto de Vera, 2005; Fisher & Ury, 1990) y se llega a
un acuerdo final. Por altimo esta la firma y puesta en marcha del acuerdo o implementacion
de lo pactado, donde se viabilizan los asuntos acordados y se ponen en marcha —si se
estipulan— las reformas econémicas, politicas y juridicas para construir la paz, pues
entran en accion los temas operativos (grafico 1).

Puede darse en un Donde se busca
Pude darse en un . .
bi d ambiente de Cese al construir una paz
ambiente de guetra o
& fuego y de hostilidades estable y duradera

Fase de la firma e
implementacién de lo
pactado

Fase de acercamiento Fase de negociacion

o dialogo

o prenegociacion

( En todas las fases puede aparecer la discusion sobre los temas: procedimental, sustancial y operativo )

Grafico 1. Division de un proceso de paz por fases

Cada una de estas fases tiene su propio espacio y tiempo, las cuales depende

de muchas circunstancias, que estan, incluso, separadas de la dinimica externa de
b 5 bl
guerra y politica nacional. Puede existir una separacion metddica que coincida con
la realidad violenta (la guerra y la paz pueden tener tiempos similares pero espacios
distintos). En este sentido Garcia (1992, pag. 31) advierte que aunque analiticamen-
> Pag
te se puede hacer la separacion de estos momentos o fases, en la realidad “algunos
de estos tiempos se pueden yuxtaponet”, pueden coincidir en el mismo momento
y >

enfrentamientos entre los bandos en el “teatro de guerra” y que en otro espacio se
den pre-negociaciones o acuerdos parciales (grafico 1).

De igual manera se advierte que cada proceso de paz es particular: en unos

g

casos la primera fase puede desarrollarse de manera rapida, en cuestion de semanas,
y la negociacion tardar varios afilos o nunca llegase a un acuerdo; también puede
presentarse el caso contrario: “durar mucho tiempo los acercamientos y poco tiem-
po los didlogos™ (Valencia, Gutiérrez, & Johansson, 2012, pag. 165). En sintesis, “el
camino de la paz puede estar lleno de sorpresas y complejidades, lo que provoca, in-
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dudablemente, el alargamiento del mismo. De alli no hay que olvidar que todo pro-
ceso de paz es tnico y requiere un tiempo para madurar” (Valencia, 2013, pag. 21).

Adicional a esta légica de guerra y paz y de los tiempos y espacios variables de
cada fase, también puede darse una confluencia en los temas centrales de la negocia-
cion. Cuando se ha optado por conseguir la paz de manera negociada, se convierte
a este proposito en un asunto politico donde es comun que los tres temas centrales
paralelamente se discutan en cualquiera de las tres fases (grafico 1). Es muy proba-
ble, por ejemplo, que primero se debatan temas sustantivos, los que dieron origen al
conflicto, pero al mismo tiempo se consideren asuntos gperativos, relacionados con
el cese al fuego y de hostilidades, y los de procedimients, relacionados con las reglas
de juego. Sin embargo, lo procedimental debe de aparecer implicitamente en todas
las fases dado que el proceso de paz lo negocian personas que necesitan reglas que
regulen su actuar individual y su relacion bilateral.

A proposito, Bejarano (1995, pag. 2), sustenta que “las proposiciones de la
teorfa de la solucién de conflictos muestran que los temas sustantivos [...] como
procedimentales estan formados por cierto numero de elementos comunes a toda
solucién negociada, tales como las cuestiones militares incluidos los derechos hu-
manos, las cuestiones de la democratizacion y las reivindicaciones de naturaleza
social y econémica”, sin embargo, independientemente de coincidir o no los tres
temas sobre la mesa, cada uno tiene su propio contenido que resulta vital para cada

fase del proceso de paz (Tabla 1).

Tabla 1. Temas direccionales en un proceso de paz

Semejanzas de forma

* Medidas de confianza y voluntad de negociar
* Objetivos y prioridades en la mesa

* Calendarizacion del dialogo (hora, dia y lugar)
* Mecanismo de negociacion

* Papel de la mediacion

* Mecanismos de verificacion

* Confidencialidad

Lo Procedimental |* Simultaneidad de los compromisos

Diferencias de fondo

¢ Condiciones de violencia ex ante al acercamiento

* Intensidad de la confrontacion

» Contexto socio-politico

* Nivel militar de las partes

* Objetivos estratégicos de la negociacion

e Gestion de recursos econémicos

* Dimension hotizontal /vertical del dialogo

* Incompatibilidades basicas que se expresan en forma de conflicto, ya sean ideoldgicas o territoriales
* Naturaleza del conflicto

Lo sustantivo |+ Conducta de los contendientes

* Definicion e identificacién de los legitimos negociadores

* Demandas o peticiones de los grupos insurgentes

* Separacion de las fuerzas contendientes
* Cese al fuego y de hostilidades

Lo operativo ae . .
P * Desarme, Desmovilizacién y Reintegracion —DDR—

* Verificacion de lo acordado
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Es necesario indicar que los asun-
tos procedimentales estan marcados por
dos caracteristicas fundamentales. Pri-
mero, sin importar la naturaleza del con-
flicto, todo proceso de paz tiene cierta
semejanza de forma, que describe aspectos
generales evidentes al inicio del dialogo
y que son las bases de la negociacion.
Segundo, existen diferencias de fondo que
se ven enmarcadas por la ideologia de
cada movimiento armado y por el con-
texto socio-politico (tabla 1). Esto lle-
va a resaltar la necesidad que las partes
reconozcan, identifiquen y mantengan
bajo lupa las cuestiones tanto de forma
como de fondo, pues al no hacerlo se
comete un error costoso, no solo para el
gobierno sino también para la sociedad
actual y futura.

B. Lo procedimental en el pro-
ceso de paz

Proponer normas, aceptarlas y cumplir-
las es un proceso arduo, el cual requiere
del compromiso de todos los actores in-
volucrados. LLas normas son necesarias
en toda transaccién e interaccién huma-
na, pues estas reducen la incertidumbre
y crean los incentivos para que se den
los intercambios de cualquier tipo: sean
estos politicos, econémicos o culturales
(North, 1995). En la discusion sobre lo
procedimental es donde se logran abar-
car estos asuntos normativos o de reglas
de juego que se tendran durante todo el
proceso de paz. Los actores de la paz
deben establecer normas a lo largo del
proceso: antes de iniciar los acercamien-
tos, durante la pre-negociacion y las ne-
gociaciones y luego de la puesta en mar-
cha de lo acordado.

Siguiendo el orden analitico de los
procesos de paz, lo procedimental se in-
corporar asi en cada fase:

1. En los acercamientos

La primera fase del proceso de paz
debe pensarse como un espacio donde
las partes en conflicto comparten pun-
tos de vista, entre otros asuntos, sobre:
¢cual es el problema que los llevé a la
confrontacién?, ;como podria ponérse-
le fin al conflicto?, ¢bajo qué condicio-
nes se sentaran en una mesar, ;coHmo se-
ria el proceso de negociacion?, squiénes
entrarfan en el proceso de negociaciéon?,
¢doénde, cuando y con qué garantias se
negociarfa?, gcuales serfan los temas
prioritarios?, ¢qué podria acordarse en-
tre las partes? y scon qué visibilidad se
podria llegar a un acuerdo final?, ade-
mas de demostrar gestos reales de paz
(Fisas V., 2004). En general, en la fase
de acercamiento se abordan y discuten
netamente temas procedimentales, pero
se penetran contenidos sustanciales y
operativos. De la acertada forma como
se aborden estos asuntos pueden sentar-
se las bases para construir el resto de las
fases.

Responder a estas preguntas no
es facil, se requiere que los encargados
de disefar el proceso y participar en ¢l
estén dotados de una serie de valores
y competencias politicas como discre-
cionalidad, confianza, experticia, con-
vencimiento y necesidad de involucrar
terceras partes, entre otros habilidades,
que determinan y condicionan el tema
procedimental de esta etapa. Tanto la
teorfa como experiencia adquirida con
los diversos procesos de paz realizados
en el mundo han mostrado que estos
son, entre otros valores y competencias,
los que se requieren para pasar a la ne-
gociacion (grafico 2).

En sintesis, tanto antes de ini-
ciar la primera fase del proceso de paz
como durante ésta, es necesario que
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cada bando piense muy bien la forma intercambiar ideas y dejar claro la nece-
como se manejara el proceso y discuti-  sidad de establecer reglas de juego claras
ran los asuntos procedimentales con la  y respetables durante todo el proceso,
otra parte. Esta fase de acercamiento o de esta manera se estard construyendo
pre-negociacién debe aprovecharse para  una paz firme y duradera.

(.

Se sugiere que la prenegociacion se desarrolle en absoluta discrecion y prudencia, con 61\
objetivo de no crear falsas expectativas que podtian interrumpir los acercamientos y
crear un mal ambiente para el dialogo, de alli que el primer contacto entre las partes suele

hacerse sin un cese de hostilidades previo. La discrecion tiene ciertas ventajas, entre ellas:

Discrecionalidad la existencia minima de protocolos o de batreras formales (lo cual facilita el acercamiento),

la no intervencién de medios de comunicacion que presionen algun tipo de resultado y la
oportunidad de tantear ideas sin generar algun tipo de especulacion en la poblacion (dado que

\_ s6lo hay un compromiso verbal). Y,

\

Gran parte del éxito de esta primera etapa radica en la construccion y grado de confianza que
se logre tener entre las partes. Adicional, se requiere que ambas partes, por separado, tengan

un “nucleo de confianza” que les proporcione generosamente ideas y estrategias para llevar a

Confianza cabo en otras etapas del proceso, en las cuales se ira ampliando este nicleo paulatinamente.

Ademas, hay que recordar que posiblemente este “nuicleo de confianza” este conformado
por personas que posteriormente sean quienes negocien la paz y a las cuales se les atribuira la
\__autorfa de los resultados dado que tendran una actuacion mis visible. J

Es muy importante que a la hora de disefiar procesos que ayuden a negociar la paz se pongan al\
frente personas preparadas y capacitadas para prenegociar. Personas al frente de “comisiones

de acercamiento” con la experiencia suficiente para generar confianza y proyectar el dialogo
Experticia en las etapas subsiguientes. Personas con una sélida preparacion técnica, intelectual y politica

que demuestren el caracter para asumir el rol que deben desempafiar y puedan discutir sin
ambigliedades temas sustantivos como la naturaleza del conflicto y los temas claves de la
\_ negociacion, ademas de comprender la estrategia y la perspectiva del adversario. )

No debe iniciarse el proceso con la idea que se negocia porque no se va ganar la guerra\
(va sea por empate militar o por eventual fracaso), sino pensando en las ventajas que tiene

negociar y llegar a la paz. La paz negociada debe verse como un proceso politico formal en la

O S ) cual se dialoguen las condiciones de ésta y donde las dos partes ganan, por no decir, toda la

sociedad. El volver a la vida civil permite ganancias politicas, como la participacioén politica
y legitimidad del movimiento armado; seguridad en el post conflicto para los miembros
del movimiento insurgente y garantias juridicas como indultos o alternatividad penal. Este

\_ listado de aspectos permite conocer los incentivos que tienen las partes para negociat. Y,

Es necesario que los bandos que negocian piensen muy bien si se requiere 0 no consultar\

Involucramiento de terceras partes, como expertos en temas de negociacion y paz que se encarguen de preparat,
terceras partes financiar y ubicar los primeros encuentros. También es necesario que se discuta cual sera la

\_ figura de los intermediarios y sus respectivas funciones ( Fisas, 2004, pag. 141). Y,

Grafico 2. Competencias politicas que se requieren en la etapa de la pre-negociacion o acercamiento
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2. En las negociaciones

LLa experiencia en negociacion de la paz
establece que, por lo general, la transicion
entre el acercamiento y la negociacion
esta determinada por la construccion
y aparicion de una Hoja de ruta. Esta es
un texto o propuesta donde se plasman
algunos beneplacitos comunes y no un
simple gesto verbal unilateral. En la hoja
de ruta se sefiala, de manera aproximada,
el camino que se seguira en la siguientes
dos fases. Para el disefio de esta hoja se
requiere conocer tanto a los destinatarios
especificos como generales; all las par-
tes en conflicto —que estan a punto de
iniciar un proceso de negociacion— re-
dactan, de la manera mas precisa posible,
los asuntos que se discutiran (es decir, lo
sustancial) (Fisas V., 2010).

A la par de estos aspectos hay otros
que son necesarios trabajar en otras pre-
guntas del mismo componente, como:
¢quiénes son los legitimos negociadores?
(delimitar la negociaciéon tanto vertical
como horizontalmente, es decir, si se in-
cluira a la poblaciéon o sélo intervienen
las partes en conflicto), scudl es el rol de
cada uno?, gcual serfa la agenda?, ¢cual
sera el calendario para el didlogo?, squién
aportara al proceso? (la forma como se
financiara el proceso) y ¢cudl sera la for-
ma de utilizar los recursos?. Todos estos
aspectos determinan el éxito de la segun-
da fase, por eso muchas veces las partes
recurren a otros actores para discutir es-
tos asuntos y prepararse para el inicio de
las negociaciones formales.

Generalmente, la fase de negocia-
ciéon comienza cuando el gobierno da
a conocer a la sociedad y la comunidad
internacional que se inicia un proceso
de paz. Alli se presentan los actores del
proceso y los roles que jugaran, se hace
publica una agenda de negociacion aco-
tada, con temas fundamentales y discu-

tibles, se sefiala un calendario oficial, se
advierte la participacion de las terceras
partes, se determina el uso de los recur-
sos, se definen las condiciones del lugar
donde se negociara (también se define
si es necesario negociar dentro o fuera
del pafs), se pone sobre la mesa la trans-
parencia del dialogo e, incluso, los me-
canismos de verificacion. En esta fase
también se evidencia un acuerdo previo
sobre lo sustantivo y se logra precisar
(reducir, ampliar o mantener) esa hoja
de ruta para dar un consenso a las dis-
putas de las partes. Este es un momento
fundamental para el proceso; pues pone
de manifiesto el esquema general de la
negociacion y se presenta de manera
explicita y clara las reglas de juego que
regiran la negociacion.

El primer tiempo de la fase de ne-
gociacion es un momento tensionante
dado que pueden aflorar de nuevo las
diferencias ideolégicas, las motivaciona-
les y los intereses adversos; por tanto,
para superar las incompatibilidades e
impases que obstaculizan alcanzar una
paz firme y duradera, es necesario que
se discuta muy bien los asuntos proce-
dimentales, en especial, los asociados al
tiempo y el lugar’. Estos dos asuntos,
aparentemente se pueden considerar
como temas triviales y faciles de resol-
ver, sin embargo, la experiencia ha de-
mostrado que puede ser un verdadero

2 En Colombia, uno de los grandes problemas
de los procesos de paz ha estado asociado a
fallas en lo procedimental. Por ejemplo, en
los didlogos que se tuvieron en Caracas en-
tre el Gobierno y la Coordinadora Guerrillera
Simén Bolivar la causa del rompimiento fue,
bésicamente, lo procedimental: el gobierno
propuso negociar con un sello de confidencia-
lidad mientras que la guerrilla propuso ‘nego-
ciar de cara al pafs’. Al no ponerse de acuerdo
en esto, el proceso que siguié no tuvo frutos.
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esfuerzo, un logro parcial o un acuerdo
fallido configurar este primer paso. Asi
mismo, el desenlace de este asunto pre-
vé la consolidacion de las proximas po-
siciones en pro de un posible acuerdo.
Luego de superada esta primera
parte de la negociacion viene la etapa
de poner a prueba las normas de pro-
cedimiento elaboradas para la pre-ne-
gociacion. Aqui, en la practica de las
negociaciones, se observan los vacios y
fortalezas de las reglas de juego. De alli
el esfuerzo de los negociadores de res-
petar las normas existentes y llenar con
otras los vacios, si es que existen. En la
negociacion es fundamental que las par-
tes respeten los acuerdos iniciales, para
ello se invierte tanto tiempo y se pone
al servicio la experiencia adquirida. Las
variaciones introducidas sélo deben di-
rigirse a mejorar los intercambios, per-
feccionando las normas adoptadas y ex-
cluyendo aspectos insustanciales.

3. En la firma del acuerdoy la
implementacion

Si la negociacion es fructifera, se da
paso a la tercera fase, en la cual se firma
un acuerdo final y se pone en marcha
lo pactado. En esta fase es importante
sefialar que el hecho de firmar el acuer-
do para la paz no significa que efectiva-
mente se dé, pues de manera posterior
se pueden presentar diversos obstaculos
que evitan la ejecucion de lo acordado.
Por tanto, el acuerdo debera estar regido
por un conjunto de garantias que sean
factibles, realistas y continuas, y que confor-
man una serie de clausulas del contra-
to bilateral (la evidencia demuestra que
existen acuerdos que fracasan en muy
corto tiempo por la inexistencia de es-
tos tres componentes). Esta fase basica-
mente ataca los problemas desde su raiz,
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incluye a la sociedad civil y sus derechos
humanos, establece un cronograma cla-
ro ex post y permite la desmovilizacion y
desarme de los alzados en armas.

En esta direccion, el siguiente paso

es la fase de implementacion o ejecucion
es la puesta en marcha de lo acordado.
En esta etapa entran en juego ciertos as-
pectos como las normas de cumplimien-
to de los acuerdos —no es mas que los
acuerdos unilaterales o las leyes gubet-
namentales que fortalezcan las garantias
de lo acordado—, los sistemas de verifi-
cacion, las sanciones que se aplicaran en
caso de incumplimiento, la veeduria y el
rol de las terceras partes (nacionales o in-
ternacionales) en caso de ser necesatio,
los recursos econémicos que se necesi-
taran para hacer efectivos los acuerdos,
el conducto regular o canal por el cual
los rebeldes estaran a paz y salvo con la
sociedad civil y las estrategias de reconci-
liacion y rehabilitacion.

Como en las anteriores fases, esta también re-
quiere priorizar cada movimiento, dando un paso
en un momento especifico, pues de lo contrario
se entrara en una crisis de ejecuciéon por intentar
de manera apresurada forzar lo acordado. Espe-
cificamente la primera y la ultima etapa (pre-ne-
gociacion e implementacion respectivamente) re-
quieren de un alto grado de paciencia ya que es en
ésta donde, por un lado, se empieza a conocer al
contendiente y, por el otro, donde se espera que el
contendiente cumpla lo pactado.

En sintesis, un proceso de paz tie-
ne que trabajar de manera permanente
los temas procedimentales. Estos son
vitales para que se desenvuelva el pro-
ceso de manera diafana y constante. Los
encargados de disenar el proceso y los
responsables de su buen funcionamien-
to no deben olvidar lo procedimental:
ni en las rondas exploratorias, ni en las
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negociaciones, ni en la implementacion.
Descuidar algin momento, por minimo
que sea, puede resultar en un detonante
de problemas que hacen que el proceso
falle y que por mucho que se haya inver-
tido en otros aspectos, estas inversiones
no obtengan los resultados deseados.

II. Dindmica procedimental
del proceso de paz con las
Farc-ep: de agosto de 2010 a
noviembre de 2013

Colombia esta pasando desde agosto de
2010 por un proceso de paz. El Gobier-
no de Juan Manuel Santos ha decidido
entablar por cuarta vez conversaciones
con las FARC-EP La estrategia adop-
tada ha sido la de construir un proceso
de paz dividido en tres fases: conversa-
ciones exploratorias, negociacion e im-
plementacion (grafico 1) (De la Calle,
26 mayo de 2013). Este apartado busca
presentar de manera resumida la forma
como se ha desarrollado el proceso de
paz, enfatizando en la dinamica proce-
dimental. Se hace una separacion de las
dos fases hasta el momento recorridas:
se presenta la primera de manera com-
pleta y lo que se lleva de la segunda. Lue-
go se destacan algunos de los aspectos
que mas se discute en lo procedimental
en la segunda fase.

A. Las conversaciones explo-
ratorias: el primer y sequndo
momento de los acercamiento

La primera fase del proceso fue llama-
da por el Gobierno de “Conversaciones
exploratorias” y se puede subdividir en
dos momentos: uno que va desde la po-
sesion de Juan Manuel Santos (el 7 de
agosto de 2010) hasta julio de 2011, y

otro desde ese momento hasta el ini-
cio de las negociaciones el 17 octubre
de 2012. El primer momento se inicia
cuando el presidente Santos se pose-
siond®, dijo en su discurso de posesion:
“la llave de la paz no se ha echado al
mar”. Este se convirtié en una invita-
cion directa a la guerrilla para negociar.
Y, como se advirtio, para que las partes
exploren una salida negociada al conflic-
to es necesario un real gesto de paz, el
gobierno Santos lo hizo desde el primer
momento y con ello logré crear un cli-
ma de confianza suficiente para iniciar
un proceso de paz (tabla 2).

De esta etapa la informacién que
circula en los medios es poca?, se dio de
manera secreta y confidencial —como
debe ser—, a través de cruces de cartas
y mensajes entre las partes (Semana,
2012, pag. 28). Sin esta discrecionalidad
habria sido muy dificil determinar las
verdaderas intenciones de negociar tan-
to de las FARC-EP como del Gobierno,
pues durante este tiempo ocurrieron hi-
tos importantes, que podrian haber de-
rrumbado cualquier esperanza de paz,

3 Antes de este momento el Gobierno de Al-
varo Uribe (2002-2010) habia intentado acer-
camientos con las Farc-ep para negociar. Sin
embargo estos acercamientos realizados por
el Alto Comisionado de Paz, Frank Peatl, no
lograron concretar el inicio de un proceso.
Una vez ganada las elecciones y posesionado
Juan Manuel Santos, éste inici6é con las accio-
nes para la paz. Lo primero fue pedirle a Peatl
un informe sobre los contactos y nombrarlo
Ministro de Ambiente.

4 Los acercamientos se caractetizaron por ser
secretos y en completa reserva. En agosto de
2012 la revista Semana realiz6 una entrevista
a Frank Pearl y le pregunté por los posibles
acercamientos que tenfa el Gobierno con las
Farc-ep en Cuba, el cual lo negd todo: “No.
No lo soy. De ese tema sélo puede hablar el
presidente” (Semana, 2012, pag. 39).
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como el abatimiento de Alfonso Cano, maximo comandante de las FARC-EP, el
4 de noviembre de 2011. Aunque también se dieron acciones muy valiosas para la
paz como la aprobacién en el Congreso de la Republica de la Ley de Victimas y de
Restitucion de Tierras, el 11 de junio de 2011. No obstante, lo que se puede decir de
este primer momento es que fue decisivo para el inicio del proceso.

Tabla 2. Primera fase del proceso de paz: personas que participaron en las conversaciones exploratorias

I Fase: Acercamientos
Primer momento Segundo momento
Fecha Del 7 de agosto de 2010 al 11 Del 11 de julio de 2011 al 17
de julio de 2011 de octubre de 2012
e Pablo Catatumbo: miembro del Secretariado de [* Jaime Alberto Parra: Alias “Mauricio Jara-
las FARC-EP. millo”, el ‘médico’, sucesor del Mono Jojoy,
* Rodrigo Granda: liberado durante el gobierno| miembro del Secretariado de las FARC-EP y
FARC.EP de Alvaro Uribe. comandante del Bloque Oriental.
* Andrés Paris: idedlogo de las Farc-ep. * Marcos Calarca: con amplia experiencia en
- gestiones diplomaticas de la subversion.
g * Rodrigo Granda
':§ e Andrés Paris
§o * Alejandro Eder: Alto consejero presidencial |* Enrique Santos Calderén: Exdirector del pe-
2 para la Reintegracion. riédico El Tiempo y hermano mayor del Pre-
* Jaime Avendafio: hombre con larga trayectoria| sidente Juan Manuel Santos.

Gobierno en la Presidencia de la Republica. * Frank Pearl: ministro actual de Ambiente y el
consejero mas cercano de Santos en materia
de seguridad y paz.

* Sergio Jaramillo: Alto Consejero para la Segu-
ridad.

Fuente: construccion propia basado en informacion de Semana (2012, pag. 38)

El segundo momento de la fase exploratoria se desarroll6 a partir de julio de
2011. Allf el Gobierno cambié el equipo negociador y nombré a otro de mas “alto
nivel” (Semana, 2012, pag. 28). También, “jugo un importante papel la delegacion
del Secretariado y la incidencia de Timochenko en los momentos criticos de esas
conversaciones” (Gonzalez, 2013, pag. 20). Asimismo, este momento también es-
tuvo marcado por dos hechos muy importantes. Por parte del gobierno, el 14 de
junio de 2012, se firma el Marco Juridico para la Paz. Y por parte de las Farc-ep, el
26 de febrero de 2012, el comandante Timochenko autoriza derogar la Ley 002 de
las FARC-EP? (Farc-ep, 2000), con el propésito de no realizar mds secuestros ex-
torsivos y liberar a los dltimos diez militares y policias que mantenia como rehenes
(EFE, 2012). Los dos hechos, a pesar de la naturaleza distinta, fueron leidos como
una apuesta real por la paz negociada.

5  Ley 002 de las FARC: sobre la Tributacion. En la cual se resuelva “Cobrar el impuesto para LA PAZ
a aquellas personas naturales o juridicas, cuyo patrimonio sea superior al millén de délares USA” y
que “quienes no atiendan este requerimiento, seran retenidos”.
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Este momento, del cual se conoce mas detalles, se dio en su mayoria en La
Habana, Cuba, y otra parte minima en Venezuela. Cuba prest6 unas instalaciones
disefiadas para cumbres politicas para que se reunieran las partes a partir de febrero
de 2012. Estas conversaciones se dieron en un complejo residencial, estructurado
con casas separadas y salones para las reuniones, donde los espacios comunes son
escasos para evitar los encuentros e intercambios de ideas en lugares diferentes a la
mesa. Fueron 65 encuentros entre ambos equipos de negociacion, que duraron seis
meses (entre el 23 febrero y el 26 agosto de 2012), en las cuales se realizaron cerca
de 10 rondas preparatorias, con una duracién entre cuatro y ocho dias seguidos.

Se caracteriz6 este momento porque la mayorfa de los voceros permanecieron
presentes en las rondas, las discusiones fueron fuertes y profundas, se logré vislum-
brar los temas que se plasmaria primero en la hoja de ruta y luego en la agenda de
negociaciones (los dos de interés primordial de la guerrilla: lo agrario y la participacion
politica, y los dos del gobierno: el narcotrafico y las victimas, ademas de un quinto
de dejacion de armas y fin del conflicto y uno sexto sobre la refrendacion) (Semana,
2012, pag. 29). También se resalta como caracteristica la apuesta decidida de las par-
tes por negociar la paz, lo cual fue claro cuando acordaron que “nada que venga del
exterior influye en las discusiones” en un momento en que se presentaban ataques
a los campamentos de algunos de los negociadores (caso Mauricio Jaramillo de las
FARC-EP).

A pesar de lo anterior, se destaca la completa reserva y confidencialidad con
que se llevé esta pre-negociacion, incluso en la misma isla, con el objetivo de que
los acercamientos no se filtraran en los medios, evitar los shows mediaticos, la po-
litizacion, la creacion de falsas expectativas, el involucramiento de voces enemigas
del inicio del proceso y la capitalizacion politica de algo que atn no se daba. Ademas
no se extendieron por mucho tiempo. El pasado nos ensefia que procesos de paz
en los cuales las conversaciones exploratorias secretas son muy prolongadas, son
interpretadas —de existir el rumor sobre estos acercamientos o su conocimiento ofi-
cial— como la existencia de una conspiracién para dilatar el proceso sin que llegue
a ser fructifero, de modo que desmotive a la opinién publica acerca de la buena vo-
luntad de paz. Esto ultimo le ocurrié a las conversaciones de paz entre el Gobierno
colombiano y las FARC-EP en Tlaxcala en la década de 1990.

En sintesis, la primera fase cimento su éxito en el hecho de que tanto el gobier-
no como la guerrilla de las FARC-EP colocaron al frente de estas conversaciones
exploratorias a personas con las altas cualidades. Los acercamientos se realizaron en
el exterior, evitando el despeje del territorio nacional. Se incluy6 a la comunidad in-
ternacional como terceras partes en el proceso, en este caso Cuba y Noruega, como
garantes, y se acepto que en la fase de negociacion se unieran Chile y Venezuela como
facilitadores. Finalmente, se accedié sentarse a negociar la paz en un ambiente de
guerrta, pues el cese al fuego y de hostilidades setfan temas para acordar en la mesa®.

6 Pese a esta decision, Fisas (2004, pag. 102) argumenta que “la declaracion de un alto al fuego debe
ser comunicada y difundida con rapidez, tanto entre los soldados de cada bando como en la sociedad
civil, con el objetivo de tener mds garantias de que sera respetado [...| Es necesario detallar con claridad
lo que significa cada compromiso y tener certeza de que todas las partes lo han entendido por igual”.
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B. La fase de las negociacio-
nes: aspectos claves

El fin de la primera fase se da el 7 de sep-
tiembre de 2012, cuando el Presidente
Santos anuncia oficialmente el inicio de
las negociaciones y luego de que el 27 de
agosto el canal de television Telesur in-
formara que el Gobierno de Colombia
y las FARC-EP han firmado un acuerdo
en Lla Habana para abrir un dialogo. A la
semana siguiente de este informe televi-
sivo, el presidente Juan Manuel Santos,
como unica autoridad para negociar la
paz en Colombia, informé que el 26 de
agosto de 2012 se habfa firmado con las
FARC-EP un “Acuerdo General para
la terminacién del conflicto y la cons-
truccion de una paz estable y duradera”.
Que las negociaciones se iniciarfan en
Oslo, Noruega, el 17 de octubre y luego
se trasladarfan a L.a Habana, Cuba. Esta
cita se dio en Cuba el 6 de noviembre
de 2012, donde las partes convocadas se
reunieron de cara al inicio de las conver-
saciones el 15 de noviembre de 2012 (el
cual se pospuso dos dfas mas). Durante
este tiempo las partes discutieron temas
procedimentales, ademas de asuntos
sustantivos como los cinco puntos de
la agenda, los mecanismos operativos
de la mesa y la participacion de terceras
partes.

Como rasgos valiosos que tiene
esta segunda fase esta: una agenda de
negociacion acotada y precisa, con seis
los puntos basicos, los cuales no han
despertado hasta el momento grandes
criticas, y mas bien se ha valorado el
hecho que alli aparezcan por primera
vez puntos tan importantes para el ini-
cio de negociaciones como ponetle fin
al conflicto y la dejaciéon de las armas
por parte de la guerrilla. Se ha incluido
el tema de las victimas y la verdad, que
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ha sido uno de los mayores agregados
de la experiencia en la tltima década en
Colombia y el mundo. Ademads es una
agenda que, a pesar de su trascendencia,
se podria cubrir en poco tiempo. Todo
esto muestra un interés por establecer
normas claras y respetables.

En el Primer Informe Conjunto, que se present6
en La Habana el 21 de junio de 2013, se dio a cono-
cer la forma como se habian realizado los primeros
10 ciclos de negociaciones (a noviembre de 2013 se
han realizado seis mas). Informe que evidencian el
interés tan fuerte sobre los aspectos procedimenta-
les del proceso. En él se describe de manera precisa
la forma como ha operado y seguira funcionando
las negociaciones de la paz en su segunda fase. A
continuacion se hace una sintesis de estos asuntos:

1. Establecimiento de un
calendario

Durante los acercamientos con las
FARC-EP el Gobierno estableci6 un ca-
lendario para el procedimiento a seguir
y posteriormente institucionalizé las
conversaciones enmarcadas en la regla
que decreta que el contexto socio-eco-
némico no afectaria la realizacién de
este acuerdo y que ninguna de las partes
podra interrumpir unilateralmente las
negociaciones. Ademas, las partes basa-
das en un calendario preestablecido im-
plantaron el compromiso de un dialogo
directo y discreto, donde la informacion
al publico se darfa en tiempos determi-
nados y mediante un representante (De
la Calle, 26 mayo de 2013). Se establecio
que la duraciéon de los ciclos de nego-
ciacion es de 11 dias, sin embargo, por
acuerdo de las partes, algunos ciclos se
pueden reducir y otros se pueden exten-
der. El tiempo entre cada ciclo se define
segun la solicitud y pretensiones de las
delegaciones con el fin de prepararse
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para todos los puntos, y asi, optimizar el
uso del tiempo durante cada ciclo (mas
adelante se muestra la dindmica de las
conversaciones).

2. Lareglas de la Mesa

Los aspectos generales de las reglas de
juego que fueron convenidas en la fase
exploratoria, pero de manera resumida
se presentan en cuatro principales. Pri-
mero, Iiniciar conversaciones directas
e ininterrumpidas sobre los puntos de
la agenda acordada, con el objetivo de
alcanzar un Acuerdo Final para la ter-
minacién del conflicto que contribuya a
la construccion de la paz estable y dura-
dera. Segundo, establecer una mesa de
conversaciones que se instalara publi-
camente (un mes después del anuncio
publico) en Oslo, Noruega, y cuya sede
principal sera .a Habana, Cuba, aunque
también se hablé de la posibilidad de
reuniones en otros paises. Tercero, ga-
rantizar la efectividad del proceso y con-
cluir el trabajo sobre “los puntos de la
agenda de manera expedita y en el me-
nor tiempo posible”, para cumplir con
las expectativas de la sociedad sobre un
pronto acuerdo.” Finalmente, desarro-
llar las conversaciones con el apoyo de
los gobiernos de Cuba y Noruega como
garantes y los gobiernos de Venezuela
y Chile como acompafantes; de acuer-
do con las necesidades del proceso, se
podra de comin acuerdo invitar a otros.

(Gobierno de la Republica de Colombia

7  Segun el gobierno durarfa hasta agosto de
2013, luego se reprogramé hasta noviembre y
ahora se habla que sera después de las eleccio-
nes de 2014 (Valencia, 2013), pues en el acuer-
do inicial se dijo que la duracion estara sujeta a
evaluaciones periddicas de los avances; lo que
es apropiado pues cada proceso tiene sus pro-
pios tiempos y dinamicas.

y Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia Ejercito del Pueblo, 2012)

En esta fase se ha conservado la de-
cision de mantener las discusiones de la
Mesa en confidencialidad; las discusio-
nes de la Mesa no se haran publicas. En
palabras del jefe negociador del gobiet-
no nacional: es una fase “publica pero de
discusiones reservadas” (De la Calle, 26
mayo de 2013). Sin embargo, se realiza-
ran consultas a expertos sobre los temas
de la Agenda, una vez se ejecute el tra-
mite correspondiente. Luego, buscando
garantizar la transparencia del proceso,
la Mesa elaborara informes peridédicos
y establecerd un mecanismo para dar a
conocer conjuntamente los avances de
los dialogos como estrategia de difusion
eficaz (mas adelante se expondran estos
mecanismos de comunicacion).

Otra de las reglas es que Gobierno
Nacional garantizara los recursos ne-
cesarios para el funcionamiento de la
Mesa, que seran administrados de ma-
nera efectiva y transparente. I.a Mesa
contara con la tecnologia necesaria para
adelantar el proceso. Las conversacio-
nes iniciaran con el punto de Po/itica de
desarrollo agrario integral y se seguira con el
orden que la Mesa acuerde. También, se
definié que las conversaciones se daran
bajo el principio que nada esta acordado
hasta que todo esté acordado (Gobierno
de la Republica de Colombia y Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia
Ejercito del Pueblo, 2012).

3. Los negociadores

La estructura acordada entre las partes
para organizar la mesa fueron: 60 per-
sonas maximo (30 por cada delegacion),
10 representantes por mesa y 5 de ellos
tendran que ser plenipotenciarios (Ver
tabla 3). Se puede decir de estas comi-
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siones que la mayorfa son negociadores experimentados: por ejemplo se destaca por
parte del Gobierno a Humberto De la Calle, quien tiene un gran conocimiento de
la politica colombiana y participé en la Constituyente de 1991; y de las FARC-EP,
donde al menos cinco de los negociadores han participado en los dialogos antetio-
res, caso Tlaxcala en 1992. Ademas, se demuestra el peso politico que quiere darle
la guerrilla a los negociadores, al incluir a Catatumbo, Granda y Marquez hombres
todos del Secretariado de las FARC-EP.

Tabla 3. Segunda fase del Proceso de paz: negociadores en la mesa de dialogo en La Habana, Cuba

II fase: la negociacion

Fecha Del 17 de octubre de 2012 hasta noviembre de 2013

* Ovidio Ricardo Palmera: Alias Simén Trinidad, quien estd pagando una condena de 60 afios en Estados
Unidos y no ha podido participar en la mesa, sélo se han recibido algunos videos suyos grabados desde

la carcel’
¢ Ivan Marquez: segundo hombre del Secretariado de la Farc-ep
* Jesus Santrich: ideblogo y cercano a Marquez
* Marco Ledn Calarca: negociador en otros procesos y miembro de la Comisioén Internacional
* Rodrigo Granda: ‘El canciller de las Farc’, quien también participé en la etapa exploratoria

* Andrés Patfs: quien particip6 en los didlogos de El Caguan hace mas de una década, en los acercamientos

FARC? de 1991 y también en la etapa exploratoria de este nuevo proceso

e Hermes Aguilar: que participé en las conversaciones preliminares con el gobierno en I.a Habana
* Rubén Zamora: combatiente activo del Bloque Magdalena Medio
¢ Bernardo Salcedo: también de la Comision Internacional

* Pablo Catatumbo: uno de los artifices de las negociaciones en la fase de acercamientos

negociadores

* Victoria Sandino Palmera: integrante del Estado Mayor del Comando Conjunto Central
* Freddy Gonzalez: integrante del Estado Mayor del Comando Conjunto Central de las Farc-ep

* Lucas Carvajal: integrante del Estado Mayor del Comando Conjunto Central de las Farc-ep.

e Humberto de la Calle: Jefe del equipo negociador, ex—constituyente y experimentado politico.
* Sergio Jaramillo: Alto Consejero para la Seguridad

* Frank Pearl: Alto Consejero para la Reintegracion y luego Alto Comisionado para la Paz en el gobierno
de Alvaro Uribe y actualmente Ministro de Ambiente.

Gobierno | Luis Carlos Villegas: presidente de la Asociacién Nacional de Industriales (estuvo en la Mesa hasta

noviembre de 2013 y ahora se desempefia como Embajador colombino en Estados Unidos, en su reem-

plazo se nombr6 el 26 de noviembre a Marfa Paulina Riveros y Nigeria Renterfa Lozano).

* Jorge Enrique Mora: General en retiro por parte del Ejército.

+ Oscar Naranjo: General en retiro por parte de la Policia.

8  Tanto la Policia Nacional como la Interpol levantaron las 6rdenes de captura en contra de los miem-
bros negociadores. “Los guerrilleros tienen estatus de “miembros representantes” de una organiza-
cién armada ilegal que negocia con el gobierno, de acuerdo a la Ley 418.” (Semana, 2012, pag. 30).

9  El 18 de octubre de 2012, debido a que la Farc-ep exigia la presencia en la Mesa de Ovidio Ricardo
Palmera (Alias “Simén Trinidad”), preso en Estados Unidos, se dio el primer roce en la constitucién
de la mesa del dialogo.
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4. La participacion de terceros:
La comunidad internacional

Un actor que ha estado presente tanto
en los acercamientos como en la mesa de

<

negociaciéon ha sido la llamada “comu-
nidad internacional”. Una leccion de los
procesos de paz anteriores en Colombia
y de la experiencia internacional es la ne-
cesidad de una tercera parte para el pro-
ceso, este es un “componente fundamen-
tal de cualquier proceso de negociacion”,
sobre todo en aquellos conflictos que lle-
van mucho tiempo (Bejarano, 1995). De
allf que tanto las Farc-ep como Gobierno
eligieron y acordaron la intervencion de
varios paises: en primer lugar se designéd
a Cuba y Noruega como garantes, pai-
ses proclives a la paz. El primero es visto
como un pais que histéricamente apoya
los dialogos de paz, con una amplia ex-
periencia en temas de paz; y el segundo
aportaria, ademas de su conocimiento y
diplomacia con la insurgencia, el escena-
rio y la logistica.

Esta comision se completa con la participacion
de Chile y Venezuela en calidad de acompafiantes,
pues su papel ha estado basicamente por fuera de
la Mesa y se asemeja mas a un apoyo diplomatico.
El primero es un gobierno de centro derecha pro-
puesto por el Gobierno colombiano; el segundo es
mas cercano ideoloégicamente a las Farc-ep. En lo
que lleva del proceso se considera que el apoyo de
Venezuela ha sido fundamental, este pais ha sido
un valioso aliado en la busqueda de una solucién
negociada al conflicto con las Farc-ep (Delegacio-
nes del Gobierno y las FARC -EP, Septiembre 19
de 2013). Periédicamente los delegados de la Mesa
se reunen con esta comision internacional para “in-
formarlos sobre el curso y avance de las conversa-
ciones” (Comunicados Conjuntos No. 9 del 24 de
enero de 2013, No. 10 del 10 de febrero de 2013 y No.
21 del 10 de agosto de 2013).

En resumen estos cuatro paises han
ofrecido apoyo técnico y financiero al
proceso, han propuesto la creaciéon de
las condiciones necesarias para el dialo-
go, le han dado legitimidad internacio-
nal a las negociaciones, han presionado
a los bandos para que las negociacio-
nes no se interrumpan y han ayudado a
equilibrar intereses contrapuestos, entre
otras funciones.

5. Participacion de terceros:
la sociedad civil

Existen dos formas basicas de negociar
la paz: una horigontal, que se da directa-
mente entre el gobierno y el grupo in-
surgente; y otra vertical, que incluye al
pueblo o a quien afecta el conflicto (Be-
jarano, 1995). El actual proceso de paz
ha elegido la primera forma: un proceso
de paz donde las unicas partes que se
sientan en la Mesa son los delegados del
Gobierno y la guerrilla, con la presen-
cia de representantes los dos paises ga-
rantes. A pesar de esta norma, desde el
principio del proceso las partes han re-
conocido que el éxito del proceso de paz
no esta solo en la Mesa, que las “llaves
de la paz” también la tienen los partidos
politicos, el Congreso de la Republica,
la sociedad civil y todos aquellos actores
que hacen parte de la politica nacional
(e incluso internacional). Son ellos a los
que afecta tanto la guerra como lo que
se acordara en el proceso de paz. Este
ha sido también el argumento utilizado
por los negociadores y el resto de los
actores para que se les incluya en las ne-
gociaciones. Afectando, finalmente, las
dinamicas de la mesa; por ello hay que
nombrarlas brevemente.

Las Farc-ep y el Gobierno han
considerado que las negociaciones no
pueden hacerse sin considerar este im-
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portante actor; han dicho: “metamosle
pueblo” a la mesa de negociacién; ya
que la debilidad de los anteriores pro-
cesos de paz estuvo en buena parte de-
terminada por el papel limitado o casi
oculto que tuvo la sociedad colombiana.
Desde el inicio del proceso los diversos
actores de la sociedad civil han realizado
reuniones, foros, movilizaciones y otras
acciones con las cuales buscan ser escu-
chados y tenidos en cuenta en la Mesa
de Negociaciones. Todos estos mecanis-
mos se pueden agrupar en dos formas
basicas: los foros paralelos a la Mesa y
los otros mecanismos de comunicacioén
entre la Mesa y la sociedad civil, propios
de un sistema democratico y pluralista.

En cuanto a los foros, hasta noviem-
bre de 2013 se han realizado tres: uno
primero sobre Politica de Desarrollo
Agrario Integral (Enfoque Territorial), el
17,18 y 19 de diciembre de 2012 en Bo-
gotd; otro de participacion politica reali-
zado en la misma ciudad entre el 28 y 30
de abril de 2013; y finalmente el tercero
sobre Solucién al problema de las drogas
ilicitas realizado en dos lugares distintos:
en Bogota el 24, 25y 26 de septiembre de
2013 y en San José del Guaviare el 1, 2y
3 de octubre del mismo afio. Estos foros
han sido dirigidos por el Centro del Pen-
samiento para la Paz de la Universidad
Nacional de Colombia y las Naciones
Unidas, segtin lo convocado por la Mesa
de dialogo en el Comunicado Conjunto
No 12 del 21 de marzo de 2013.

En los mecanismos de comunica-
cion de forma bidireccional estan: la
creacion desde el 26 de noviembre de
2012 del sitio web: www.mesadecon-
versaciones.com.co, el cual sirve como
receptora de propuestas de paz y tiene
la funcién de difundir la informacién
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proveniente de los dialogos (ya que sit-
ve de plataforma para ver y descargar
el Acuerdo General, los documentos y
comunicados tanto individdales como
conjuntos (Hasta noviembre 17 de 2013
se habfan producido 28 Comunicados
conjuntos), asi como ser un espacio
para la participaciéon virtual de todos
los colombianos. Se dio a alcaldfas y go-
bernaciones un formato unico fisico de
participacion para que se realicen pro-
puestas sobre los temas de la Agenda.
Se ha implementado una estrategia de
difusiéon como afiches, cuadernillos, vi-
deos, cufias radiales y la copia del Acuer-
do General".

A pesar de la importancia que tiene
la sociedad civil, el Gobierno siempre ha
dicho que la participacion de este actor
en la mesa debe ser limitada: la negocia-
cion la hace exclusivamente el gobierno
y la guerrilla. El papel de la sociedad
civil y de los demas actores por fuera
de la Mesa esta en la tercera fase de im-
plementacion de lo acordado. Donde la
sociedad civil, partidos politicos, Con-
greso'' y organismos de control estaran
responsabilizados de garantizar y verifi-
car el cumplimiento de lo pactado.

10 El poder Legislativo colombiano también ha
buscado crear espacios para que se dé una co-
municaciéon entre la sociedad civil y la Mesa
teniendo como mediador al Congreso de la
Republica. Para ello ha fortalecido las ya crea-
das comisiones de paz del Congtreso para que
realizara una serie de mesas regionales donde
se discutan y presenten sus aportes.

11 Trabajo en el que igualmente han participado
otros actores como el Congreso de la Repu-
blica con su Comisién de Paz. En el Comu-
nicado conjunto No. 7 del 9 de diciembre de
2012, la Mesa agradece a esta Comision “su
compromiso con la mesa de conversaciones
debatiendo en foros las propuestas con las
que la sociedad civil ha participado”.
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C. El desarrollo de las negocia-
cionesy de la agenda

La agenda, aunque éste es un tema sus-
tantivo, es importante nombrarla en lo
procedimental, pues “la existencia del
“Acuerdo General” ha permitido el fun-
cionamiento de la mesa y el avance del
proceso” (Gonzalez, 2013, pag. 21). El
actual proceso, como se ha dicho, se ca-
racteriza por tener una agenda precisa
y acotada: se pasé de 12 puntos que se
tenfan en El Caguan a cinco en La Ha-
bana. Es decir, se sintetizé la agenda;
se pas6 de temas difusos y muy com-
plejos como “una revision de la estruc-
tura econémica y politica del Estado”,
cruzando por una reformulacion de la
deuda externa y los tratados internacio-
nales, a una discusién sobre el desarro-
llo agrario o las victimas. Es una agenda
que busca hacer algunas reformas y no
cambiar a la institucionalidad colom-
biana. Se negocian asuntos concretos
y de bajos costos, asuntos que, segun
Gonzalez (2013, pag. 19), “no implique
grandes costos en cuento a cambios en
el modelo econémico o el estructura de
poder politico”, si se compara los cos-
tos en que se incurrird en comparacion
con los beneficios que se obtendran en
términos de seguridad: las inversiones.
ILa agenda esta compuesta por cin-
co puntos, ademas del tema de la refren-
dacion de lo acordado: dos historicos
(el tema agrario y la participaciéon poli-
tica) y otros recientes como las drogas
ilicitas, las victimas y el fin del conflic-
to. El 18 de octubre 2012, el Gobierno
de Colombia y las Farc-ep pactaron en
Oslo la agenda del dialogo donde el
primer punto a tratar sera el problema
de la tierra (el orden de los otros temas
serfa acordado en la Mesa de Negocia-
ci6n) (Comunicado Conjunto No 3 del

18 de octubre de 2012). La eleccion de
este primer tema fue un acierto pues se
acoge y discute de inmediato el tema de
interés histérico de las Farc-ep y ademas
es un tema que se venia trabajando des-
de el Ministerio de Agricultura, lo que
hace que las dos partes tuvieran avances
importantes (Semana, 2012, pag. 29).
En esta misma linea, el grafico 3 bus-
ca ilustrar ciclicamente la segunda fase
del proceso de paz, incluidos el tema de
participacion politica y el narcotrafico.

El primer tema comenzoé su discu-
sion el 19 de noviembre de 2012 y se
extendio6 hasta el 26 mayo de 2013 don-
de se present6 el acuerdo parcial al que
se habfa llegado entre las partes sobre
el primer punto de la agenda, llamado
“Hacia un nuevo campo colombiano:
Reforma Rural Integral” (Comunicado
Conjunto No. 16). Luego, como segunda
prioridad, el 1 de julio de 2013, se inicia
el segundo punto sobre la participacion
politica. En este tema también se llegd a
un acuerdo parcial el 6 de noviembre de
2013, culminando el decimosexto ciclo
de dialogos, y puesto a luz publica en el
Comunicado conjunto No 27. Un tema
donde se deline6 lo que serfa la partici-
pacion de la guerrilla de las FARC-EP
cuando este grupo, una vez que firmen
la paz, abandone las armas y se reincor-
poren al sistema politico colombiano.
Ambos acuerdos no tienen ninguna va-
lidez, pues el acuerdo inicial es “Nada
queda acordado hasta que todo esté
acordado”. Lo que quiere decir, en pa-
labras de los delegados que “los acuer-
dos que hemos ido construyendo, estan
condicionados a que lleguemos a un
acuerdo sobre la totalidad de la Agenda
y, también, que en la medida en que se
avance en la discusion se puedan ajus-
tar y complementar los acuerdos sobre
cada uno de los sub puntos” (Comuni-
cado Conjunto No. 10).
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Lo que se sabe es que quedan tres puntos pendientes por discutir en la agenda,
ademas del mecanismo de refrendacién de un eventual acuerdo que ponga fin al
conflicto: las drogas, el abandono de las armas y reparacion de las victimas. Se acor-
d6 que el orden de la discusion de los puntos se discute en el proceso. Sin Embargo
el tema que sigue en la discusion es las drogas, y el dltimo sera el del fin del conflicto.

19 Nov./2012 - 29 Nov./2012 1°Ronda |
5 Dic./12 - 21 Dic./2012 2° Ronda
14 Ene./2013 - 24 Ene./2013 3° Ronda
31 Ene./2013 - 10 Feb./2013 4° Ronda Participacién de
Sin 5° Ronda L desarrollo agricola
18 Feb./2013 - 1 Mar./2013 6° Ronda integral
11 Mar./2013 - 21 Mar./2013 7° Ronda
23 Abr./2013 - 4 May./2013 8° Ronda
I FASE— 15 May./2013 — 26 May./2013 9° Ronda
11 Jun./2013 - 21 Jun./2013 10° Ronda _J
1 Jul./2013 - 9 Jul./2013 11°Ronda |
28 Jul./2013 - 10 Ago./2013 12° Ronda
19 Ago./2013 - 28 Ago./2013 13° Ronda - Participaciéon
9 Sep./2013 - 19 Sep./2013 14° Ronda politica
3 Oct./2013 - 13 Oct./2013 15° Ronda
23 Oct./2013 - 6 nov.2013 16°Ronda
28 Nov./2013 — En desatrollo 17° Ronda Solucion al problema de las
_ drogas ilicitas

Grafico 3. Rondas de negociacion en la segunda fase del proceso de paz

II1. Conclusiones y aspectos criticos en lo procedimental

La intencion del articulo ha sido el de llamar la atencion sobre la importancia que tiene
la discusion de los temas procedimentales en los acuerdos de paz. Present6 y discutio
este tema como otro que requiere ser considerado con semejante responsabilidad e
importancia a los asuntos sustantivos y operativos. Se argumento como este aspecto
ha permitido el desenvolvimiento del actual proceso de paz de manera clara y sin
muchos contratiempos. Y como las mismas delegaciones de negociadores han dicho:
“las conversaciones entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP han transcurrido en
un ambiente de respeto y espiritu constructivo” (Comunicado conjunto No. 8). En
sintesis, el actual proceso ha confirmado que lo procedimental es fundamental.
Como son muchos los asuntos presentados y discutidos en el articulo sobre
lo procedimental (las reglas de juego del proceso de paz), aqui se quieren resal-
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tar algunos que diferencian el actual
proceso de otros tanto con las FARC-
EP como con otras agrupaciones gue-
rrilleras: 1) Una divisiéon del proceso
por fases, la primera exploratoria, la
segunda de negociacion y la tercer de
refrendacion e implementacion; 2) se
realiz6 una primera fase discreta, con
acercamientos en el exterior y una fase
de negociaciones también por fuera del
pais (sin concesiones territoriales); 3)
los facilitadores internacionales elegidos
tienen legitimidad para ambas partes en
la Mesa (FARC-EP y Gobierno); 4) se
disené y aprobo6 una agenda precisa en
temas a negociar y las discusiones de la
agenda se circunscriben solo a los pun-
tos acordados; 5) las personas delegadas
tanto por el Gobierno como la guerri-
lla tienen altas cualidades y capacidades
para negociar, son personas con mucha
experiencia en negociacion; 6) Hay una
disposicion de las partes de manera ex-
plicita de poner fin al conflicto armado;
7) se ha logrado blindar el proceso de
la participacién de los medios de comu-
nicacion: caracteristica que sefiala gran
prudencia en el proceso.

Hasta el momento, a pesar de las
criticas, el proceso marcha bien. Lo
procedimental ha contribuido conside-
rablemente a que las negociaciones mar-
chen por buen camino, ya que gracias a
la precision y claridad en las reglas de
juego, este cuarto intento de paz con las
FARC-EP ha sido el que mas ha avan-
zado comparado con los tres anteriores,
pues ya se ha abarcado cerca de la mitad
de la agenda de negociacion. El tema
que mayores retrasos y criticas ha teni-
do ha sido lo sustantivo: la discusion de
los puntos de la agenda, a pesar de ser
limitados, ha tenido un efecto tanto en
la Mesa como por fuera. El tema agra-

rio, por ejemplo, el cual se pensaba era
facil de abordar ya que se tenfa conoci-
miento de lo que pretendia la guerrilla y
el gobierno tenfa una propuesta de Ley
de desarrollo agrario integral, no se ha po-
dido evacuar en su totalidad. A abril de
2013 asuntos como las zonas de reserva
campesina, el limite a la frontera agri-
cola y el disefio de una nueva politica
de desarrollo agrario integral han sido
temas muy controversiales. Lo mismo
ha pasado con la participacion politica y,
posiblemente ocurrira con el tema de las
drogas. Sobre estos temas hay muchos
intereses en el pafs y entre ellos unos
diametralmente opuestos.

El reto que se avecina es grande, hay
que finalizar la discusion de la agenda y
poner por escrito el acuerdo final. Luego
vendra la tercera fase, en ella habra que
ratificar por la ciudadania lo acordado e
implementar lo refrendado. En esa otra
fase lo procedimental, de nuevo, vendra
a discusion y, como es un tema de interés
nacional donde participara mucha gente
en el debate, la discusion sobre lo pro-
cedimental podra complejizarse, ademas
porque esta etapa es la mas larga. Entre
los temas procedimentales que habra que
discutir muy bien estaran los mecanismos
de refrendacion que se elegira (Valencia,
2013, pag. 11); la forma como se dara el
acompanamiento de la comunidad inter-
nacional en la implementacion (se pasa-
ra de garante y acompafante a inversor,
vigilante u otras figuras mas activas); los
sistemas de implementacién y el crono-
grama; las reglas para las comisiones de
seguimiento y verificacion y los meca-
nismos de resolucién de diferencias; y el
origen de los recursos y su utilizacion. En
definitiva tendra que pensarse y aplicat-
se en esta etapa un conjunto de normas
nuevas para toda una sociedad, a pesar
de que el acuerdo sélo sea con el grupo
guerrillero desmovilizado.
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En conclusién, se tienen grandes
retos, en especial para los actores que
tienen la batuta de la paz. Estos deberan
recoger las ideas que les llegan desde a
fuera y combinarlas con sus pretensio-
nes. Ellos deben comprender que las
decisiones que toman afectaran, de lle-
garse a un acuerdo, a toda la sociedad.
En este sentido es necesario que entre
los negociadores se defienda el princi-
pio de la democracia y de considerar a
todas las partes en las decisiones que to-
man. Asi, la tercera fase podria realizase
sin muchas dificultades, entre ellas, la
participacién politica de las FARC-EP.
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Resumen

Este articulo corresponde a parte de un capitulo del trabajo de tesis “Derechos patri-
moniales en la gestion socioambiental de ecosistemas estratégicos. Caso en estudio: Correginmiento
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El articulo trata el marco conceptual de los derechos patrimoniales de herencia
y existencia, elaborado para el citado proyecto de investigacion a partir de referentes
académicos y juridicos, como una propuesta de interpretacion legal que permita un
acercamiento a las realidades locales y su diversidad, las cuales en dltimas, determi-
nan las potencialidades y restricciones que poseen los territorios y su poblacion,
para lograr la apropiacion de los beneficios del desarrollo, derivados de operaciones
del desarrollo, de tal manera, que se puedan generar insumos y herramientas para
una mas adecuada gestion socioambiental del territorio y sus recursos.
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Palabras Clave: Gestion Socioambiental, Patrimonio Natural y Cultural, De-
rechos Patrimoniales de Herencia y Existencia, Sapzurro.

Economic rights and existence of inheritance

This item is part of a chapter of the thesis “Economic Rights in the socio-environ-
mental management of strategic ecosystems. Case study: Township of Sapzurro,
Township Acandi, Chocé, “the author wrote to qualify to the title of Master in
Environment and Development at the School of Mines of National University of
Colombia - Medellin and was given as a Presentation at the First Meeting of Inte-
gration and Socialization of Seed Research conducted in UNISABANETA on 25,
26 and 27 March 2014.

The article discusses the conceptual framework of the economic rights of
inheritance and existence, developed for this research project from academics and
legal sources, such as a proposal to allow a legal interpretation approach to local
realities and diversity, which ultimately determine the potentials and constraints that
have territories and population, to achieve ownership of development benefits deri-
ved from operations of development, so that they can generate materials and tools
for a better social and environmental management land and its resources.

Keywords: Social and Environmental Management, Natural and Cultural He-
ritage, Heritage and Economic Rights Existence, Sapzurro

1. Introduccion

Los “derechos patrimoniales de herencia y existencia” tienen su sustento principal en el “e-
recho a morar” de las comunidades que histéricamente han creado estrechos vinculos
con sus territorios, prolongacion del “derecho a existir” y tener un lugar propio, en-
tendiéndose como tal el reconocimiento histérico a la permanencia en un territorio
en el que colectivamente se han desarrollado las diversas formas de relacién social
y de reproduccién cultural.

Los “derechos patrimoniales de herencia y existencia”, comprenden no solo una di-
mension patrimonial vinculada a la propiedad como derecho heredable y fuente de
derechos reales, sino que se extienden a los conceptos de “Zerritorio” y “territoriali-
dad”, por tanto a un sistema cultural, a un nicleo familiar y vecinal, a unas relaciones
sociales con otros y con la naturaleza que dan sentido a la existencia de las personas
al interior de un colectivo en un tiempo dado. Se trata de aquellos elementos vitales
que le confieren a las personas una identidad esencial y la vez multiple y unas mane-
ras de relacionarse especificas y adaptables con la naturaleza. Es esta construccion
social, simbolica y afectiva la que da contenido al arraigo sobre un espacio fisico
que se nombra porque se conoce, la que da contenido a los derechos de herencia y
existencia, derechos soportados en la aspiracion humana de construir un “Yugar” en
el mundo, que como tal contiene y materializa los vinculos con lo real, en tanto es
alli en donde se materializan los sentimientos y valores de pertenencia, apropiacion,
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reconocimiento y valimiento social frente a s{ mismo y al colectivo y frente a esos
“otros”, frente a la alteridad que da lugar a la identidad propia y diferencial, que en
suma expresan la diversidad cultural.

El “/ugar‘es el escenario de soporte para la reproduccion biolodgica y del sistema
cultural que da origen, arraigo e identidad, por el que se juegan los afectos, las rela-
ciones sociales y la existencia misma de quienes estan y esperan que siga siendo el
territorio para su descendencia.

2. Fundamentos

El origen y fundamento de esta nocion parte del reconocimiento mismo de los de-
rechos humanos, los cuales han sido clasificados tradicionalmente en derechos de
primera, segunda y tercera generacion.

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia ha precisado que esta cla-
sificacion tiene un “valor indicativo” del nombre de los titulos y capitulos, y que ha de
ser complementada y ponderada a la luz de lo indicado por el articulo constitucional
94, que amplia el namero de los derechos “Zuberentes a la persona humana”, al indicar
que la mencién de algunos no implica la negacion de otros (Sentencia T — 108 de
1992). Se concluye en la misma jurisprudencia, que una clasificacion taxativa de los
derechos fundamentales no es apropiada y que la facultad interpretativa del juez
de constitucionalidad es la que define en cada caso “/...] 57 se incorporan los valores
inberentes a la persona humana en un derecho cuya defensa o salvaguardia se discute, con motivo
de su ejercicio, lo que permitiria atribuirle, fuera de los casos ya clasificados y conocidos, el cardcter
Sfundamental. Es una solucion que tiene en cuenta el cardcter evolutivo y dindmico que tiene de suyo
la interpretacion constitucional [...] (Sentencia T — 108 de 1992).

A lo anterior se suma que desde el ambito del derecho internacional contem-
poraneo, la division entre las diferentes categorias de derechos humanos no implica
de ninguna manera que una categoria sea mas importante que otra. En efecto, en el
preambulo de los dos Pactos de 1960, se afirma que todos los derechos humanos
estan interrelacionados, y son indivisibles, interdependientes e igualmente impor-
tantes. Los Estados han confirmado este principio en varias ocasiones, entre las que
se destaca el reconocimiento expreso que se hizo del mismo en la “Declaracion y e/
Programa de Accién de V'iena” aprobado en la “Conferencia Mundial de Derechos Humanos”
en 1993 (Amnistia Internacional, 2009).

El caracter evolutivo y dindmico de la interpretacion normativa por parte de
la jurisprudencia y doctrina constitucional al que hace referencia la Corte, puede
enmarcarse en lo concebido por Bordieu (2000), acerca de la relacién inescindible
entre la naturaleza misma del derecho y los esquemas de percepcién y apreciacion
que construyen el mundo social, ante lo cual indica que “/...] E/derecho es la forma por
excelencia de discurso actnante capaz, por virtud propia, de producir efectos. No es exagerado decir
que hace al mundo social, pero a condicion de no olvidar que esta hecho porél [...]”. Al respecto de
los “esquemas de percepeion y apreciacion del mundo” indica Bordieu (2000) que estan “/.../
en el principio de nuestra construccion del nmundo social, son producidos por un trabajo historico colec-
1ivo pero a partir de las estructuras mismas de este mundo: estructuras estructuradas, histdricamente
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construidas, nuestras categorias de pensamiento
contribuyen a producir el mundo, pero dentro de
los limites de su correspondencia con las estruc-
turas preexistentes |...]", en ese sentido la
evolucion de los “derechos humanos”, su
reconocimiento y la ampliacion de sus
alcances e implicaciones en el tiempo
constituye un proceso que configura,
reconfigura y actualiza los instrumen-
tos juridicos a realidades y necesidades
sociales, economicas y culturales emer-
gentes, que en el momento de su for-
malizacién institucionalizada podian no
preverse.

Es a partir del abordaje de la situacion de las
minorias étnicas desde los derechos humanos se
hizo, que comenz6 a generarse un nuevo marco que
en las relaciones juridicas interculturales en el seno
de los paises, principalmente a partir de la adhesion
amplia al Convenio 169 de 1989, sobre pueblos in-
digenas y tribales en paises independientes, adop-
tado por la 7° reunion de la “Conferencia General
de la O.1.T”. El Estado colombiano integtd oficial-
mente a su ordenamiento este convenio por medio
de la Ley 21 de 1991, comprometiéndose a adoptar
las medidas especiales que se precisen para salva-
guardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados.

Lo anterior, implica la obligacién a
cargo del Estado de respetar la impor-
tancia especial que para las culturas y va-
lores espirituales de los pueblos indige-
nas y tribales, reviste su relacién con los
territorios que ocupan o utilizan de al-
guna manera, (en particular los aspectos
colectivos de su relacion); Igualmente,
genera la obligacion de salvaguardar el
derecho de los pueblos interesados a uti-
lizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsisten-

cia, lo que abarc6 la realidad cultural de
la situacion de los pueblos némadas y de
los agricultores itinerantes (OIT, 1989).
Estos compromisos internacionales tu-
vieron una influencia filoséfica decisiva
en la Constitucion Politica de Colombia
que entre sus avances mas importantes
tuvo consagrar en su articulo 1, el Es-
tado Social de Derecho como principio
medular de la organizacién politica.

El reconocimiento de la diversidad
multiétnica y pluralista de la Nacion y
el énfasis en la proteccion de los valores
culturales y sociales encarnados en las
comunidades indigenas que aun subsis-
ten en el pafs, tuvo un renovado impul-
so que se manifesté en la Constitucion
Politica de 1991, en articulos como el
7° que reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombia-
na; el articulo 8° sobre la obligacion del
Estado de proteger la riqueza cultural de
la Nacion; el articulo 9° sobre respeto a
la autodeterminacion de los pueblos; el
articulo 10° sobre proteccién de lenguas
y dialectos étnicos; el articulo 68 inciso
quinto, sobre derecho al respeto de la
identidad en materia educativa; el articulo
70, relacionado con la cultura como fun-
damento de la nacionalidad colombiana
y el reconocimiento por parte del Estado
de la igualdad y dignidad de todas las cul-
turas que conviven en el pafs, asi como
la promocion de la investigacion, de la
ciencia, del desarrollo y de la difusiéon de
todos los valores culturales de la Nacion;
y el articulo 72, sobre proteccién del
patrimonio arqueoldgico de la Nacion
(Asamblea Nacional Constituyente de la
Republica de Colombia. 1991).

A los anteriores se pueden sumar
el articulo 246 en el que se faculta a
las autoridades indigenas para ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial; articulo 329 sobre im-
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prescriptibilidad, inembargabilidad e in-
alienabilidad de los territorios colectivos
de las comunidades étnicas y derecho de
consulta previa para la explotacion de
recursos naturales sobre estos territo-
rios y el articulo 330 sobre autonomia
administrativa, presupuestal y financiera
dentro de sus territorios, no solo como
puede suceder con los departamentos,
distritos y municipios, sino que también
el ejercicio, en el grado que la ley esta-
blece, de autonomia politica y juridica,
lo que se traduce en la eleccién de sus
propias autoridades.

El reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural en la Constituciéon su-
pone la aceptacion de la alteridad, ligada
a la aceptacion de multiplicidad de for-
mas de vida y sistemas de comprension
del mundo diferentes de los de la cultu-
ra occidental, lo que en términos de la
Corte Constitucional implica, que “/.../
el sistema constitucional ha sido concebido en
esta materia a partir del hecho incontrovertible,
aceptado por la organizacion politica, de que
coexcisten en el territorio varias ragas y culturas,
"y sobre la base de que la sociedad y el Estado
respetan la identidad de todas y cada una de las
comunidades indigenas, sus costumbres, su his-
toria, sus creencias, sus formas de vida y, desde
Inego, sus territorios ancestrales, que inclusive
merecen ser considerados como entidades territo-
riales, con las caracteristicas y los derechos que
les son propios dentro del ordenamiento [...]"
(Sentencia T — 525 de 1998).

3. El derecho al territorio

Uno de los aspectos mas destacados en
la proteccion de las minorfas étnicas en
la actualidad es el “derecho al territorio”,
implicito en el reconocimiento del “Ze-
recho fundamental a la propiedad colectiva” el
cual surge como desarrollo de los arti-
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culos 13, 14, 15,16, 17, 18 y 19 del Con-
venio 169 de la O.L'T. a partir del argu-
mento fundamental de que los pueblos
indigenas tienen derecho a participar en
la utilizacion, administracién y conser-
vacion de los recursos naturales existen-
tes en sus tierras. La proteccion juridica
del derecho fundamental a la propiedad
colectiva de las comunidades indigenas
tiene, ademas, desarrollo legislativo ex-
plicito en la Ley 135 de 1961, articulos
29 y 94; el Decreto Reglamentario 2001
de 1988 y Ley 30 de 1988 articulo 32,
mientras que articulo transitorio 55 de
las Constitucion Politica de 1991, abrid
la misma posibilidad para las Comuni-
dades Negras, lo cual se concret6 con la
Ley 70 de 1993.

La Corte Constitucional, al definir
el alcance de este derecho destaca que
“[...] reviste la mayor importancia dentro del
esquenma constitucional, pues resulta ser esencial
para la preservacion de las culturas y valores
espirituales de los pueblos que dentro de ellos se
han asentado durante siglos. EI dominio comun-
nitario sobre tales territorios debe ser objeto de
especial proteccion por parte de la ley y de las
antoridades. El desconocimiento de él y de sus
consecuencias juridicas quebrantaria de manera
grave la identidad misma de las comunidades,
implicaria ruptura del principio constitucional
que las reconoce y, en el fondo, levaria a des-
trur la independencia que las caracteriza, con
notorio danio para la conservacion y adecuado
desarrollo de sus culturas y creencias. Si la pro-
piedad colectiva sobre el territorio indigena es
un derecho del pueblo correspondiente, la regla
correlativa es el respeto al mismo por parte del
Estado y de los particulares |...]” (Senten-
cia T — 525 de 1998).

Al resaltar la especial relacion de las
comunidades indigenas con los territo-
rios que ocupan, no solo por ser éstos
su principal medio de subsistencia sino
ademas porque constituyen un elemen-
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to integrante de la cosmovision y la re-
ligiosidad de las comunidades étnicas, la
corporacion indica que .../ Sin este de-
recho los anteriores (derechos a la identidad cnl-
tural y a la antonomia) son sélo reconocinzientos
Jformales. El grupo étnico requiere para sobrevi-
vir del territorio en el cual esti asentado, para de-
sarrollar su cultura. Presupone el reconocimien-
to al derecho de propiedad sobre los territorios
tradicionales ocupados y los que configuran su
hdbitat. Lo anterior permite ratificar el cardcter
fundamental del derecho de propiedad colectiva
de los grupos étnicos sobre sus territorios |[...]"
(Sentencia T'— 188 de 1993).

La naturaleza colectiva del dere-
cho de propiedad de las comunidades
étnicas en Colombia tiene antecedente
en los preceptos del Convenio 169 de
la OIT de 1989, y ha sido acogida por
la Corte al indicar que “/...] los derechos
Sfundamentales 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 mis-
m0s derechos o intereses difusos o colectivos (CP
art. 88). 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 [...]” (Sentencia
T — 380 de 1993).

Esta concepcion en el caso de las
comunidades étnicas, conlleva un ar-
gumento de amplia trascendencia en
lo que se refiere a “afirmacion positiva”,
como es el concebir el “derecho al territo-
rio” en conexion estrecha con el “derecho
a la subsistencia” derivado del “derecho a la
vida” consagrado en el articulo 11 de la
Constitucion; en estos términos .../
La cultura de las comunidades indigenas, en
efecto, corresponde a una forma de vida que
se condensa en un particular modo de ser y de

actuar en el mundo, constituido a partir de va-
lores, creencias, actitudes y conocimientos, que
de ser cancelado o supriniido - y a ello puede
llegarse si su medio ambiente sufre un deterio-
ro severo -, induce a la desestabilizacion y a
su eventual extincion. La probibicion de toda
Sforma de desaparicion forzada (CP art. 12)
también se predica de las comunidades indi-
genas, quienes tienen un derecho fundamental
a su integridad étnica, cultural y social |...]”
(Sentencia T — 380 de 1993).

Si bien, el “derecho a la propiedad co-
lectiva” es la mas obvia expresion del
“erecho al territorio” de las comunidades
étnicas, la nociéon de territorio acogida
por la Corte, ha trascendido la visién de
ordenamiento espacial tradicional, re-
conociendo que la concepcién territo-
rial de los pueblos indigenas y tribales,
“[...] no se limita tinicamente a una ocupacion

) apropiacion del bosque y sus recursos, pues
la trama de las relaciones sociales trasciende el
nivel empirico y lleva a que las técnicas y es-
trategias de manejo del medio ambiente no se
puedan entender sin los aspectos simbilicos a
los que estdan asociadas y que se articulan con
otras dimensiones que la ciencia occidental no
reconoce.

De ahi que el profesor e investigador de la
Universidad Nacional, Juan Alvaro Echeve-
rri, define el vocablo territorio, atendiendo a la
cosmovision indigena ast:

“Entonces tenemos que el territorio es un
espacio y es un proceso que leva a la confign-
racion de una palabra de ley, entendida como
palabra de consejo, educacion. Ese espacio no
es necesariamente un espacio geogrdfico marca-
do por afloramientos rocosos, quebradas, lomas,
cananguchales, pozos, barrancos. Ese espacio
geogrdfico es memoria, es efectivamente escritura
de ese proceso de creacidn que esta ocurriendo
todo el tiempo: en la crianza de los bijos, en las
relaciones sociales, en la resolucion de proble-
mas, en la curacion de las enfermedades” |...]"
(Sentencia SU - 383 de 2003).
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En el caso de las comunidades ne-
gras la Corte se refirié al “derecho al te-
rritorio” que les es propio, a partir de la
comprension del proceso historico -
cultural en el que se ha reproducido su
sistema cultural y la relacion que con el
medio natural generd “/...] procesos con-
comitantes de bilsqueda de libertad y dio lugar
a construcciones propias y experiencias indivi-
dnales, familiares y colectivas acompanadas por
“un sentimiento y percepcion del territorio como
algo singulary propio”, que prefigura el elemento
“peculiary central” de los grupos negros del paci-
[Jico colombiano, que constituird con el tiempo su
denominada “etnicidad territorializada”.

Sentimiento y percepcion que asociados a
la “identidad del rio” se acentuaron con la ocu-
pacion de “nuevos espacios por los grupos negros
en libertad”, generada por la caida del orden es-
clavista y la manumision juridica de mediados
del siglo XIX, proceso “opuesto o superpuesto
a las estrategias de integracion del Estado, como
la mediacion de la nueva evangelizacion catili-
ca, el ordenamiento social y territorial en nuni-
cipios, corregimientos, veredas y una pretendida
modernidad politica, educativa y cultural”, el
que “al mantenerse como una constante en el
tiempo, permite que dicha etnicidad pueda ser
pensada en términos de una Nacion Cultural
[...]” (Sentencia T — 955 de 2003).

Como puede observarse el ‘“dere-
cho al territorio” no se circunscribe solo
al reconocimiento por parte de la ins-
titucionalidad de la propiedad colectiva
a favor de las comunidades étnicas, ya
que como lo anota Coronado (2000),
también implica la autonomfia, referida
a la capacidad de la comunidad a tomar
decisiones libres e independientes en la
realizacion de proyectos de desarrollo
social, cultural y econémico, lo que in-
cluye la no intervenciéon de actores ex-
ternos en los procesos de concertacion
al interior de las comunidades y una
interacciéon con otros actores libre de
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coaccién y con pleno consentimiento.
El autogobierno también es expresion
del “derecho al territorio” en la medida en
que busca la pervivencia de la organiza-
ci6én politica de la comunidad basada en
las practicas tradicionales.

La manifestacion a través del “de-
recho a la propiedad colectiva” se encuentra
ademas restringida a la conservacion
de su caracter comunitario y al cumpli-
miento de la funcién social y ecoldgica
de la propiedad, ademas de que este so-
porte territorial, se encuentra protegido
por el estatus de inembargabilidad, im-
prescriptibilidad e inalienabilidad.

El “derecho al territorio” puede enten-
derse como un ‘“Uerecho humano cultural”,
toda vez que para su reconocimiento se
parte de la base de las condiciones espe-
cificas de existencia de los grupos que
reclaman su titularidad, y a la vez genera
unas obligaciones para el Estado diri-
gidas tanto a la realizacién de acciones
activas para su garantfa, como al reco-
nocimiento de la autonomia, el autogo-
bierno y la cultura de las comunidades
titulares del “derecho al territorio” (Coro-
nado, 2000).

Estas obligaciones estatales dirigi-
das al reconocimiento y protecciéon de
las territorialidades étnicas, excluirian al
“erecho al territorio” de ser considerado
como “derecho civil o politico”, toda vez
que se requiere de inversion y prestacio-
nes especiales para la proteccion de la
cultura y la integridad de los miembros
de una comunidad titular del derecho.
De otro lado, a la luz de la dogmatica ju-
ridica, tampoco se podria definir como
“derecho econdmico o social” toda vez que la
proteccion de la autonomia que requie-
re la reproduccion cultural y autodeter-
minacion de las comunidades étnicas,
requiere del Estado la abstencion en la
realizacion de acciones que perturben el
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gozo y disfrute de estos derechos. También se advierte frente al “derecho al territorio”,
un claro componente politico derivado de la autonomia en relaciéon con la confor-
macion de la propia organizaciéon administrativa que atiende al reconocimiento de
las tradiciones y usos sociales, asi como en el manejo y aprovechamiento de los re-
cursos naturales de sus territorios en el marco del “principio del desarrollo sostenible”y la
“funcion social y ecoldgica de la propiedad”. Una caracteristica notable de este derecho es
que su garantfa es la base fundamental para la proteccion, consolidacion y disfrute
de otros derechos humanos, por lo cual Coronado (20006) lo ubica en la categoria
especial de “derecho humano vector”, en la cual se enmarcarfan entre otros el “derecho al
desarrollo”y “el derecho al medio ambiente sano”.

El concepto de “derecho humano vector”, ha sido tratado por el Grupo de Trabajo
sobre el Derecho al Desarrollo, adscrito a la Comision de Derechos Humanos del
Consejo Econémico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas. En esta
instancia se ha discutido la naturaleza misma del “derecho al desarrollo™
que “/...] El derecho al desarrollo como derecho a un proceso de desarrollo no es sélo un concepto
global 0 la suma de un conjunto de derechos. Es el derecho a un proceso que amplia las posibilida-
des 0 la libertad de los individuos para anmentar su bienestar y conseguir lo que valoran |[...]”, en
ese sentido se describe “/.../ como la mejora de un “vector” de derechos humanos compuesto
de varios elementos que representan los distintos derechos econdmicos, sociales y culturales, asi cono
los derechos civiles y politicos |...]” (Sengupta, 2002).

En ese orden de ideas, cada elemento del vector es un derecho humano, como
lo es también el propio vector, ya que el derecho al desarrollo forma parte integran-
te de los derechos humanos. A su vez todos estos elementos son interdependientes,
tanto de manera sincrénica como diacronica, en la medida en que el ejercicio de un
derecho, como por ejemplo el derecho a la salud, depende del grado de realizacion
de otros derechos, tales como el derecho a la alimentacion, a la vivienda o a la li-
bertad y seguridad de la persona, o bien a la libertad de informacion, tanto ahora

indicandose

como en el futuro. De ese mismo modo, la realizacion del derecho al desarrollo o el
aumento del valor de ese vector se definirfan como la mejora de todos los elemen-
tos del vector (es decir, de los derechos humanos), o como minimo de uno de sus
elementos, siempre que no empeoren los demas (o se vulnere cualquier derecho).
Dado que los derechos humanos son inviolables y que entre ellos no existe prela-
cion, la mejora de cualquiera de los derechos no puede compensar el deterioro de
otro. Por consiguiente, la condicién para mejorar el derecho al desarrollo es fomen-
tar o mejorar la realizaciéon de un numero minimo de derechos humanos, ya sean
civiles, politicos, econdémicos, sociales o culturales, sin deterioro o violaciéon de los

demas derechos (Sengupta, 2002).

1 El Derecho Humano al Desarrollo fue reconocido formalmente en la “Declaracion sobre el derecho
al desarrollo”, que en su articulo 1 establece que “/...] E/ derecho al desarrollo es un derecho humano inalie-
nable en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estin facultados para participar en un desarrollo econdniico,
social, cultural y politico en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales,
a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar del él. E/ derecho humano al desarrollo implica también la plena realizacion
del derecho de los pueblos a la libre determinacion, que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes de antbos
Pactos internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus
riquezas_y recursos naturales [...]” (ONU, 1980).
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Se puede concluir que los derechos
humanos vectores son un derecho inte-
grador en la medida en que procuran el
bienestar del ser humano. Toda persona
humana es tnica, compleja y diversa, al
unificar un complejo de necesidades y
emociones subjetivas en un contexto
socioambiental y cultural determinado.
Las necesidades humanas no son fisio-
logicas o materiales, sino también cultu-
rales o espirituales, es decir, inmateria-
les. Los derechos humanos constituyen
poderes o facultades que se atribuyen y
otorgan a los individuos y a los grupos
frente a las multiples situaciones que
abordan en la supervivencia y en la con-
vivencia cotidiana, favorecen el pleno
y libre desarrollo de la personalidad e
identidad y permiten su maximo bien-
estar y felicidad. A partir de lo anterior
se podria decir que los derechos huma-
nos vectores son derechos sintesis, en la
medida en que toda persona es en si una
sintesis que integra las multiples facetas
de un ser humano (Angulo, 2005).

A partir del marco supralegal, cons-
titucional, legal y jurisprudencial del
“derecho al territorio”, se puede entender
desde su conceptualizacion como “de-
recho humano vector”, que su proteccion,
implica en el caso de las comunidades
étnicas la garantia del derecho a la vida,
autonomia, autogobierno, participacion
y consulta sobre la explotaciéon de los
recursos naturales.

De igual manera, se garantiza el
derecho a la educacién, mediante la
promocién y proteccion de un modelo
educativo que proteja los intereses de
estos grupos frente a la conservacion de
sus tradiciones y la reproducciéon de su
cosmovision, en ese mismo sentido, el
derecho a la salud se garantiza mediante
el respeto de las practicas de medicina
tradicional. La garantia del “derecho al te-
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rritorio” y la realizacion del “derecho a la
vivienda” se hacen posible, teniendo en
cuenta que el territorio es el escenario
natural en el cual los miembros de las
comunidades étnicas habitan. E1 “derecho
al medio ambiente sano”, también encuen-
tra condiciones éptimas para su garantia
mediante la realizacién del “Yerecho al te-
rritorio” en la medida en que se protegen
también las relaciones que las comuni-
dades étnicas han sostenido con el en-
torno en el cual se ubican.

4. La revalorizacion del pa-
trimonio cultural natural
en funcion del desarrollo te-
rritorial

Conjuntamente con el alcance e inci-
dencia que ha tenido el “derecho al terri-
torio” sobre el proceso de afirmacion
positiva de las comunidades étnicas a
partir de la promulgacion del Convenio
169 de 1989 de la OIT, han surgido ela-
boraciones juridicas afines que amplian
el alcance de este derecho, a partir de
una reconceptualizacion y revaloriza-
cion del patrimonio (cultural natural)
en funcioén del desarrollo territorial. La
“Recomendacion Relativa a la Participacion y
la Contribucién de las Masas Populares a la
Vida Cultural” (UNESCO, 1976), pro-
clamada en el marco de la Conferencia
General de la UNESCO 19, reunida en
Nairobi en 1976, fue aprobada tomando
como base y fundamentacién el recono-
cimiento del “derecho a la cultura” consa-
grado por el articulo 27 de la Declara-
ci6n de Derechos Humanos que indica
que toda persona tiene derecho a tomar
parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a par-
ticipar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de ¢él resulten, asi como
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a la proteccion de los intereses morales
y materiales que le correspondan por
raz6n de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora
(ONU, 1948).

En la
Participacion y la Contribucién de las Masas
Populares a la Vida Cultural” se hizo én-
fasis en el conjunto de los esfuerzos que
los Estados Miembros y las autoridades
competentes deben emprender para de-

“Recomendacion Relativa a la

mocratizar los medios y los instrumentos
de la accién cultural, a fin de que todos
los individuos puedan participar plena
y libremente en la creacion de la cultura
y en sus beneficios, de acuerdo con las
exigencias del progreso social. Como
uno de sus mas trascendentales aportes,
ésta recomendacion amplia el alcance del
concepto de “wltura”, al definir que in-
cluye “/...] todas las formas de creatividad y de
expresion de los grupos o los individuos, ya sea en
sus modos de vida o en sus actividades artisticas

/...J” (UNESCO, 1976).

Esta recomendacion concibe que el “acceso a la
cultura” se petfila desde 1a “7...] posibilidad efectiva
para todos, principalmente por medio de la creacion
de condiciones socioecondmicas, de informarse, for-
marse, conocer, comprender libremente y disfrutar de
los valores y bienes culturales [...J”, mientras que la
“participacion en la vida cultural” se entiende como
“I...] la posibilidad efectiva y garantizada para todo
grupo o individuo de expresarse, comunicar, actuar
y crear libremente, con objeto de asegurar su propio
desarrollo, una vida armoniosa y el progreso cultural
de la sociedad [...]” (UNESCO, 1976).

A partir de la elaboracién juridica
actual del “derecho al territorio”, el “derecho
al desarrollo”, “el derecho al medio ambiente
sano”y reconceptualizaciones del alcan-
ce de los derechos humanos que eviden-
cian instrumentos internacionales como

la “Recomendacion Relativa a la Participacion
y la Contribucion de las Masas Populares a la
Vida Cultural”, se podria plantear enton-
ces, que el derecho de las naciones a la
conservacion de su propia cultura pasa
por la proteccion de los elementos que
la identifican, es decir por los bienes ma-
teriales e inmateriales que conforman su
identidad, o sea por su patrimonio cul-
tural natural, luego se puede decir que
la construccién del o los paisajes en el
marco de la ordenacion territorial resul-
ta un producto cultural producido por
el hombre.

La intima relacion entre el territorio
y la cultura, es abordada por Giménez
(1996), desde tres dimensiones a saber:
como espacio de inscripcion de la cul-
tura en la que cualquier elemento de la
naturaleza se considera como “bien cultu-
ral”, como marco de area de distribucion
de instituciones y practicas culturales es-
pacialmente localizadas y como objeto
de representacion, apego afectivo y sim-
bolo de pertenencia socio - territorial en
el que los sujetos (individuales o colecti-
vos) interiorizan el espacio integrandolo
a su propio sistema cultural. En ese sen-
tido, el concepto de ‘patrimonio”, como
rasgo distintivo de la identidad cultural
de un grupo social, se funda cada vez
mas en una vision holistica del territo-
rio y trasciende el enfoque dirigido a la
gestion del patrimonio monumental, la
proteccion de muestras representativas
de ecosistemas o sitios singulares de
caracter natural y cultural. Esto impli-
ca desde lo conceptual y lo operativo
plantear una nueva forma de concebir el
paisaje, el patrimonio y el territorio, que
da lugar al concepto de “Yerritorio patrimo-
nial”. El concebir la totalidad o parte de
un territorio en la gestién de proyectos
de desarrollo desde la perspectiva del
patrimonio, puede potenciar el desarro-
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llo sostenible en unidades territoriales y
contribuir a la consolidacién de proce-
sos de desarrollo y ordenamiento en las
distintas escalas territoriales.

El concepto de “patrimonio territorial”
pretenderfa superar una actitud nostalgi-
ca, que circunscribe su atenciéon princi-
palmente a emergencias historicas de di-
versos tipos, invisibilizando el conjunto
complejo de los fenémenos y de los ob-
jetos ordinarios que tienen entre sus ma-
nifestaciones la genealogfa, el proceso de
transformacion de los elementos territo-
riales, los elementos de continuidad y de
estabilidad, las caracteristicas de singula-
ridad y de diferencia de los contextos. La
descripcion del “patrimonio territorial” se
construye por tanto como interpretacion
del proceso de acumulacion selectiva a
través de la cual se identifica y se cuenta
no tanto lo que permanece del pasado,
sino mas bien, aquello que esta reactuali-
zado en el presente (Dematteis, G. y Go-
verna, I 2005).

El papel que tiene el territorio en
la construccién de la identidad deriva
de la actuacion colectiva de los agen-
tes portadores de practica y de cono-
cimiento en cuanto son productores y
reproductores del territorio, y la logica
de referencia identitaria de los lugares.
De alli que la interaccion entre agentes
y lugares (entre actores y territorio) se
construye mutuamente en un pProceso
complejo en el que se entrelazan diver-
sas concepciones del territorio, que van
desde una concepcion de tipo adminis-
trativo (el territorio como espacio de las
competencias), una concepcion unida a
la pertenencia natural dada a los lugares
(el territorio como patrimonio o heren-
cia del pasado) y, finalmente, una con-
cepcion constructivista del territorio,
visto como “construccion social” que crea
la identidad local en funcién y en rela-
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cién a la accién colectiva de los agen-
tes (el territorio-proyecto), lo cual ha de
comprender que el territorio del desa-
rrollo local, entendido como proceso
basado en la valorizacion del “patrimonio
territorial”, de los recursos y de los acto-
res locales, no puede ser identificado “@
priori”, no tiene limites, escala o actores
preconstituidos, correspondiendo a una
“construccion” que se realiza como resul-
tado de la accion colectiva de los agen-
tes la cual se ejercita a su vez sobre la
materialidad de los lugares (Dematteis,
G. y Governa, F. 2005).

5. Reconocimientos al dere-
cho al lugar desde el dere-
cho positivo

En la actualidad se ha puesto de relieve
desde los ambitos socioculturales y juri-
dicos, un catalogo de derechos de la ciu-
dadania o urbanos que hacen parte de la
necesidad de renovar la cultura politica
en el ambito de la ciudad, a partir de la
legitimizacion de las demandas locales
y la sintesis entre valores universalistas
y practicas politicas territoriales. Entre
otros derechos, se habla del ‘Yerecho al
Ingar”, “derecho al espacio piiblico y la monu-
mentalidad”, ““derecho a la belleza”, “derecho
a la conversion de la cindad marginal o ilegal en
cindad de cindadania”, “derecho a innovacion
politica”, “derecho a la ilegalidad”y “derecho a
la calidad del medio-ambiente” (Borja, 2000).

Al respecto son pertinentes los
argumentos del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales
(CDESC), o6rgano que supervisa el
cumplimiento del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. LLos Estados estan obligados
a informar periddicamente al CDESC
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sobre la aplicaciéon del Pacto y sobre
la base de la informacién aportada, el
Comité destaca los aspectos positivos y
negativos y formula una serie de reco-
mendaciones: sus respuestas a cada Es-
tado toman la forma de observaciones
finales. Por otro lado, el Comité emite
observaciones generales, que contienen
su interpretacion sobre cuestiones rela-
cionadas con el Pacto.

La “Observacion general 4” del CDESC, abor-
dé el tema del “Derecho a una vivienda adecuada”
consagrado en el articulo 11, parrafo 1, en los si-
guientes términos: (...J 1. Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, in-
cluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de exis-
tencia. Los Estados Partes tomardn medidas apro-
piadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial
de la cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento [...]” (ONU, 1966).

El CDESC establece entre otros as-
pectos que el “Derecho a una vivienda ade-
cada” tiene una importancia fundamen-
tal para el disfrute de todos los derechos
economicos, sociales y culturales: “/.../
el derecho a la vivienda no se debe interpretar
en un sentido estricto o restrictivo que lo equi-
pare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del
mero hecho de tener un tejado por encima de la
cabeza o lo considere exclusivamente como nna
comodidad. Debe considerarse mads bien como el
derecho a vivir en seguridad, pag y dignidad en
alguna parte. Y asi debe ser por lo menos por
dos razones. En primer lugar, el derecho a la
vivienda estd vinculado por entero a otros dere-
chos humanos y a los principios fundamentales
que sirven de premisas al Pacto. Asi pues, “la
dignidad inherente a la persona humana”, de la
qute se dice que se derivan los derechos del Pacto,

excige que el trmino “vivienda” se interprete en
un sentido que tenga en cuenta otras diversas
consideraciones, y principalmente que el derecho
a la vivienda se debe garantizar a todos, sean
cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos
econdmicos. En segundo lugar, la referencia que
Jigura en el parrafo 1 del articulo 17 no se debe
entender en sentido de vivienda a secas, sino de
vivienda adecnada. |...]” (CDESC, 1991).
Se destaca igualmente,
CDESC considera que las instancias de
desahucios forzados son prima facie in-
compatibles con los requisitos del Pacto,

que el

y solo podrian justificarse en las circuns-
tancias mas excepcionales y de confor-
midad con los principios pertinentes
del derecho internacional (CDESC,
1991). Esta posiciéon es retomada por
la “Observacion general 7”7 del CDESC
que abordé especificamente dentro del
tema del “derecho a la vivienda adecnada”
los desalojos forzosos haciendo un re-
cuento histérico de la posicién de los
organismos internacionales frente a esta
practica violatoria de multiples derechos
humanos, concluyendo que se hacia
preciso desarrollar el tema de la deter-
minacién de .../ las circunstancias en que
son admisibles los desalojos forzosos y enunciar
las modalidades de proteccion que se necesitan
para garantizar el respeto de las disposiciones
pertinentes del Pacto |...]” (CDESC, 1997).

Advirtiendo la ausencia de consen-
so en la definicion y alcances del térmi-
no ‘“desalojo forgeso” el CDESC lo con-
ceptualiza como “/...] e/ hecho de hacer
salir a personas, familias y/o comunidades de
los hogares y/ 0 las tierras que ocupan, en forma
permanente o provisional, sin ofrecerles medios
apropiados de proteccion legal o de otra indole
ni permitirles su acceso a ellos |...]”, hacien-
do la salvedad de que el caso definido
y proscrito se diferencia del “desalojo for-
z0s0” efectuado legalmente y de acuer-
do con las disposiciones de los Pactos
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Internacionales de Derechos Humanos
(CDESC, 1997).

Reconoce el CDESC que la practica
del “desalojo forzoso”, da a lugar a “/...]
violaciones de derechos civiles y politicos, tales
como el derecho a la vida, el derecho a la se-
guridad personal, el derecho a la no injerencia
en la vida privada, la familia y el hogar, y el
derecho a disfrutar en paz, de los bienes propios
/...]”y la vincula como practica comun
a conflictos armados internacionales,
las disensiones internas, la violencia
comunitaria o étnica, conflictos sobre
derechos de tierras y la incidencia de
proyectos de desarrollo e infraestructu-
ra, citando casos como la construccidon
de presas u otros proyectos energéticos
en gran escala, la adquisicion de tierras
para programas de renovacion urbana,
rehabilitacion de viviendas o embelleci-
miento de ciudades, el desbroce de tie-
rras para fines agricolas, la especulacion
desenfrenada de terrenos o la celebra-
ci6n de grandes acontecimientos depot-
tivos (CDESC, 1997).

6. Hacia una definicion de
los derechos de herencia y
existencia

Desde estas aproximaciones a la defini-
cion y alcances del “derecho al territorio”,
adquieren particular importancia los “de-
rechos patrimoniales de herencia y existencia”
que comprenden, no solo una dimen-
sioén patrimonial vinculada a la propie-
dad como derecho heredable y fuente
de derechos reales, sino que se extien-
den al concepto de “Yerritorio” y por tan-
to a unas relaciones sociales, un sistema
cultural que da sentido a la existencia
de las personas en un lugar y en un na-
cleo familiar y vecinal que le confieren
su identidad esencial y las maneras de
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relacionarse con el entorno natural. La
proteccion de estos derechos tiene el
sustento juridico en la responsabilidad
del Estado de otorgar y garantizar este
reconocimiento para la proteccion de lo
local ante los impactos del desarrollo y
el derecho constituido tanto para la per-
manencia, los usos, las formas de ocu-
pacion y las practicas del habitar desple-
gadas en el territorio (Mesa, et. al. 2004).
Se sustentan estos derechos en el
“derecho a morar y a la morada”, el cual se-
gun Vallaeys (S.f.), deriva directamente
de los valores democraticos, en la medi-
da en que la efectividad de éstos regula,
da forma, posibilidad de existir a las dis-
crepancias y resolucion pacifica y justa
a las mismas, permitiendo a individuos
y comunidades “worar” en el mundo.
El espiritu democratico “/...] no nos dice
como debemos vivir, cual es el modo de vida
anténtico y correcto para todos, pero nos dice
sin embargo a todos qué debemos hacer: seguir
los pasos previstos por la ley cuando surge un
conflicto, y no declararnos la gunerra y buscar
la exterminacion del adversario. Con todo, los
valores “universales” que nuestra Democracia
multicnltnral global defiende y prommueve son,
Justamente: Los Derechos Humanos (como 30-
calo de la vida comiin que permite la conviven-
cia entre las diferentes moradas y denunciar a
las intolerantes: aquellas moradas que no dan
a las demas el derecho a morar); La Tolerancia
(a los modos de “morar” diferentes del nuestro);
La Transparencia (como regla formal de todos
los procesos de la morada piiblica comiin); La
Responsabilidad Social y Ambiental (para to-
dos los actos realizados en la morada comiin
cuyos efectos podrian danarla, es decir dasiar a
todos en ella); el Didlogo (como tinico proceso
legitimo para la solucion de los conflictos que
se presentan entre moradores). Dentro de este
marco ético democritico, los procesos de toma
de decision no pueden estar centrados en la tra-
dicion o los argumentos de autoridad (que esta
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sea religiosa, politica o cientifica), sino en los debates pitblicos entre partes interesadas |...]”
(Vallaeys, (S.1)).

El “derecho a morar y a la morada” es el ejercicio mismo del “derecho de habitar”, del
cual se ha indicado es directamente relacionado con el “Derecho a la Dignidad Huma-
na”, por lo que el concepto conjunto de “habitat digno” requiere que “/...J el hdbitat
bumano presente caracteristicas adecnadas al desarrollo de cada grupo social. No silo tiene que
ver con la carencia o precariedad de la vivienda, es principalmente el problema de la relacion de las
personas con el espacio gue habitan, de sus pricticas de vida cotidiana en espacios de territorio y
bajo condiciones que nos hagan pensar y sentir, que como hombres y mujeres estamos viviendo con
calidad. Importa entonces “como es mi casa”, “como es mi calle”, “como es mi barrio” y finalmente
es también muy importante “como es i cindad”. Pero no solo se trata de “como son” estos espacios
fisicamente, sino principalmente su capacidad para permitirnos crecer como individuos, interactuar
como miembros del grupo social, convivir reproduciéndonos como seres vivos, como seres sociales,
como parte de una cultura y un grupo con historia, costumbres y habitos y como parte de un nundo
que cambia cada dia [...]” (Centro Cooperativo Sueco, 2009).

El “derecho a un habitat digno” no se restringe a problemas de orden material
como lo indica Cabannes (2000), al establecer que este derecho, “/...] no puede ser
limitado al derecho a la vivienda o a un pedazo de tierra donde vivir de manera segura. Nos invita
a recordar que si bien la vivienda y la tierra son los derechos mas inmediatos a ser respetados y
afirmados, no son mids que un primer paso. La afirmacion del derecho a un habitat digno es a su
vez parte de un derecho mds amplio, del derecho a la ciudad y a una ciudadania plena y activa.
Reafirmamos que el tema de la inclusion social, econdmica, cultural, politica y territorial estd con-
tenido en la nocion de derecho al hdbitat y constituye un objetivo central para los excluidos y las
excluidas del desarrollo [...]".

Todo lo anterior tiene especial pertinencia en la medida en que la concepcion
de “morador” posibilita una visioén en la que el ser humano es sujeto activo y trans-
formador de su territorio, por lo que el ejercicio de la territorialidad exige adoptar
una comprension compleja del ambiente. En ese sentido es el morador mismo el eje
central del habitat, entendiendo como lo referencia Moreno (2002), “/.../ e/ habitat
como la morada, se desprende del habitar (morar) y el habitar de las prcticas de los habitantes
(moradores), parece ser que una entrada evidentemente acertada académicamente y democritica
politicamente se encuadra en el punto originario del ciclo el morador en su derecho a ejercer la accion
primaria de la existencia: el ser en un lugar [...]"

La proteccion del “derecho a morar y la morada” fue abordado en el marco del
proyecto “Plan Parcial de Mejoramiento Integral del Barrio Moravia”, como parte esencial
del principio de ‘prevalencia de la dignidad humana” que orienta ésta “actuaciin unrba-
na integral” desarrollada en el marco del Plan de Desarrollo 2004 - 2007 “Medellin,
Compromiso de toda la cindadania”, que contempld dentro de los objetivos, estrategias,
programas y proyectos del “Componente Proyectos Estratégicos de Cindad” la adopcion
del plan parcial y el programa de ejecucion en su primera etapa (Mesa, et. al. 2004).

Concibe el “Plan Parcial de Mejoramiento Integral del Barrio Moravia” que la protec-
ci6n a moradores es condicion ineludible para la prevalencia del “derecho a la dignidad
humana” por encima de todas las actuaciones, en la medida en que este derecho es
principio sustantivo tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos
econdmicos, sociales, culturales, colectivos y del ambiente. Es por ello que se con-
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cibié como principio orientador de la proteccion a los moradores el “derecho a la
cindad”, el “derecho al desarrollo”, ala “tenencia segura”y alos “Servicios esenciales”. La obli-
gacion de proteger el “derecho a morar y la morada” a los moradores, como concepto,
hace parte del ordenamiento juridico colombiano y por tanto es apto para producir
efectos vinculantes y orientar la practica urbanistica tanto del Estado como de los
sujetos de derecho, ante un peligro inminente de los impactos generados por los
proyectos de desarrollo y del reconocimiento de la existencia de derechos consti-
tuidos en relacion con la permanencia, la ocupacion, los usos y las practicas del habitar en el
“territorio”, elementos que se configuran en la razén de ser de la proteccion (Mesa,
et. al. 2004).

Conclusion

La seguridad en el ejercicio del “derecho a morar y a la morada” parte del reconocimien-
to y por tanto visibilizacién por parte del Estado, de unos derechos construidos
histéricamente en el “Yerritorio”, por tanto se podria decir que es el ejercicio mismo
del “derecho al territorio”, lo que necesariamente trasciende la proteccion del derecho
de la propiedad, abarcando “/...] e/ derecho de habitar que no es otra cosa que el derecho a
morary a la morada [...]” (Mesa, et. al. 2004). El reconocimiento del “derecho a morar y
a la morada” requiere de la aceptacion por parte del Estado de una “construccion social”
que se manifiesta en realidades politicas, sociales, econdémicas y culturales materia-
lizadas en un habitat particular, una obra colectiva que representa un patrimonio
econémico y simbolico.

El concepto juridico en términos de legitimidad ostenta un soporte simboélico
que a su vez es un objeto real, trabajado, construido y por lo tanto transformado; en
esa medida, el significado de la condicion de ser “worador”y hacer “morada” parte de
la pertenencia como fenémeno valorativo, afectivo y vinculante que se construye,
deconstruye y reconstruye en forma continua, lo que configura un “derecho adquiri-
do” del que se busca su reconocimiento y puesta en valor a través de la lucha por la
permanencia en el “Zerritorio”, el ejercicio de morar, que se puede expresar tanto en
forma colectiva como individual.

De la construccion simbolica y afectiva sobre un espacio se ha indicado que es
un “derecho de existencia” y por tanto connatural a la condiciéon humana, consistente en
la aspiracion innata de construir un “Yugar” en el mundo con un sentido real de perte-
nencia, apropiacion, reconocimiento y valoracion. En virtud de esto, el ser humano
individual o colectivamente tiene derecho a reproducirse biologica y culturalmente
en el lugar que ha contribuido a construir, en el que esta arraigado y le proporciona
sentido a su vida, por lo tanto el derecho mismo a existir no puede verse desligado del
sistema cultural en el que se sustenta (Borja, 2000). Desde la perspectiva del “derecho
a morary a la morada”y por tanto de los “derechos patrimoniales de herencia y existencia”, se
requiere comprender al “worador”, en su condicion de ciudadano como sujeto de de-
rechos y obligaciones, como sujeto individual y colectivamente inscrito en el territorio
y en la historia local y nacional, y colectivamente en la medida en que por su condi-
ci6on humana y existencial se reproduce y tiene descendencia, parentesco, solidaridad,
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constituciones inalienables de su propio
ser (Mesa, et. al. 2004).

Colombia cuenta con un marco
legal y jurisprudencial que sustenta los
derechos de herencia y existencia, lo que
brinda el soporte para la reformulacion,
pero especialmente la implementacion
de politicas publicas, alineadas con las
particularidades, necesidades y poten-
cialidades de las poblaciones locales para
garantizar la permanencia de los siste-
mas culturales en los territorios en los
que se han desarrollado. En ese sentido,
la identificacion y revalorizacion de los
recursos culturales territoriales en fun-
cién del disefio y ejecucion de proyec-
tos de desarrollo basados en la gestion
integral del patrimonio, queda inscrita
en las facultades autbnomas que tienen
las entidades territoriales para direccio-
nar su desarrollo, la cual debe fundarse
como valor esencial en la participacion
de las comunidades locales, quienes son
en ultimas las que pueden aportar el
conocimiento profundo del lugar en el
que han habitado por generaciones, que
permita una gestion adecuada al contex-
to local, respetuosa de la alteridad de las
formas de vida y enmarcada en la Cons-
tituciébn misma. Es de esta manera que
los “determinantes del ordenamiento
territorial” referidos al patrimonio cul-
tural y natural, contemplados en la Ley
388 de 1997, podran interpretarse mas
alla de una vision restrictiva que limita
su atencion principalmente a la conser-
vacion y proteccion del medio ambien-
te, los recursos naturales y la prevencion
de amenazas y riesgos naturales y expre-
siones culturales ligadas al patrimonio
monumental, hacia la consideracién de
las dinamicas socioculturales que rigen
el uso y aprovechamiento del territorio y
que han permitido la configuracién del
mismo.

Es amplio el desarrollo de la juris-
prudencia constitucional acerca de la
proteccion de la diversidad étnica y cul-
tural y la alteridad de las formas de vida
de las comunidades étnicas, tema que ha
girado principalmente en funcién de la
proteccion de la “propiedad colectiva”
entendida como el reconocimiento legal
del soporte territorial que hace posible
la existencia misma de estas comunida-
des, fundada en la reproducciéon tanto
biolégica como de su sistema cultural.
Sibien ello desde lo legal a supuesto im-
portantes avances en el reconocimiento
formal del “derecho al territorio”, viabi-
lizando en el ordenamiento nacional la
nocion de un “territorio patrimonial”, el
tema ha quedado restringido principal-
mente desde el orden jurisprudencial al
reconocimiento de las territorialidades
étnicas a partir del principio interpreta-
tivo fundado en el axioma segun el cual
la diversidad étnica y cultural sélo pue-
de ser limitada por normas fundadas en
principios de mayor jerarquia.
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Articulo de reflexion

Competéncias
constitucionais ambientais
no federalismo brasileiro

® Por: Aluisio Celso Affonso Caldas*

Resumo

O objetivo deste artigo é debater o exercicio das competéncias ambientais no fe-
deralismo brasileiro, cujas caracteristicas sugerem um repensar sobre o conceito de
autonomia dos distintos entes politicos diante do evidente descompasso verificado
entre as praticas de uma politica centralizadora face ao que se encontra afirmado no
texto constitucional brasileiro. Esta abordagem propoe, portanto, uma rediscussao
sobre a forma de Estado diante do carater deveras centralizador que define a reali-
dade politica brasileira, considerando que a distribui¢do constitucional das compe-
téncias ambientais deve considerar o carater fundamental e a relevancia transnacio-
nal que revestem o tema, sob pena de desconfiguragao do Estado Democratico de
Direito, face a auséncia de legitimidade em seus atos.

Palavras-chave: Constitui¢ao; competéncia; autonomia; direito ambiental.

Abstract

The aim of this article is to debate the exercise of the environmental competencies
in Brazilian federalism , which characteristics suggest a rethinking about the con-
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cept of autonomy of distinct political entities on the apparent discrepancy obser-
ved between the practices of a centralizing policy compared to what is stated in the
Brazilian constitutional text. This approach suggests, therefore, a new debate about
the State’s form in front of the real centralizer character that defines the Brazilian
policy, considering that the distribution of the environmental accrual basis accor-
ding to the Constitution, must consider the crucial character and the transnational
relevance lining this theme, under the penalty descharacterization of the Democra-
tic State of Law, in face of the absence of legitimacy in its acts.

Keywords: Constitution; competency; autonomy; environmental law.

Introducgdo

As questdes ambientais transcendem os interesses nacionais e ganham dimensio
mundial na medida em que, a partir dela, afirmam-se todos os valores que conco-
rrem para a composi¢ao do conceito de vida saudavel. Os Estados, considerados
em consequéncia do maior ou menor grau de descentralizagao politica que os de-
finem em distintas formas, afirmam-se diretamente responsaveis pela manutengao
da qualidade de vida experimentada pelas presentes e futuras geragoes em todo o
mundo. A descentralizacdo politica é, assim, caracteristica importante para a to-
mada de decisOes céleres e eficientes ao controle dos impactos determinados pela
atividade produtiva ao meio ambiente, em todo o contexto mundial. E dizer, quanto
mais descentralizado for o Estado, tanto maior sera a possibilidade de eficacia das
atividades que buscam o controle ambiental dos inevitaveis impactos que o proces-
so da vida humana determina. O Estado federal, nesse cenario, apresenta-se como a
alternativa viavel a esse controle da sadia qualidade de vida, principalmente porque
a realidade politica que ele apresenta vem a ser a que comporta maior grau de des-
centralizacdo quando em comparag¢ao com as demais formas de Estado.

Contudo, é necessario compreender, desde logo, que nao ha um modelo uni-
versal de federalismo, fato este que sugere a abordagem dessas diferencas com o
proposito de criar um contexto adequado a pretendida reflexdo sobre o grau de des-
centralizacdo politica experimentado pela federagao brasileira e as repercussoes que
essa realidade determina no campo das questoes relativas ao meio ambiente. Para
tanto, ¢ indispensavel considerar os aspectos historico-politicos que quica possam
ter influenciado na formagao da atual cultura politica nacional e na caracterizagao
da realidade juridica brasileira, notadamente no campo do Direito Ambiental.

A partir da analise do perfil politico-juridico do federalismo brasileiro que aqui
se pretende demonstrar, com énfase na questao ambiental, almeja-se estabelecer um
parametro para estudos semelhantes que possam ser desenvolvidos no contexto de
outras federagoes. Com esse proposito, ¢ importante considerar, também, a influén-
cia que o Direito Internacional exerce sobre as formulagoes juridicas internas de
todos os Estados, notadamente o Brasil, bem como alguns pontos relativos a Sobe-
rania para, ao final, tentar-se estabelecer uma relacdo entre todos esses elementos
e a defini¢do constitucional das competéncias ambientais na federagao brasileira.
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Sem o propésito de afirmar qualquer verdade sobre o objeto desse estudo,
busca-se identificar alguns pontos relevantes ao debate mais aprofundado do tema
e, 20 mesmo tempo, apresentar alguns aspectos da realidade politica brasileira que
sugerem a caracterizagao de um federalismo de papel, mormente no que se relacio-
na com o direito fundamental a sadia qualidade de vida.

Aspectos historicos do federalismo brasileiro

A férmula federalista nao se apresenta uniforme no contexto mundial, mas cada
Estado federal carrega caracteristicas proprias que, por vezes, acabam negando a
natureza descentralizadora dessa forma de Estado. Essas caracteristicas sdo apon-
tadas nas Constitui¢cOes desses Estados e, muitas vezes, resultam da influéncia que
a experiéncia histérica dos diferentes contextos nacionais exerce sobre o presen-
te, definindo um maior ou menor grau de descentralizacao politica, a exemplo da
realidade federal brasileira, cujo processo de implantacao apresentou incontaveis
diferencas face a experiéncia de outros Paises, notadamente dos Estados Unidos
da América.

Enquanto o federalismo estadunidense nasce da unificacio de uma pluralida-
de de poderes soberanos, envoltos em diversos e intensos debates voltados para a
mantenca da descentralizacao conquistada a duras penas, o federalismo brasileiro
surge da realidade centralizada de um Estado unitario imperial, transformando as
antigas provincias em Estados-membros, isto em 1889, por meio de um mero de-
creto, ratificado pela primeira Constituicao republicana, de 1891.

Ou a federagao advém da agregacao de antigos Estados independentes e sobe-
ranos que se propoem para a formacao de um unico e novo Estado, ou nasce ela da
desagregacao politica de um antigo Estado unitario que busca adequar-se ao mode-
lo descentralizado de Estado federal. Essa diversidade de orientacio na formacao
do Estado federal constitui uma das caracteristicas mais marcantes que diferenciam
os modelos de federalismo verificados no cenario mundial.

O Estado brasileiro nasceu como Império, em 1822, e experimentou ape-
nas dois reinados. O primeiro reinado, com carater autoritario e despotico, teve
inicio em 1822, mas, em 1831, o Imperador D. Pedro abdica do trono brasileiro.
O segundo reinado foi mais longo, pois surge em1831 e dura até 1889, quando foi
interrompido pela tomada do Poder por parte da elite politica da época, com apoio
militar, que logo cuidou da designaciao de um governo provisério e da dissolucao
da Camara de Deputados. Por um mero decreto, a Republica foi proclamada e, no
mesmo ato, afirmou-se a forma federativa do Estado. Em sua Teoria Geral do Es-
tado, Sahid Maluf' cita Rui Barbosa, um dos idealizadores do Estado republicano
e federal brasileiro que, em posterior critica formulada a realidade em que se havia
transformado o projeto federativo que ajudou a conceber, afirma:

1 Maluf, Sahid, Teoria Geral do Estado, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 202.
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Eis o que vem a ser a federagao do Brasil; eis
em que da, por fim, a autonomia dos Estados, esse
principio retumbante, mentiroso, vazio de vida
como um sepulcro, a cuja supersti¢iao se esta sacri-
ficando a existéncia do pais e o principio da nossa
nacionalidade.

A estrutura do federalismo brasi-
leiro na Constituicao de 1891 seguiu o
modelo estadunidense, desconsideran-
do as diversidades de toda ordem en-
tre os dois Estados, resultando numa
absoluta dissonancia entre o conteiudo
do texto constitucional e a realidade. As
disparidades com o modelo de descen-
tralizacdo estadunidense se acentuaram
nos anos seguintes, especialmente dian-
te da politica dos governadores, levada a
cabo pelas oligarquias que dominavam
o pafs. A utilizagdo reiterada da inter-
vengao federal mitigou a autonomia dos
Estados-membros brasileiros, mormen-
te a partir da Revisao de 1926.

A Revolucao de 1930 fez retroce-
der, de fato, o Estado brasileiro a forma
de Estado Unitario. Isto é bem visivel
no texto do Decreto N° 19.398, edita-
do em 11 de novembro de 1930, o qual
designava um interventor federal para
cada Estado-membro, exercendo nio
s6 o poder executivo, como também o
poder legislativo. Getalio Vargas, chefe
do Governo Provisério, em 1934 con-
voca a Assembléia Nacional Constituin-
te para, no ano seguinte, entregar, ao
Brasil, a sua nova Constituicio Federal.

Em 1937, apés um golpe de Es-
tado, Vargas determina o fechamento
do Congresso Nacional e outorga nova
Constituicao. O novo texto constitucio-
nal hipertrofiou os poderes da Unido
e concedeu mais forcas ao Presidente
da Republica, sob a alegacio de que as
institui¢goes estavam em perigo imedia-
to diante das novas formagdes politi-

co-partidarias surgidas no mundo. O fe-
deralismo, nesse contexto, nao passava
de mera expressao inobservada e sem
forca, embora formalmente estabeleci-
do no texto constitucional.

Na constituinte de 19406, o tipo de
federalismo adotado desperta a indig-
na¢ao de juristas ilustres, como Mario
Mazagao e Ataliba Nogueira, dentre ou-
tros que se expressavam alertando sobre
o crescimento da esfera de competén-
cias da Unido e a descaracterizacao do
Estado federal. Nesse cenario, a licao
classica de Joao Barbalho sobre o fede-
ralismo — A Unido nada pode fora da Cons-
tituigao; o5 Estados s ndo podem o que for
contra a Constituicdo — torna-se um sim-
ples principio teérico, sem praticidade.

A Constituicao de 1967, fruto de ou-
tro Golpe de Estado e de modo semel-
hante ao que foi feito em 1937, ampliou
os poderes do Presidente da Republica,
atribuindo-lhe competéncias legislativas
para, com o uso de decretos-leis, dispor
sobre assuntos de finangas publicas e
seguranca nacional, fortalecendo, ainda
malis, o poder central.

Em outubro de 1988, a Assembléia
Nacional Constituinte promulga a nova
Constituicao brasileira, chamada de
Constitui¢ao Cidada, com a proposta de
descentralizagao politica, incluindo os
Municipios como entes federados.

A tendéncia centralizadora do fede-
ralismo brasileiro, como demonstrado,
prevaleceu em diversos momentos ao
longo de sua histéria politica, o que se
apresenta sintetizado nas seguintes pala-
vras de Oswaldo Trigueiro

1) a federagio resultou da des-
centralizacdo de antigo Estado

2 Trigueiro, Oswaldo, Direito constitucional esta-
dnal, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 47-48.
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unitario, através da qual a Re-
publica converteu em entidades
politicas autébnomas as antigas
Provincias do Império, originarias
das Capitanias da era colonial; 2)
as Constituicoes de 1891, 1934
e 1946 modelaram um Estado
nitidamente federal, no qual as
subdivisbes politicas seccionais
tinham a competéncia da auto-or-
ganizagdo e do autogoverno e
exerciam, com independéncia, os
poderes que lhes eram reservados
pela Constituicdo da Republica; 3)
a Revolucao de 1930, praticamen-
te, destruiu a Federagdo, porque
— salvo no precario interregno de
1935 a 1937 — os Estados, priva-
dos das prerrogativas do regime
representativo, e destituidos de
suas Assembléias, foram gover-
nados, discricionariamente, por
delegados do governo central, de
feicdo ditatorial; 4) a Revolucio
de 1964 manteve formalmente as
instituicoes estruturadas em 1946,
inclusive quanto ao regime fede-
ral, mas reduziu a ja estreita auto-
nomia dos Estados, quer pela am-
pliacdo da competéncia legislativa
da Uniao, quer pela amplia¢ao da
faculdade de intervir nos negécios
peculiares dos Estados, afastando
do exercicio os 6rgaos do governo
regularmente eleitos... Por dltimo,
a Constituicao de 1967 agravou a
debilidade da estrutura federal, a0
estabelecer que a Constitui¢ao da
Republica pode ser reformada,
dentro de sessenta dias, por maio-
ria dos votos dos membros das

duas Casas do Congtesso.

O cariater ciclico que o processo de
centralizacio do poder no federalismo
brasileiro apresenta, sugere o questio-
namento sobre até que ponto houve
progresso na experiéncia federalista na-
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cional. Para alguns estudiosos do tema,
esse processo revela auténtico retroces-
so, tal como argumenta José Luiz Qua-
dros de Magalhies”:

A federagdo descentralizada de 1891 recua no
grau de descentralizagio em 1934 e 1946, sendo que
na Constituicdo social-facista de 1937 a federagio
foi extinta. A conexdo entre autoritarismo e centra-
lizagdo ¢ muito forte na nossa histéria. Nas Consti-
tui¢cdes de 1967 e principalmente de 1969 (a chamada
Emenda n.1) temos uma federagao nominal, sendo
que de fato o Brasil retorna a um Estado unitario
descentralizado, mas autoritario. Lembremos que os
requisitos basicos de um Estado unitario descentra-
lizado nao estavam presentes em 1969: personalidade
juridica propria e elei¢io dos administradores regio-
nais. No Brasil da ditadura p6s-64 e com a Consti-
tui¢cdo de 1969, os governadores nao eram eleitos, as-
sim como os senadores.

Com a Constituicao de 1988, visua-
liza-se certa ruptura com a tendéncia
centralizadora, a partir da inclusio dos
Municipios como entes federados, num
nitido esfor¢o para avangar rumo a um
novo federalismo centrifugo. Contudo,
apesar da inovagao, ainda sob a 6tica de
Magalhies, “o numero de competéncias
destinadas a Uniao em detrimento dos
Estados e Municipios ¢ muito grande,
fazendo com que tenhamos um dos
Estados federais mais centralizados do
mundo.”* Diferentemente, Celso An-
tonio Pacheco Fiorillo®, diz ser correto
“afirmar que nao é a Unido que detém
em nosso ordenamento juridico o maior

3 Magalhaes, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 19.

4 Magalhies, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 19.

5  Fiorillo, Celso Antonio Pacheco, Curso de direito
ambiental brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 62.
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niamero de competéncias exclusivas e
privativas. (...) os Estados, os Municipios
e mesmo o Distrito Federal passaram a
partir de 1988 a ter maior autonomia no
sentido de poderem legislar sobre gran-
de nimero de matérias”. Abordando a
questao da formacao e desenvolvimen-
to do federalismo no pafs, Vladimir Pas-
sos de Freitas® entende que “no Brasil
a autonomia estadual sempre foi timida,
incompleta, vista com desconfianga”. A
razao para tanto esta na origem, conti-
nua o citado autor, “pois, a0 contrario
da grande nagdo do hemisfério norte,
aqui a alteragdao ocorreu s6 no papel”.

A regra, por conseguinte, acabou
sendo a tradi¢do centralizadora, que
tem caracterizado a experiéncia federal
brasileira, ainda fortemente influenciada
pela cultura politica advinda do mode-
lo que se consolidou no Império — o
Estado unitario. Em que pesem as di-
versas variaveis e fatores de explicagao
para essa historica tendéncia do federa-
lismo brasileiro a centralizagao, pode-se
concluir, ainda com Vladimir de Freitas,
“que os Estados jamais gozaram da in-
dependéncia existente no modelo em
que nos inspiramos”.

A discussao apresentada ao longo
dos anos da Republica sobre o modelo
de federalismo brasileiro, longe de estar
ultrapassada, é cada vez mais atual e ne-
cessaria para a adequada compreensio
da atuacio do Estado no contexto in-
terno e externo. A analise da soberania
no Estado federal é outro ponto que
desperta certa polémica entre os estu-
diosos, sendo certo que nenhum ente
federado é soberano, senio autbnomo,

6  Freitas, Vladimir Passos de, A Constituigao fede-
ral ¢ a efetividade das normas ambientais, Sio Pau-
lo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.

conquanto o exercicio da soberania seja
funda-
mental que os todos os entes federados
disponham de competéncias proprias,
garantindo-lhes verdadeira autonomia,

acometido a Unido. Assim, é

sob pena de descaracterizar o modelo
federal de Estado com a supremacia do
poder central, o que sugere a realidade
do modelo regional, ou mesmo do mo-
delo unitario de Estado. E além dessa
discussdo travada no ambito politico
interno da federacio, ha de ser consi-
derado o papel do Estado no contexto
internacional, onde se vislumbra o cres-
cimento dessas normas e a consequente
relativizagdo do conceito tradicional de
soberania.

A soberania estatal e a com-
munitas orbis

A crescente atribui¢ao de competéncias,
pelos Estados, as organizagles supra-
nacionais, bem como os avancos verifi-
cados no campo de atuacio do direito
internacional em detrimento do direito
interno, sao fatos que exigem e justifi-
cam a reavaliacao dos conceitos de so-
berania e de Constitui¢do.

Diversas sao as tensoes que surgem
em torno da polémica verificada entre
ordenamento juridico interno e externo,
a exemplo da soberania e questoes rela-
cionadas a meio ambiente, tributos, co-
mércio, direitos humanos, desarmamen-
to, e geopolitica, dentre tantas outras
problematicas. A nog¢ao de soberania
apresenta conteudo bastante variado, no
tempo e no espago, apresentando como
precedentes a autarquia na antiga Grécia;
a suprema potestas ou imperinm entre 0s ro-
Manos; superanius, supremitas ou super om-
nia no latim medieval; e o poder de suse-
rania nas monarquias medievais, embora
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comportem sentidos distintos. Nenhum
desses termos, contudo, corresponde ao
atual sentido atribuido a expressio sobe-
rania, qual seja, uma qualidade do poder
do Estado caracterizado pela suprema-
cia interna e independéncia externa.

A nog¢ao de soberania estatal que
hoje se propaga diante das pressoes neoli-
berais globalizantes e do discurso de uma
comunidade internacional ¢é, portanto,
bastante distinta da que se empregava na
fase de formacao do Estado moderno,
sob o governo das monarquias absolutis-
tas. Se na fase do mercantilismo a sobe-
rania era favoravel as mudangas que fi-
zeram extinguir o velho regime, nos dias
atuais esse carater progressista representa
um entrave a mundializacio do neolibe-
ralismo, um obsticulo aos interesses da
globaliza¢do, uma vez que aquela visao
de soberania primava pela supremacia
do ordenamento juridico interno sobre
o externo, reflexo da primazia dos inte-
resses nacionais sobre os estrangeiros,
imperiais sobre os globais.

Dalmo Dallati’, apoiando-se em
Jellinek, afirma que o importante fun-
damento historico para a Antiguidade
nao ter chegado a conhecer o conceito
de soberania foi o fato de que faltava
ao mundo antigo distinguir entre o po-
der do Estado e outros poderes. Segue
aquele autor dizendo que, de fato, “as
atribui¢des muito especificas do Estado,
quase que limitadas exclusivamente aos
assuntos ligados a seguranca, niao lhe
davam condi¢bes para limitar os pode-
res privados.” Embora interessante essa
observacdo, a Histéria apresenta ex-
cegoes, como na Grécia antiga, berco da
civilizacao ocidental, onde a democracia

Competéncias constitucionais ambientais no federalismo brasileiro

surgiu como forma de participacio dos
cidadaos nas decisGes que interessavam a
Atenas®, onde o poder publico se apresen-
tava apartado do poder privado e do po-
der religioso, e as idéias de lei e justica ex-
pressavam a vontade coletiva publica em
oposi¢ao a tradicional pratica imperialista.

De acordo com o tedrico, jurista e
filésofo frances, Jean Bodin (1530-1590),
no capitulo VIII do Livro I de sua obra
“Les Sixc Livres de la Republigue”, publica-
da em 1576, “Soberania ¢ o poder absoluto e
perpétno de uma Repriblica”, empregando o
termo soberania no franceés, souveraineté, em
derivagao das expressoes latinas superanus
e supremitas. Com esse fundamento, a so-
berania passa a ser compreendida como
expressao do poder maior do Estado,
ou seja, seu grau maximo de autoridade,
progredindo em sua caracterizacio en-
quanto supremacia na ordem interna e
independéncia na externa.

A soberania vista, assim, como um
sinonimo do poder de autodetermi-
na¢ao que nao admite outro poder que
lhe seja superior ou mesmo que lhe seja
concorrente dentro de um tnico territo-
rio, designada como soberania absoluta,
¢ rejeitada no contexto das especifici-
dades contemporaneas. Mas a idéia de
soberania absoluta foi importante, a seu
tempo, para garantir os fundamentos do
Estado moderno, cujo desenvolvimen-
to historico desperta para o conceito de
Estado dos nacionais, ou Estado-Nacao,
uma vez que somente um poder supre-
mo e ilimitado poderia justificar o /evia-
ta. A denominada soberania nacional ou
externa revela, assim, a marca caracte-
ristica do poder estatal, que possibilita
a autodeterminacao do Estado perante

7 Dallari, Dalmo de Abreu, Elementos de Teoria
Geral do Estado, Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 82.
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outros Estados. Bem por isto é que o
estudo do poder no Estado moderno
denuncia que quando nao ha soberania,
nao ha direito.

Darcy Azambuja’, nessa perspec-
tiva, afirma que “o poder proprio do
Estado apresenta um carater de eviden-
te supremacia sobre os individuos e as
sociedades de individuos que formam
sua populagao, e, além disso, ¢ indepen-
dente dos demais Estados. A esse poder
peculiar do Estado, a essa potestade, os
escritores classicos denominavam suz-

ma potestas ou soberania.” Um poder po-

10 «c
>

litico, segundo Marcelo Caetano', “su-
premo e independente, entendendo-se
por poder supremo aquele que nio
esta limitado por nenhum outro na or-
dem interna e por poder independente
aquele que, na sociedade internacional,
nao tem de acatar regras que nao sejam
voluntariamente aceitas e esta em pé de
igualdade com os poderes supremos
dos outros povos.”

Na doutrina do tedlogo renascen-
tista Frei Francisco de Vitoria (1492-
1546), cujos fundamentos buscavam
justificar as conquistas e colonizacoes
de sua Espanha no novo mundo, verifi-
ca-se a idéia de uma ordem mundial re-
gida pelo Direito Internacional, produto
da conjugacao das vontades estatais, o
qual se afirma hierarquicamente supe-
rior ao direito interno de cada Estado
soberano!!. O conceito de soberania era,

assim, bastante flexivel em face da idéia

9 Azambuja, Darcy, Teoria Geral do Estado, Porto
Alegre, Globo, 2001, p. 49.

10 Caetano, Marcelo, Direito constitucionaly Rio de
Janeiro, Forense, 1987, p. 169.

11 Ferrajoli, Luigi, A soberania no mundo moderno,
Sao Paulo, Martins Fontes, 2002, traducio de
Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho.

de communitas orbis, o direito comum a
todos os povos.

Com sua doutrina, Hugo Grotius
(1597-1645) retira o papel constituinte
de Deus para a formagao de um direito
do género humano. Hobbes, em mo-
mento seguinte, considera que somente
existe Estado soberano por for¢ca de um
projeto racional e fisico, onde os poderes
individuais sao confiados ao Ieviata dire-
tamente ou por delegacao representativa,
atribuindo a soberania caracteristica de
poder pacificador necessatio a contengao
da beligerancia do estado de natureza (a
guerra de todos contra todos).

A base contratualista, identificada
em Hobbes, ganha nova dimensiao com
a doutrina de Rousseau, cujas verdades
afastam, em definitivo, a idéia de sobe-
rania dos principes. Segundo as bases da
soberania popular ou interna, a capaci-
dade normativa é condicionada e traduz
a idéia de outorga e coordenagao entre
Povo e autoridade, sendo o fundamento
do regime democratico. A coletividade,
num dado territério, ainda que através
de um regime representativo, escolhe
seu proprio destino.

Essas concepgdes de soberania apre-
sentadas nao satisfazem a atual realidade
politica e econdémica mundial, cenario
este que exige certa flexibilidade do po-
der estatal aos rogos do direito e do in-
teresse internacional. Por isto mesmo é
que o atual conceito de soberania deve
revelar uma qualidade ou atributo da or-
dem juridica estatal. Essa no¢ao guarda
correspondéncia com a concepgao rea-
lista de soberania, sustentada por Bigne
Villeneuve'? ao dispor que soberania
nao constitui um poder, mas uma quali-

12 Villeneuve, Marcel de La Bigne, Traité général
de I'Fitat, Paris, Recueil Sirey, 1929.
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dade do poder do Estado, qualidade de
supremacia derradeira e mais extrema
que, num dado dominio, pertence ao re-
terido poder.

A expansao das competéncias das
organizagoes supranacionais, bem como
o progressivo crescimento do campo de
atuacao do direito internacional sdo fatos
que definem uma nova realidade politica
e juridica mundial, o que propde uma re-
discussao do conceito de soberania.

A Competéncia dos Esta-
dos-membros no Federalis-
mo brasileiro

No atual contexto politico mundial,
o Estado assume o perfil democrati-
co, submentendo-se aos imperativos
constitucionais respectivos. A nogao de
competéncia, nesse cenario, nao poderia
ser outra sendo dever-poder conferido
aos entes politicos para a consecug¢ao do
ideal democratico, ou seja, a Constituicao
justifica a existéncia dos entes politicos
diante dos deveres que lhes atribui para o
cumprimento, inclusive e se necessario
for, com o uso de certas prerrogativas
designadas pela expressao poder. O uso
do poder s6 se justifica, portanto, para o
cumprimento do dever determinado no
texto constitucional. Desta forma, o Hs-
tado deixa de ser um fim em si mesmo
para se constituir em instrumento para a
realizacao do bem-estar coletivo.

Mas a abordagem da nog¢iao de
competéncia se faz presente, também,
no debate entre os doutrinadores e cien-
tistas do direito. Pinto Ferreira' dispde
que a “competéncia é a capacidade juri-
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dica de uma corporagao publica para agit”,
podendo ser repartida entre os entes da
federacio, inclusive de maneira exclusiva,
privativa, concorrente, supletiva e com-
plementar, sendo esse sistema de repat-
ticao de competéncias imprescindivel para
o Estado federativo. Ja na concepgao de
José Afonso da Silva', deve-se diferencat,
desde logo, a nogao de competéncias do
conceito de competéncia. A primeira co-
rresponde as “diversas modalidades de
poder de que se servem os 6rgaos ou enti-
dades estatais para realizar suas fungdes”,
enquanto a segunda, competéncia, “¢ a fa-
culdade juridicamente atribuida a uma en-
tidade ou a um 6rgao ou agente do Poder
Publico para emitir decisdes”.

O debate doutrinario procura es-
clarecer os diversos sentidos que a ex-
pressao pode determinar, conquanto se
faca necessario reservar sentido préprio
dentro de cada contexto politico-estatal.
Em se tratando de Estado Democratico
de Direito, a exemplo da Republica Fede-
rativa do Brasil, a nogao de competéncia
deve ser aquela primeiramente exposta
na abertura deste topico, a qual orienta o
presente estudo sobre a competéncia dos
Estados membros em matéria ambiental.

O volume de competéncias cons-
titucionalmente atribuido aos entes da
federacio ¢ o que possibilita, em re-
gra, o exame mais detido do maior ou
menor grau de autonomia desses entes
politicos e do nivel de descentralizacao
do modelo federativo de Estado. Mas ¢
necessario salientar que, na generalidade
dos casos concretos, a mera distribuicao
de competéncias nao satisfaz ao conjun-
to das necessidades publicas, mormente
porque, nesse aspecto pratico, a autono-

13 Ferreira, Pinto, Curso de direito constitucional, Sio
Paulo, Saraiva, 1996, p. 254.
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mia dos entes federados se afirma de-
pendente do volume de recursos por eles
auferidos, a exemplo das politicas publi-
cas de satde, educacao, seguranca, dentre
outras. Malgrado este aspecto condicio-
nante da efetividade da descentralizacao
politica, o presente estudo se restringe a
abordagem da distribuicao de competén-
cias no texto constitucional.

Na federagao brasileira, a autonomia
dos entes federados se encontra expres-
samente prevista no artigo 18 da Consti-
tuicao da Republica, o qual reza i verbis:

dos agentes publicos e dos cidaddos em
determinada comunidade juridica”.

As esferas de poder, mencionadas
na definicdo anterior, referem-se, obvia-
mente, aos proprios entes federados, so-
bretudo aos Estados-membros, os quais
se apresentam como unidades politicas
autbnomas na composicao da estrutura
politico-administrativa da Republica Fe-
derativa do Brasil. Como pessoas juridicas
de direito publico interno, essas esferas
de poder apresentam, por determinagao
constitucional, capacidade processual para
figurarem no polo ativo ou passivo de de-

Art. 18 — A organizagao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos, nos termos desta Constituigao.

mandas judiciais, além de se afirmarem
como pessoas politicas, na medida em
que sao dotadas de capacidade legislativa,
jurisdicional e administrativa.

Somente com fundamento na for-
ma como as competéncias sao repar-
tidas entre os entes federados ¢ que se
torna possivel analisar o nfvel de au-
tonomia dos Estados-membros e, por
conseguinte, debater o grau de des-
centralizacio do federalismo brasileiro.
Essa descentralizacao é a propria razao
de ser do Estado Federal. E descentrali-
zagao politica, na visao de André Borges
Netto', consiste na: “reparticdo consti-
tucional da capacidade de emissao de
normas juridicas, para que cada esfera
de poder possa controlar'® as condutas

15 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legisla-
tivas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1999, p.46

16  Controlar, nesse contexto, significa, conforme
explica 0 mesmo autor a p. 47 daquela obra,
fazer uso da competéncia necessaria que cada
esfera de poder possui “para, mediante regras
juridicas proprias, autogerir os seus negdcios
internos ou para organizar os assuntos que
lhes forem delegados como do seu peculiar
interesse, devendo-se respeitar os limites im-
postos pela Constitui¢ao”.

Para muitos juristas, a reparti¢ao de
competéncias ¢ o eixo central da forma
federal de Estado, em torno da qual se
relacionam os entes federados. Tome-se,
por exemplo, o argumento de Anhaia
Mello", para quem “Federacio ¢ sistema
de reparticio de competéncias, confor-
me programado numa Constituigao”.

Repartir  competéncias,
nao ¢ tarefa das mais simples, tendo em

todavia,

conta a diversidade de interesses entre
os entes federados, bem como as dife-
rencas de formacao historica, especial-
mente quando se trata de reparticao
local, regional e nacional, como ¢é a pe-
culiaridade do caso do modelo de fede-
ralismo brasileiro. Em face dessas es-
pecificidades, adotou-se o principio da
predominancia do interesse, como cri-
tério para presidir a reparticio de com-
peténcias entre as entidades federadas
do Estado brasileiro, além de um siste-
ma complexo de técnicas de reparti¢do

17 Anhaia Mello, José Luiz, O Estado federal ¢ as
suas novas perspectivas, Sao Paulo, Max Limonad,
1960, p. 146.
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de competéncias, visando a assegurar o
equilibrio federativo inspirado do siste-
ma alemao.

Algumas técnicas tradicionais de re-
particao de competéncias entre os entes
federados tém sido adotadas em todo o
mundo, a exemplo de:

I) enumeragdo dos poderes da Unido,
reservando-se aos Estados as ma-
térias ndo enumeradas ou trema-
nescentes (predominio no México,
Australia, EUA, Suica e Argentina);

II) enumeracio dos poderes dos Es-
tados, sendo os remanescentes ou
residuais atribuidos a Unido (em-
pregado no Canada);

III) enumeragao exaustiva dos poderes
dos entes federados (adotado na
Venezuela e na India).

A utilizagdo dessas técnicas pelas
distintas federagdes, no cenario politico
mundial, é verificada de variadas formas,
a exemplo da federagao brasileira que se
utiliza dessa ultima para a reparticao de
rendas tributarias.

O constitucionalista José Afonso
da Silva' sustenta que pelo principio
da predominancia do interesse as com-
peténcias da federacido brasileira sio
repartidas entre a Unido, os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal, ca-
bendo a Unido as matérias e questoes
de predominante interesse geral, nacio-
nal, enquanto que aos Estados tocarao
as matérias e assuntos de predominan-
te interesse regional. Aos Municipios
concernem os assuntos de interesse
local, restando ao Distrito Federal, que
nao pode ser dividido em Municipios,

Competéncias constitucionais ambientais no federalismo brasileiro

as competéncias destes e dos Esta-
do-membros. Contudo, as vezes se totr-
na complexa e indcua a tarefa de definir
precisamente o que ¢ interesse local,
regional e nacional, pois ha questoes
que afetam direta e concomitantemen-
te os trés campos de interesse, Os trés
niveis da federacio, tenham ou nao o
mesmo alcance de repercussio. Diante
disso, optou o legislador brasileiro por
um sistema complexo de técnicas de
reparticdo de competéncias, emprega-
do na Constitui¢ao alema, objetivando
resguardar o equilibrio entre os distintos
entes federados.

Diferentemente das técnicas tradi-
cionais de reparticio de competéncias,
a Constituicao brasileira de 1988, com
fundamento na técnica adotada no sis-
tema constitucional alemio, adota, de
acordo com o ja citado José Afonso da
Silva, a “técnica da enumeracio dos
poderes da Uniao (arts. 21 e 22), com
poderes remanescentes para os Estados
(art.25, § 1°) e poderes definidos indi-
cativamente para os Municipios (art.30),
mas combina, com essa reserva de cam-
pos especificos (nem sempre exclusivos,
mas apenas privativos), possibilidades
de delegacao (art. 22, paragrafo uni-
o), areas comuns em que se prevéem
atuagdes paralelas da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (art.23) e
setores concorrentes entre Unido e Es-
tados em que a competéncia para esta-
belecer politicas gerais, diretrizes gerais
ou normas gerais cabe a Unido, enquan-
to se defere aos Estados e até aos Muni-
cipios a competéncia suplementar”.

18  Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 476.
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Por conseguinte, considerando as competéncias material e legislativa, podem elas
ser organizadas da seguinte forma: I) competéncia material, possuindo como subclas-
ses a exclusiva e a comum; II) competéncia legislativa, compreendendo a exclusiva, a
privativa, a concorrente, a suplementar e a supletiva.

Distingue-se a competéncia material da legislativa por ser aquela, no dizer de Vla-
dimir de Freitas®,

b

a que atribui a uma esfera de poder o direito de fiscalizar e impor
sang¢oes em caso de descumprimento da lei,” sendo, por isso, competéncia adminis-
trativa ou organizativa, enquanto a competéncia legislativa, no entender de André
Netto™, “vem a ser a faculdade, a aptidao ou o poder concedido as pessoas politicas
para a edi¢ao de normas juridicas infraconstitucionais (ou de natureza constitucio-
nal, no caso da competéncia para editar as Constituicdes Estaduais), por intermédio
das respectivas Casas Legislativas, inovando a ordem juridica mediante a criagao de
preceitos juridicos estabelecedores de direitos e dos deveres que lhes sao correlatos”.

Ao Estado-membro compete legislar de forma exclusiva (art. 25, §§ 1° e 2°),
concorrente (art.24), suplementarmente (art. 24, § 2°) e supletivamente (art. 24, §
3°) a Unido, como também compete atuar conjuntamente na administragao, organi-
zagao e fiscalizagao com a Unido e os Municipios, com eles estabelecendo relagoes
de cooperagio, nos termos do art. 23 da Constitui¢ao Federal, que da a base da
competéncia material dos Estados-membros.

Impde-se reconhecer, contudo, ndo obstante a autonomia politica de cada
membro federado, a existéncia de um campo de responsabilidade politica comum,
o que decorre da inexisténcia de supremacia politica entre os entes federados e da
necessidade de encontrar resposta a problemas que a todos afetam, pois sobre to-
dos eles recai o custo politico das decisoes.

Conforme demonstrado, alguns autores consideram diminuida a participagao
dos Estados-membros no processo de decisio e constru¢ao da nagao, tendo em
vista a ampla gama de competéncias que ficou a cargo da Unido, considerando o
federalismo brasileiro como centrifugo e um dos mais centralizadores do mundo. X
um debate relevante e fértil na medida em que contribui para o amadurecimento da
reflexdao sobre a experiéncia federalista brasileira e concorre para o aprimoramento
desse modelo de Estado.

As competéncias ambientais na Constituicao brasileira

Ao tratar da incumbéncia do poder publico em matéria ambiental, seguindo as ten-
déncias mais contemporaneas da legislacdo, o legislador constituinte brasileiro, de
um modo geral, impos a todas as esferas de poder (art. 225, §1°):

20  Freitas, Vladimir Passos de, A Constituicao federal e a efetividade das normas ambientais, Sio Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 71.

21 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legislativas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, p.75.
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Preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais;
Prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;
Preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pafs;

Fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacao de material genético;

RAEEEE

Definir, em todas as unidades federativas, espacos territoriais especialmente
protegidos;

6. Exigir a realizagao de Estudo Prévio de Impacto Ambiental e o conseqiiente
relatério;

7. Controlar a produgao, a comercializagiao e o emprego de tecnologias e substan-
cias nocivas ou que ameacem a sustentabilidade do ambiente;

Promover a educacao ambiental;

Proteger a fauna e a flora.

Além disso, o0 mesmo dispositivo constitucional prevé a responsabilidade e as
sangdes penais, administrativas e civis para terceiros, particulares e todos que, de
qualquer forma, produzirem condutas lesivas a0 meio ambiente (art. 225, § 3°),
além de estabelecer o licenciamento e o zoneamento ambiental como instrumentos
da politica nacional de meio ambiente.

Tutela, ainda, de maneira expressa, na qualidade de patrimonio nacional, reafir-
mando o principio da soberania nacional, regides como a floresta amazonica brasi-
leira, a mata atlantica, a serra do mar, o pantanal mato-grossense e a zona costeira
(art. 225, § 4°).

O quadro esquematico que se propoe abaixo revela o que o texto constitucional
brasileiro oferece quanto a reparticao de competéncias entre os entes federados:

Entes federados Comp. Legislativas Comp. Materiais

Exclusiva: art. 21

X iva: art. 21
UNIAO Privativa: art. 22 e 22, paragrafo nico (delegavel) Fxclusiva: art

Comum: art. 23
Concotrrente: art. 24

Exclusiva remanescente: art. 25, {§ 1° e 2°

ESTADOS Concorrente: art. 24 . Exclusiva: art. 25, § 1
Suplementar: art. 24, § 2
Supletiva: art. 24, § 3° Comum: art. 23
Exclusiva: art. 30, I
Concorrente: art. 24 Exclusiva: art. 30, 11T a VIII
MUNICIPIOS

Comum: art. 23

Suplementar: art. 30, II

Fonte: Constituicao brasileira de 1988.
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Frisa-se, desde logo, que compete a
Unido, em regra, a elaboracio de nor-
mas gerais, enquanto aos Estados cabe a
elaboragao, de modo suplementar, des-
sas mesmas normas. Somente ao ente
central ¢ que a Constituicio atribuiu
competéncias privativas.

Em matéria de weio ambiente a repar-
ticdo de competéncias, entre os entes
federados e segundo o texto da Cons-
tituicao de 1988, ¢ realizada da seguinte
forma:

Competéncia material e legislativa
exclusiva da Uniao:

Artigo 21 - Compete a Unido: (...)
IX - elaborar e executar planos na-
cionais ¢ regionais de ordenacdo
do territério e de desenvolvimen-
to econémico e social; (...)

XVIII - planejar e promover a de-
fesa permanente contra as calami-
dades publicas, especialmente as
secas ¢ as inundagodes;

XIX - instituir sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidri-
cos ¢ definir critérios de outorga
de direitos de seu uso;

XX - instituir diretrizes para o
desenvolvimento utbano, inclusi-
ve habitacio, saneamento basico e
transportes urbanos; (...)

XXIII - explorar os servigos e ins-
talacGes nucleares de qualquer na-
tureza e exercer monopolio estatal
sobre a pesquisa, a lavra, o enti-
quecimento e reprocessamento, a
industtializacio e o comércio de
minérios nucleares e seus detiva-
dos, atendidos os seguintes princi-
pios e condi¢bes:

a) toda atividade nuclear em terri-
torio nacional somente serd admi-
tida para fins pacificos e mediante
aprovagio do Congresso Nacio-
nal;

b) sob regime de concessio ou
permissdo, ¢ autorizada a utili-

zag¢ao de radiois6topos para a pes-
quisa e usos medicinais, agricolas,
industriais e atividades analogas;

¢) a responsabilidade civil por da-
nos nucleares independe da exis-

téncia de culpa; (...)

Competéncia material e legislativa
dos Estados:

Artigo 25 - Os Hstados organi-
zam-se e regem-se pelas Cons-
tituicbes e leis que adotarem,
observados os principios desta
Constituicao.

§ 1° - Sao reservadas aos Estados
as competéncias que nao lhes se-

jam vedadas por esta Constitui¢ao.

Competéncia material e legislativa
dos Municipios:

Artigo 30 - Compete aos Munici-
pios:

I - legislar sobre assuntos de inte-
resse local;

()

VIII - promovert, no que coubert,
adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocu-
pacao do solo urbano;

()

Competéncia exclusiva é aquela in-
delegavel, ou seja, propria de determi-
nado ente federativo e intransmissivel
a qualquer outro componente da fede-
rag¢ao ou ainda, nas palavras de André
Tavares, “¢ aquela na qual cada ente
federativo tem seu campo de atuagao
propria, excludente da atuacao de qual-
quer outra entidade federativa”.*

A exclusividade de competéncias

previstas na Constitui¢ao para a Unido,

22 ‘Tavares, André Ramos, Curso de direito constitu-
cional, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 874.
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seja em razdo da quantidade de matérias
seja em relagao a relevancia delas, con-
cede-lhe uma posi¢ao superior as dos
demais entes federativos, especialmente
no que diz respeito a tutela ambiental,
assim exposta por José Afonso da Sil-
va: “A Unido resta uma posi¢ao de su-
premacia no que tange a prote¢ao am-
biental. A ela incumbe a politica geral
do Meio Ambiente, o que ja foi mate-
rializado pela Lei 6.938, de 1981”.% Por
conseqiiéncia, tem-se presente, nessa
supremacia, evidéncia de que o poder
do governo central se afirma superior
diante do poder autbnomo das demais
entidades federadas.

Em se tratando dos Estados-mem-
bros e dessa modalidade de competén-
cia relativa 2 matéria ambiental, afirma
aquele autor que “os Estados nio tém
competéncia exclusiva em matéria de
? 2 possuindo apenas
competéncia suplementar quando a

meio ambiente

questdo se refere a essa matéria.

Os municipios também nao pos-
suem competéncias exclusivas especifi-
cas em questOes ambientais, mas a eles
resta designada, nos incisos do art. 23
do Texto Maior, a competéncia comum
e a competéncia legislativa para suple-
mentar as leis estaduais e federais sobre
questoes de meio ambiente, visando
especifica-las para aplicagao diante das
particularidades locais.

Quanto a competéncia legislativa
privativa ambiental da Unido, resta de-
terminado pelo constituinte:

Artigo 22 - Compete privativa-

mente a Unido legislar sobre: (...)

23 Silva, José¢ Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 76.

24 Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 78.
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IV - 4guas, energia, informatica,
telecomunicacées e radiodifusio;
XII - jazidas, minas, outros recur-
sos minerais e metalurgia; (...)
XIV - populag¢oes indigenas; (...)
XXVI - atividades nucleares de
qualquer natureza; (...)

Paragrafo tnico - Lei complemen-
tar poderd autorizar os Estados a le-
gislar sobre questoes especificas das

matérias relacionadas neste artigo.

O texto acima transcrito faz expres-
sa referéncia a matéria de competéncia
legislativa privativa da Unido, uma vez
que é somente a ela que compete legis-
lar sobre as matérias do art. 22, pois,
via de regra, trata-se de questoes de in-
teresse predominantemente nacional.
Contudo, conforme estabelece o para-
grafo unico do dispositivo transcrito, a
Unido podera delegar competéncia, aos
Estados-membros, para que estes legis-
lem sobre questdes especificas relativas
as matérias do referido artigo. Por esta
razdo, a competéncia privativa é deno-
minada, também, como competéncia
delegada.

Malgrado essa possibilidade cons-
titucional, a delegacao de competéncias
deve ser vista como excec¢do a regra de
que o exercicio das fungdes estatais cabe
as pessoas designadas pelo legislador
constituinte. Mas ¢ essa possibilidade
de delegacao que possibilita diferencar
a competéncia privativa da competén-
cia exclusiva, uma vez que nesta nao ha
como ocorrer qualquer transmissio de
competéncia a outro ente federativo em
decorréncia da relevancia do interesse
nacional que reveste as matérias exclu-
sivas da Unido.

A delegacao de matéria da compe-
téncia privativa da Unido, para ser legis-
lada pelos Estados, deve ser concedida
por lei complementar, consoante deter-
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minado no paragrafo unico do artigo 22
da Constitui¢ao, lei completar esta que
especificara as condi¢oes e os limites em
que se dara o exercicio da competéncia
delegada aos Estados-membros sobre
a referida matéria, nio podendo, estes,
inovar ou ir além do autorizado e defini-
do na propria lei delegante.

No campo da competéncia material
ambiental comum, a Constitui¢ao brasi-
leira assim estabelece:

Artigo 23 - B competéncia co-
mum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:
III - proteger os documentos, as
obras e outros bens de valor his-
torico, artistico e cultural, os mo-
numentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueolédgicos;
IV - impedir a evasio, a destrui¢ao
e a descaracterizacao de obras de
arte e de outros bens de valor his-
torico, artistico ou cultural; (...)
VI - proteger o meio ambiente e
combater a poluicio em qualquer
de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fau-
na e a flora;

Paragrafo anico - Lei complemen-
tar fixard normas para a coope-
racio entre a Unido e os Estados,
o Distrito Federal e os Munici-
pios, tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-es-

tar em ambito nacional.

A competéncia comum da Unido,
Estados e Municipios é aquela que
torna iguais, “comuns” para as entida-
des federativas, as questdes do art. 23,
ou seja, estabelece as mesmas matérias
para os entes que compdem a fede-
racao, facultando-lhes o tratamento em
conjunto, em parceria ou isolados das
referidas matérias. No entendimento de
André Tavares, a competéncia comum

“F aquela pela qual todos os entes fe-
detém,
idéntica competéncia”®, podendo ser

derados concomitantemente,
cumulativa, paralela e simultaneamente
de todos os entes federativos.

Ha, nas matérias arroladas no arti-
go 23, relevantes valores de alcance so-
cial, para cuja realizacio e manutencao,
segundo Paulo Luiz Neto Lobo e Sueli
Gandolfi Dallari®®, dentre outros doutri-
nadores, a agao do poder publico trans-
cende, ou pelo menos deveria transcen-
der, as discussoes acerca dos limites e
espagos estabelecidos para a defini¢ao
das competéncias dos entes politicos.
De outra parte, a agao estatal é confe-
rida, simultaneamente, a todos os entes
federados como deveres, os quais de-
vem ser observados e realizados de for-
ma cooperada e coordenada”.

Fernanda Almeida®, referindo-se a
cooperacdo e a coordenagdo no exerci-
cio das competéncias materiais comuns,
ao contrario dos que defendem a tese de
que no exercicio da competéncia comum
nao pode prevalecer a supremacia de
qualquer nfvel de poder, observa que, “a
lei complementar prevista no paragrafo
unico do artigo 23 nao retirara da Uniao
o comando geral no campo das com-
peténcias materiais comuns, a partir do
comando legislativo que lhe pertence”.
Nesse mesmo sentido, Anna Candida da
Cunha Ferraz ja havia afirmado que:

25 ‘Tavares, André Ramos, Curso de direito constitu-
cional, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 875.

26 Lobo, Paulo Luiz Neto, Competéncia legislativa
concorrente dos estados-membros na Constituigao de
7988, Brasilia, Revista de Informagao Legis-
lativa, ano 26 n°101, jan/mar 1989 ¢ Dallari,
Sueli Gandolfi, Os estados brasileiros ¢ o direito a
saride, Sao Paulo, Hucitec, 1995.

27 Almeida, Fernanda Dias Menezes de, Compe-
téncias na Constituicao de 1988, Sao Paulo, Atlas,
2000, pp. 129-137.
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As atividades a serem exercidas no
campo material das competéncias
‘comuns’ somente poderdo ser
executadas, na generalidade dos ca-
sos, fundamentadas em regulamen-
tacao normativa precedente, oriun-
da de mais de um nivel normativo
de poder. Nessa hipotese, ocorrera
a chamada reparticao vertical de
competéncias, o que significa dizer
que a atividade podera ser exercida
pelas diferentes esferas politicas,
porém estara sujeita a disciplina
legislativa hierarquizada e a regras
impostas pelo poder central. (...)
O principio que rege essa partilha
(de competéncias comuns) ¢ o da
‘coordenacdo e cooperagio’, entre
as entidades politicas sob a égide

1‘28

da legislacao federa

Nio obstante a falta de um consen-
so doutrinario acerca desse ponto, sao
comuns as responsabilidades dos entes
federados na tutela das questoes am-
bientais, isto de acordo com a redacio
do artigo 23 do texto constitucional.

Competéncia legislativa ambiental
concotrrente:

Artigo 24 - Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal le-
gislar concorrentemente sobre:
@)

VI - florestas, caga, pesca, fauna,
conservacao da natureza, defesa
do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e con-
trole da poluicio;

VII - prote¢ao ao patrimonio his-
torico, cultural, artistico, turistico
e paisagfistico;

28 Ferraz, Anna Candida da Cunha. Estados ¢ mu-
nicipios na nova constituigdo: enfoque juridico-formal.
A nova constituicao panlista, Sao Paulo, Fundacio
Faria Lima/Fundacio de Desenvolvimento
Administrativo, 1989, pp. 65 ¢ 67.
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VIII - responsabilidade por dano
20 meio ambiente, a0 consumi-
dor, a bens e direitos de valor ar-
tistico, estético, historico, tutistico
e paisagistico; (...)

§ 1° - No ambito da legislacio
concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-4 a estabelecer
normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido
para legislar sobre normas gerais
nao exclui a competéncia suple-
mentar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre
normas gerais, os Hstados exer-
cerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculia-
ridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei fede-
ral sobre normas gerais suspende
a eficacia da lei estadual, no que

lhe for contrario.

A competéncia concorrente ¢ aquela
na qual a Unido, os Estados-membros e
o Distrito Federal podem legislar sobre o
mesmo assunto. Conforme afirma Celso
Antonio Pacheco Fiorillo, essa compe-
téncia “se caracteriza pela possibilidade
de Uniio, Estados e Distrito Federal dis-
porem sobre 0 mesmo assunto ou maté-
ria, sendo que a Unido cabera legislar so-
bre normas gerais”.* Portanto, compete
a Unido a formula¢ao de normas gerais,
enquanto que aos Estados ¢ reservada a
elaborag¢ao de normas suplementares e
especificas, a fim de adaptar as normas
gerais as peculiaridades da realidade re-
gional, social e politica de cada unidade
politica periférica.

Na hipétese, todavia, de falta ou
inexisténcia de norma geral, lacuna nao

29 Fiorillo, Celso Antonio Pacheco, Curso de dire-
ito ambiental brasileiro, Sio Paulo, Saraiva, 2003,
p. 61.
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sanada pela Unido, devem os Estados exercer plenamente a competéncia legislativa,
visando ao atendimento de suas peculiaridades, o que se denomina de competén-
cia legislativa concorrente supletiva. Essas normas gerais, oriundas da competéncia
supletiva, com o fito de servir as necessidades das comunidades juridicas regionais,
terao eficacia tao somente para o territério do Estado que as editou, como também
serdo efetivas apenas e até ao tempo da edi¢ao de lei federal que estabeleca nor-
mas gerais sobre a matéria, exceto naquilo em que nao for em desacordo com esta
ultima. Trata-se da suspensao da eficacia de lei estadual por superveniéncia de lei
federal.

Competéncia legislativa ambiental suplementar:
Dos Estados e do Distrito Federal:

Artigo 24 - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar conco-
rrentemente sobre: (...)

§ 1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a
a estabelecer normas gerais.

§2°- A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a com-
peténcia suplementar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a compe-
téncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da

lei estadual, no que lhe for contrario.
Dos Municipios:

Art. 30 - Compete aos Municipios: (...)
IT - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;

A competéncia legislativa suplementar consiste naquela que autoriza aos Es-
tados, Distrito Federal e Municipios complementar e especificar as normas gerais
elaboradas pela Unido, e ainda suprir supletivamente possiveis omissoes e lacunas
dessas normas por meio do exercicio pleno da legislagao, tendo em vista suas espe-
cificidades regionais e locais.

Os Estados-membros e os Municipios estdo, por conta do texto constitucional,
a legislar suplementarmente, seja para desdobrar e detalhar norma geral da Unido,
seja para suprir supletivamente suas lacunas, o que, na compreensiao de André Net-
to, “leva a conclusio de que, ao se fazer mengdo a competéncia suplementar, tanto
pode significar que essa competéncia é complementar quanto que ela é supletiva.””
Por conta disso, ao tratar de competéncia suplementar, prossegue o autor, “deve-se
entender que os Estados-membros sao titulares de competéncia complementar e
competéncia supletiva.”!

30 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legislativas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, pp. 138 ¢ 139.

31 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legislativas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, p. 139.
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Expondo entendimento diferente so-
bre a extensdo do termo suplementar, em
sua obra Diteito ambiental brasileiro, Pau-
lo Affonso Leme Machado® sustenta que:

Suplemento ¢ o que supre, a ‘parte
que se junta a um todo para am-

Competéncias constitucionais ambientais no federalismo brasileiro

“1%) a presenca do interesse local e 2°) a
compatibilidade com a legislagao federal
e estadual.”?

Ja a competéncia residual cabe e se
destina aos Estados-membros, pois ¢ o

que resta ou sobra a partir das incum-

béncias determinadas 2 Unido e aos Mu-
nicipios, ou seja, nas reflexdes de André

plia-lo ou para aperfeicoa-lo. O
que serve para suprir qualquer fal-
ta.” Assim, nao se suplementa a le-
gislacio que ndo exista. Portanto,
quando a competéncia da pessoa
de Direito Publico interno for so-

Luiz Borges Netto, as

... ordens juridicas periféricas poderdo inovar

: a ordem juridica, mediante a expedi¢do de atos
mente suplementar a legislacdo de

outro ente, se inexistitem normas,
ndo existitd o poder supletério.
Nao se suplementa uma regra ju-
ridica simplesmente pela vontade
de os Estados inovatem diante da
legislacdo federal. A capacidade
suplementaria estd condiciona-
da a necessidade de aperfeicoar
a legislacdo federal ou diante da
constatacao de lacunas ou de im-

normativos infraconstitucionais, desde que a ma-
téria a ser objeto de legislagdo ndo esteja no rol
das competéncias reservadas a Unido e aos Muni-
cipios, tanto explicita quanto implicitamente.

Com base na competéncia residual, as Casas
Legislativas Estaduais passam a estar dotadas da
capacidade para criar todas as normas juridicas re-
lativas a temas que nao estejam previstos na faixa
de competéncias da Unido e dos Municipios.*

perfeicdes da norma geral federal.

A Constituicao do Estado do Ama-
zonas, em seu artigo 16, estabelece um
excelente paradigma dessa modalidade de
competéncia quando dispde que o “Estado

A expressdo competéncia suplementar,
pois, tendo em conta a inexisténcia de
norma juridica oriunda de um ente fe-

derativo superior, ndo necessariamen- , .
exetrcerd, em seu tertitétio, todas as com-

peténcias que ndo tiverem sido atribuidas
com exclusividade, pela Constituicio da
Republica, a Unido e aos Municipios”.

A competéncia suplementar, pot-
tanto, dar-se-4 sempre em relacdo a

te abrangeria, pelo posicionamento do
autor Paulo Affonso Leme Machado, a
competéncia supletiva, o que mais tra-
duz uma questao de divergéncia acerca
de sutilezas doutrinarias do que propria-

mente um problema juridico crucial. N
competéncia concorrente. Em se tra-

Prosseguindo-se com a analise ju- . . N
tando de matéria ambiental, poderdo

ridica da competéncia legislativa su-
plementar, cumpre reconhecer que os
Municipios, em especifico, podem su-

ocorrer situacoes em que a norma geral
nao responda as diversas peculiaridades
regionais, devendo-se recorrer, assim, a

plementar tanto o ordenamento federal o
competéncia suplementar. Com base em

como o estadual, desde que contem-
plem dois requisitos ou duas condi¢oes,
assim apontadas por André Tavares:

33 ‘Tavares, André Ramos, Curso de direito constitu-
cional, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 878.

34 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legisla-

32 Machado, Paulo Affonso Leme, Direito ambien-
tal brasileiro, Sao Paulo, Malheiros, 2002, p. 87.
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tivas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1999, p. 111.
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cada ordenamento constitucional estadual, portanto, a respectiva comunidade politica
e juridica podera dar especificidade as normas gerais editadas pela Unido, buscando a
efetiva e singular tutela ambiental exigida por cada realidade.

Conclusadao

Diante dessa breve abordagem, é oportuno retomar algumas nuances do debate
juridico acerca das tendéncias da federacio, lembrando que, para Celso Fiorillo™,
essa reparticao valoriza o federalismo brasileiro, dando mais autonomia aos Estados
e Municipios, muito embora, no entender de José Luiz Quadros de Magalhdes™, o
modelo federal do Estado brasileiro ainda seja extremamente centralizado.

Contudo, ¢ necessario considerar que o processo de formacao do federalismo
brasileiro, por desagregacao politica, apresenta, em tese, uma forte predisposi¢ao a
descentralizagao com a transferéncia de competéncias, em escala crescente, do po-
der central para os poderes periféricos. Entretanto, na realidade dos fatos, influen-
ciado pela historia politica nacional, a centralizagdo tem sido a regra determinante
para o continuado desequilibrio de forgas entre os entes federados, assegurando a
supremacia da Unido em detrimento da autonomia dos Estados-membros e Muni-
cipios, contrariando os fundamentos constitucionais do Estado federal brasileiro.

No que pertine as competéncias dos entes politicos para dispor sobre as questoes
ambientais, 0 que antes se apresentava como um impasse, sobretudo porque a questao
era discutida no campo das pretensoes patrimoniais, hoje a questao parece superada,
principalmente porque o texto constitucional atribui carater suprapatrimonial ao bem
ambiental. Isto determina que os Estados-membros da federagao brasileira atuem, no
campo legislativo das questoes ambientais, de forma autobnoma e concorrente com a
Unido e Municipios, bem como lhes garante dispor sobre a questdo, no exercicio da
competéncia comum outorgada pelo artigo 23 da Constitui¢ao da Republica.

A maior ou menor efetividade da descentralizacdo politica entre as unidades
federadas ¢ mensuravel com o uso das técnicas de reparti¢ao de competéncias con-
sideradas, inclusive, em suas combinagoes, a exemplo da realidade brasileira, que
comporta o relacionamento entre competéncias exclusivas, privativas, concorren-
tes, comuns, complementares, supletivas e residuais.

A evolucio politica das formas de Estado tem na descentralizacao do Poder,
segundo o entendimento de José Luiz Quadros de Magalhies”, a sua caracteristi-

35 Fiorillo, Celso Antonio Pacheco, Curso de direito ambiental brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 62.
36  Magalhaes, José Luiz Quadros de, Pacto federativo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 18.
37 Magalhaes, José Luiz Quadros de, Pacto federativo, Belo Hotizonte, Mandamentos, 2000, pp. 13 ¢ 14.

Afirma, ainda, aquele autor, que (...) “a tradicional classificacdo de formas de Estado em unitario e fede-
ral estd também superada pela evolugao das formas de organizagio territorial e reparticao de competén-
cias, cada vez mais complexas e ricas, havendo claramente, em nivel mundial, uma valorizagao crescente
da descentralizacio territorial efetiva, como forma de ganhar em agilidade, eficiéncia e, principalmente,
democracia, consagrando o respeito a diversidade cultural, que permite que sejam encontradas solugoes
criativas que respeitem o sentimento da localidade, da regido cultural e principalmente do sentimento de
cidadania que se constrdi na rica diversidade das culturas das cidades, espaco real e ndo virtual.”
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ca determinante, o que importa afirmar
que quanto maior for o grau de descen-
tralizacdo do Poder, tanto mais evolui-
do, sob o prisma politico, tende a ser o
Estado. A autonomia federativa, na 6ti-
ca de José Afonso da Silva®, fundamen-
ta-se em dois elementos basicos, a saber,
a existéncia de 6rgaos governamentais
proprios e a posse de competéncias ex-
clusivas, o que se verifica reconhecido, a
todos os entes federados, no texto cons-
titucional brasileiro.

Considerando a natureza indivisivel
dos direitos fundamentais®, é inexora-
vel a necessidade da descentralizaciao do
Poder com vistas ao fortalecimento do
poder local, tornando as decisoes estatais
mais céleres e eficientes a0 mesmo tem-
po em que enfatizam o respeito as diver-
sidades culturais das localidades de uma
mesma estrutura estatal, contribuindo,
assim, para a afirmacao de uma realidade
democratica. A cidadania, como direito
fundamental e, portanto, indivisivel, nao
pode ter seu conceito reduzido ao aspec-
to da participagdo politica, mas antes se
afirma como direito a sadia qualidade de
vida, direito esse considerado em amplo
sentido e decorrente da garantia maior a
dignidade da pessoa humana.

A questao ambiental é primordial a
sadia qualidade de vida e, por isto, recla-
ma tutela estatal eficiente, quer quanto a
celeridade das respostas as demandas le-
vadas ao conhecimento do Estado (pois
quase sempre os danos sdo irreversi-
veis), quer quanto a efetividade das nor-

38 Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 71.

39 Sobre a indivisibilidade dos direitos humanos,
ver Piovesan, Flavia C, Direitos humanos e o Di-
reito Constitucional Internacional, Sio Paulo, Max
Limonad, 2000.
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mas de prote¢ao ambiental. Dai porque
o meio ambiente deve ser tratado como
bem publico de interesse difuso, pois
cabe ao Estado a sua imediata protegao,
tanto com politicas preventivas quanto
repressivas. A coletividade, porque prin-
cipal destinatario desse bem, cabe, de
igual sorte, a sua defesa e preservagao
para as presentes ¢ futuras geracdes,
conforme dispde a legislacio mais rele-
vante sobre a matéria, ex 27 do artigo 225
da Constituigao brasileira, complemen-
tado pelos dispositivos da Lei 6.938, de
31.08.1981, lei esta que dispoe sobre a
politica nacional do meio ambiente.
Para alguns, o texto constitucio-
nal particularmente no que se refere
as questoes ambientais, ao reforcar os
lacos federalistas com o nivel de des-
centralizacdo de competéncias adotado,
o que se verifica a partir do fortaleci-
mento do papel dos Estados-membros
na edificacao e fortalecimento do Esta-
do democratico, apresenta #ma nova con-
cepedo de federalismo®. Outros nao visuali-
zam, nessa reparticao de competéncias,
qualquer elemento que indique algum
aprimoramento do modelo de federalis-
mo brasileiro, Paulo de Bessa Antunes,
por exemplo, diz que “O sistema fede-
rativo adotado por nosso Pais, contudo,
cria situagdes que nao sao juridicamen-

40 Isto ¢ reforcado, de certo modo, pelo en-
tendimento de Celso Fiorillo, op. cit., p. 62,
ao postular que (...) podemos afirmar que a
Unido cabera a fixagao de pisos minimos de
protecio ao meio ambiente, enquanto aos
Estados e Municipios, atendendo aos seus in-
teresses regionais e locais, a de um ‘teto’ de
protecio. Com isso, oportuno frisar que os
Estados e Municipios jamais poderao legislar,
de modo a oferecer menos prote¢io ao meio
ambiente do que a Unido, porquanto, como ja
ressaltado, a esta cumpre, tao-sé, fixar regras
gerais.
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te muito claras e que precisam de estu-
do cuidadoso para a sua correta com-

preensio”."!

Embora as competéncias
legislativas em matéria ambiental ja se
encontrem distribuidas no texto consti-
tucional, sustenta 0 mesmo autor que o
sistema legislativo nem sempre funcio-
na de modo integrado, como seria de
se esperar, devendo-se tal fato a toda
uma gama de circunstancias que variam
desde interesses locais e particulariza-
dos até conflitos interburocriticos e,
sem duvida, chegam até as dificuldades
inerentes ao proéprio sistema federativo
tripartite.*”

Argumentando acerca da centrali-
zacdo do modelo de federalismo brasi-
leiro, Luiz Quadros de Magalhies, a seu
tempo, justifica que “toda e qualquer
atuacdo do Legislativo e do Executivo
da Unido que tenda a centralizar com-
peténcias, centralizar recursos, centrali-
zar poderes, uniformizar ou padronizar
entendimentos direcionados aos Esta-
dos-Membros e/ou municipios é con-
duta inconstitucional e deve ser comba-
tida”.* Ainda segundo o mesmo autor,
a compreensiao do carater centrifugo do
federalismo brasileiro é de fundamental
importancia para a sua correta leitura
constitucional e o consequente controle
de constitucionalidade.*

Segue controversa, portanto, a dis-
cussao doutrinaria sobre a reparti¢iao de
competéncias instituida na Constitui¢ao

41 Antunes, Paulo de Bessa, Direito ambiental, Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 1999, p. 53-54.

42 Antunes, Paulo de Bessa, Direito ambiental, Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 1999, p. 53.

43 Magalhaes, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 21.

44 Magalhaes, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 19.

de 1988, quanto a sua relevancia para
o aprimoramento do federalismo bra-
sileiro. O problema, contudo, deve ser
focalizado em um cenario mais amplo,
considerando o relacionamento entre os
poderes da Republica, cuja independén-
cia e harmonia nunca se fizeram além
do texto constitucional, quanto as in-
transponiveis disparidades economicas,
sociais e politicas verificadas entre os di-
versos Estados-membros, fazendo com
que alguns interesses prevalecam em
detrimento de outros, ainda que estes
sejam mais legitimos e por vezes mais
urgentes que aqueles.

Esses condicionamentos afetam o
federalismo brasileiro de tal forma que,
mesmo diante de todo esse acervo de
competéncias legislativas e administrativas
atribuidas aos entes que o integram, esse
modelo politico ainda é precario no tra-
to da questdo ambiental, ficando a dever
melhores resultados a sociedade nacional
e mundial, mormente quanto a produg¢ao
de acOes mais eficazes e de efeitos mais
concretos para com o cumptimento do
disposto no referido artigo 225 do texto
constitucional. Assim, a distribuicio das
competéncias constitucionais ambientais
deve considerar o carater fundamental e
a relevancia transnacional que revestem
o tema, sem O que a atuagao do Estado
pode vir a ser considerada abusiva, porque
carente de legitimidade.
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Articulo de reflexion

Competencias
constitucionales ambientales
en el federalismo brasilero
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Resumen

El objetivo de este articulo es debatir el ejercicio de las competencias ambientales
en el federalismo brasilero, cuyas caracteristicas sugieren un repensar sobre el con-
cepto de autonomia de los distintos entes politicos sobre la evidente descompo-
sicion verificada entre las practicas de una politica centralizadora de cara a lo que
se encuentra afirmado en el texto constitucional brasilero. Este abordaje propone,
por lo tanto, una rediscusion sobre la forma de Estado delante del caracter verda-
deramente centralizador que define la realidad politica brasilera, considerando que
la distribucién constitucional de las competencias ambientales debe considerar el
caracter fundamental y la relevancia transnacional que reviste el tema, so pena de
desconfiguracion del Estado Democratico de Derecho, de cara a la ausencia de
legitimidad en sus actos.

Palabras clave: Constitucién; competencia; autonomia; derecho ambiental.
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Environmental federalism constitutional powers in brazilian
Abstract

The aim of this article is to debate the exercise of the environmental competencies
in Brazilian federalism, whose characteristics suggest a rethinking about the con-
cept of autonomy of distinct political entities on the apparent discrepancy obser-
ved between the practices of a centralizing policy compared to what is stated in the
Brazilian constitutional text. This approach suggests, therefore, a new debate about
the State’s form in front of the real centralizer character that defines the Brazilian
policy, considering that the distribution of the environmental competencies accot-
ding to the Constitution, must consider the crucial character and the transnational
relevance lining this theme, under the penalty misconfiguration of the Democratic
State of Law, facing the absence of legitimacy in its acts.

Keywords: Constitution; competency; autonomy; environmental law.

Introduccion

Las cuestiones ambientales trascienden los intereses nacionales y ganan dimension
mundial en la medida en que, a partir de ellas, se afirman todos los valores que
concurren para la composicion del concepto de vida saludable. LLos Estados, con-
siderados en consecuencia del mayor o menor grado de descentralizaciéon politica
que los definen en distintas formas, se afirman directamente responsables por el
mantenimiento de la calidad de vida experimentada por las presentes y futuras ge-
neraciones en todo el mundo. La descentralizaciéon politica es, asi, caracteristica
importante para la toma de decisiones rapidas y eficientes al control de los impactos
determinados por la actividad productiva al medio ambiente, en todo el contexto
mundial. Es decir, mientras mas descentralizado sea el Estado, mayor sera la posi-
bilidad de eficacia de las actividades que buscan el control ambiental de los inevi-
tables impactos que el proceso de la vida humana determina. El Estado federal, en
ese escenario, se presenta como la alternativa viable a ese control de la sana calidad
de vida, principalmente porque la realidad politica que éste presenta viene a ser la
que comporta mayor grado de descentralizacién cuando se compara con las demas
formas de Estado.

Sin embargo, es necesario comprender, desde ya, que no hay un modelo uni-
versal de federalismo, hecho este que sugiere el abordaje de esas diferencias con el
proposito de crear un contexto adecuado a la pretendida reflexién sobre el grado
de descentralizacion politica experimentado por la federacion brasilera y las reper-
cusiones que esa realidad determina en el campo de las cuestiones relativas al me-
dio ambiente. Por tanto, es indispensable considerar los aspectos histérico-politicos
que quiza puedan haber influenciado en la formacién de la actual cultura politica
nacional y en la caracterizacion de la realidad juridica brasilera, principalmente en el
campo del Derecho Ambiental.
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A partir del analisis del perfil politico-juridico del federalismo brasilero que aqui
se pretende demostrar, con énfasis en la cuestion ambiental, se anhela establecer un
parametro para estudios semejantes que puedan ser desarrollados en el contexto
de otras federaciones. Con ese proposito, es importante considerar, también, la
influencia que el Derecho Internacional ejerce sobre las formulaciones juridicas
internas de todos los Estados, principalmente Brasil, asi como algunos puntos re-
lativos a la Soberania para, al final, intentar establecer una relacién entre todos esos
elementos y la definicién constitucional de las competencias ambientales en la fe-
deracion brasilera.

Sin el propésito de afirmar cualquier verdad sobre el objeto de ese estudio, se
pretende identificar algunos puntos relevantes al debate mas profundos del tema y, al
mismo tiempo, presentar algunos aspectos de la realidad politica brasilera que sugie-
ren la caracterizacion de un federalismo de papel, especialmente en lo que se relaciona
con el derecho fundamental a la calidad de vida sana.

Aspectos historicos del federalismo brasilero

La férmula federalista no se presenta uniforme en el contexto mundial, pero cada
Estado federal carga caracteristicas propias que, a veces, acaban negando la natura-
leza descentralizadora de esa forma de Estado. Esas caracteristicas se fundamentan
en las Constituciones de esos Estados y, muchas veces, resultan de la influencia que
la experiencia historica de los diferentes contextos nacionales ejerce sobre el pre-
sente, definiendo un mayor o menor grado de descentralizacion politica, a ejemplo
de la realidad federal brasilera, cuyo proceso de implantacién presentd incontables
diferencias respecto de la experiencia de otros Paises, principalmente de los Estados
Unidos de América.

Mientras el federalismo estadunidense nace de la unificaciéon de una pluralidad
de poderes soberanos, envueltos en diversos e intensos debates volcados en el man-
tenimiento de la descentralizaciéon conquistada a duras penas, el federalismo brasi-
lero surge de la realidad centralizada de un Estado unitario imperial, transformando
las antiguas provincias en Estados-miembros, esto en 1889, por medio de un mero
decreto, ratificado por la primera Constitucion republicana, de 1891.

O la federacion adviene de la agregacion de antiguos Estados independientes y
soberanos que se proponen para la formaciéon de un tnico y nuevo Estado, o nace
ésta de la disgregacion politica de un antiguo Estado unitario que busca adecuarse
al modelo descentralizado de Estado federal. Esa diversidad de orientacion en la
formacion del Estado federal constituye una de las caracteristicas mas destacadas
que diferencian los modelos de federalismo verificados en el escenario mundial.

El Estado brasilero nacié como Imperio, en 1822, y experimento soélo dos rei-
nados. El primero reinado, con caracter autoritario y despotico, tuvo inicio en 1822,
pero, en 1831, el Emperador D. Pedro abdica del trono brasilero. El segundo reina-
do fue mas largo, pues surge en 1831 y dura hasta 1889, cuando fue interrumpido
por la toma del Poder por parte de la élite politica de la época, con apoyo militar,
que inmediatamente cuidé de la designacion de un gobierno provisional y de la
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disolucién de la Camara de Diputados.
Por mero decreto, la Republica fue pro-
clamada y, en el mismo acto, se afirmé la
forma federativa del Estado. En su Teo-
ria General del Estado, Sahid Maluf’ cita
Rui Barbosa, uno de los idealizadores
del Estado republicano y federal brasile-
ro que, en posterior critica formulada a
la realidad en que se habia transformado
el proyecto federativo que ayudo a con-
cebir, afirma:

He ahi lo que viene a ser la federacién de Brasil;
he ahi en que da, por fin, la autonomia de los Esta-
dos, ese principio retumbante, mentiroso, vacio de
vida como un sepulcro, a cuya supersticion se esta
sacrificando la existencia del pais y el principio de
nuestra nacionalidad.

La estructura del federalismo brasi-
lero en la Constituciéon de 1891 siguid
el modelo estadounidense, desconside-
rando las diversidades de toda orden en-
tre los dos Estados, resultando en una
absoluta disonancia entre el contenido
del texto constitucional y la realidad. Las
disparidades con el modelo de descen-
tralizacion estadounidense se acentua-
ron los afios siguientes, especialmente
delante de la politica de los goberna-
dores, llevada a cabo por las oligarquias
que dominaban el pais. La utilizacion re-
iterada de la intervencion federal mitigd
la autonomia de los Estados-miembros
brasileros, especialmente a partir de la
Revision de 1926.

La Revolucién de 1930 hizo retro-
ceder, de hecho, el Estado brasilero a la
forma de Estado Unitario. Esto es bien
visible en el texto del Decreto N° 19.398,
editado el 11 de noviembre de 1930, el
cual designaba un interventor federal

1 Maluf, Sahid, Teoria Geral do Estado, Sio Paulo,
Saraiva, 2013, p. 202.

para cada Estado-miembro, ejerciendo
no soélo el poder ejecutivo, sino también
el poder legislativo. Gettlio Vargas, jefe
del Gobierno Provisional, en 1934 con-
voca la Asamblea Nacional Constituyen-
te para, el afio siguiente, entregar a Brasil,
su nueva Constitucion Federal.

En 1937, después de un golpe de Es-
tado, Vargas determina el cierre del Con-
greso Nacional y otorga nueva Consti-
tucion. El nuevo texto constitucional
hipertrofié los poderes de la Unién y
concedi6 mas fuerzas al Presidente de
la Republica, bajo la alegacion de que las
instituciones estaban en peligro inme-
diato delante de las nuevas formaciones
politico-partidarias surgidas en el mundo.
El federalismo, en ese contexto, no pasa-
ba de mera expresion inobservada y sin
fuerza, aunque formalmente establecido
en el texto constitucional.

En la constituyente de 1946, el tipo
de federalismo adoptado despierta la in-
dignacion de juristas ilustres, como Mario
Mazagao y Ataliba Nogueira, entre otros
que se expresaban alertando sobre el cre-
cimiento de la esfera de competencias de
la Unioén y la descaracterizacion del Es-
tado federal. En ese escenatio, la leccion
clasica de Jodo Barbalho sobre el federa-
lismo — Lla Unién nada puede fuera de
la Constitucion; los Estados solamente
no pueden lo que esté contra la Cons-
titucion — se vuelve un simple principio
tedrico, sin practicidad.

La Constitucion de 1967, fruto de
otro Golpe de Estado y de modo seme-
jante a lo que fue hecho en 1937, ampli6
los poderes del Presidente de la Repu-
blica, atribuyéndole competencias legis-
lativas para, con el uso de decretos-ley,
disponer sobre asuntos de finanzas pu-
blicas y seguridad nacional, fortalecien-
do, atn mas, el poder céntrico.
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En octubre de 1988, la Asamblea
Nacional Constituyente promulga la
nueva Constitucion brasilera, llamada
Constituciéon Ciudadana, con la pro-
puesta de descentralizaciéon politica,
incluyendo los Municipios como entes
tfederados.

La tendencia centralizadora del fede-
ralismo brasilero, como ha sido demos-
trado, prevalecié en diversos momentos
a lo largo de su historia politica, lo que
se presenta sintetizado en las siguientes
palabras de Oswaldo Trigueiro®

1) la federacion resulté de la des-
centralizacién de antiguo Esta-

men federal, pero redujo la ya estre-
cha autonomia de los Estados, que
querfan la ampliacion de la com-
petencia legislativa de la Unién, y
querfan la ampliacion de la facultad
de intervenir en los negocios pecu-
liares de los Estados, alejando del
ejercicio los 6rganos del gobierno
regularmente electos... Por dltimo,
la Constitucién de 1967 agravé la
debilidad de la estructura federal,
al establecer que la Constitucion de
la Republica puede ser reformada,
dentro de sesenta dias por mayoria
de los votos de los miembros de las

dos Casas del Congreso.

do unitario, a través de la cual la
Republica convirtié en entidades
politicas autéonomas las antiguas
Provincias del Imperio, origina-
rias de las Capitanias de la era
colonial; 2) las Constituciones de
1891, 1934 y 1946 modelaron un
Estado nitidamente federal, en
lo cual las subdivisiones politicas

El caracter ciclico que el proceso
de centralizacion del poder en el fede-
ralismo brasilero presenta, sugiere el
cuestionamiento sobre hasta que punto
hubo adelanto en la experiencia federa-
lista nacional. Para algunos estudiosos
del tema, ese proceso revela auténtico
retroceso, tal como argumenta José Luiz

seccionales tenfan la competencia
de la auto-organizacién y del auto-
gobierno y ejercian, con indepen-
dencia, los podetes que les eran
reservados por la Constitucion
de la Republica; 3) la Revolucién
de 1930, practicamente, destruyo
la Federacion, porque — salvo en
el precario interregno de 1935 a
1937 — los Estados, privados de
las prerrogativas del régimen re-
presentativo, y destituidos de sus
Asambleas, fueron gobernados,
de manera discrecional, por de-
legados del gobierno céntrico, de
forma dictatorial; 4) la Revolucién
de 1964 mantuvo formalmente
las instituciones estructuradas en
1946, inclusive en cuanto al régi-

Quadros de Magalhaes”:

La federacién descentralizada de
1891 retrocede en el grado de
descentralizacion en 1934 y 1946,
siendo que en la Constitucioén so-
cial-facista de 1937 la federacion
fue extinta. La conexién entre
autoritarismo y centralizaciéon es
muy fuerte en nuestra historia.
En las Constituciones de 1967 y
principalmente de 1969 (la llama-
da Enmienda n.1) tenemos una
federacién nominal, siendo que
de hecho Brasil retorna a un Esta-
do unitario descentralizado, pero
autoritario. Recordemos que los
requisitos basicos de un Estado
unitario descentralizado no esta-
ban presentes en 1969: personali-

2 Trigueiro, Oswaldo, Direito constitucional esta- 3
dnal, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 47-48.

Magalhaes, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 19.
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dad juridica propia y eleccion de
los administradores regionales.
En Brasil de la dictadura post-64
y con la Constitucién de 1969, los
gobernadores no eran elegidos, asi

como los senadores.

Con la Constitucion de 1988, se
visualiza cierta ruptura con la tenden-
cia centralizadora, a partir de la inclu-
sion de los Municipios como entes
federados, en un nitido esfuerzo para
avanzar rumbo a un nuevo federalismo
centrifugo. Sin embargo, a pesar de la
innovacioén, aun bajo la 6ptica de Ma-
galhdes, “el nimero de competencias
destinadas a la Unién en detrimento de
los Estados y Municipios es muy gran-
de, haciendo con que tengamos uno de
los Estados federales mas centralizados
del mundo.”* A diferencia, Celso Anto-
nio Pacheco Fiorillo®, dice ser correcto
“afirmar que no es la Unién que detie-
ne en nuestro ordenamiento juridico el
mayor nimero de competencias exclu-
sivas y privativas. (...) los Estados, los
Municipios e incluso el Distrito Federal
pasaron a partir de 1988 a tener mayor
autonomia en el sentido de que puedan
legislar sobre gran nimero de materias”.
Abordando la cuestién de la formacion
y desarrollo del federalismo en el pais
Vladimir Passos de Freitas® entiende
que “en Brasil la autonomia provincial
siempre fue timida, incompleta, vista
con desconfianza”. La razoén para tanto
esta en el origen, continua el citado au-

4 Magalhies, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 19.

5  Fiorillo, Celso Antonio Pacheco, Curso de direito
ambiental brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 62.

6 Freitas, Vladimir Passos de, A Constituigao fede-
ral ¢ a efetividade das normas ambientais, Sao Pau-
lo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.

tor, “pues, al contrario de la gran naciéon
del hemisferio norte, aqui la alteracion
ocurri6 solo en el papel”.

La regla, por consiguiente, acabd
siendo la tradicién centralizadora, que
ha caracterizado la experiencia federal
brasilera, todavia fuertemente influen-
ciada por la cultura politica advenida del
modelo que se consolid6 en el Imperio
— el Estado unitario. En el peso de las
diversas variables y factores de expli-
cacion para esa historica tendencia del
federalismo brasilero a la centralizacion,
puede concluirse, aun con Vladimir de
Freitas, “que los Estados jamas gozaron
de la independencia existente en el mo-
delo en que nos inspiramos”.

La discusion presentada a lo largo
de los anos de la Republica sobre el mo-
delo de federalismo brasilero, lejos de
estar ultrapasada, es cada vez mas actual
y necesaria para la adecuada compren-
sion de la actuacion del Estado en el
contexto interno y externo. El analisis
de la soberania en el Estado federal es
otro punto que despierta cierta polé-
mica entre los estudiosos, siendo cierto
que ningun ente federado es soberano,
sino auténomo, aunque el ejercicio de
la soberanfa sea acometido a la Unién.
Asi, es fundamental que todos los en-
tes federados dispongan competencias
propias, garantizandoles verdadera au-
tonomia, so pena de descaracterizar el
modelo federal de Estado con la supre-
macia del poder central, lo que sugiere
la realidad del modelo regional, o igual-
mente del modelo unitario de Estado. Y
ademis de esa discusion trabada en el
ambito politico interno de la federacion,
debe ser considerado el papel del Esta-
do en el contexto internacional, donde
se vislumbra el crecimiento de esas not-
mas y la consecuente relativizacion del
concepto tradicional de soberania.
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La soberania estatal y la
communitas orbis

La creciente atribucion de competencias,
por los Estados, a las organizaciones su-
pranacionales, asi como los avances ve-
rificados en el campo de actuacion del
detrecho internacional en detrimento del
derecho interno, son hechos que exigen y
justifican la re evaluacion de los concep-
tos de soberania y de Constitucion.

Diversas son las tensiones que sur-
gen en torno a la polémica verificada
entre ordenamiento juridico interno
y externo, a ejemplo de la soberania y
cuestiones relacionadas al medio am-
biente, tributos, comertcio, derechos
humanos, desarme, y geopolitica, entre
tantas otras problematicas. I.a nocion
de soberania presenta contenido bastan-
te variado, en el tiempo y en el espacio,
presenta como precedentes la autarquia
en la antigua Grecia; la suprema potestas
o zmperium entre los romanos; superanus,
supremitas o super omnia en el latin me-
dieval; y el poder de suserania en las mo-
narquias medievales, aunque comporten
sentidos distinguidos. Ninguno de esos
términos, empero, corresponde al actual
sentido atribuido a la expresion sobera-
nfa, cual sea, una cualidad del poder del
Estado caracterizado por la supremacia
interna e independencia externa.

LLa nocién de soberanfa estatal que
hoy se propaga delante de las presiones
neoliberales globalizantes y del discurso
de una comunidad internacional es, por
lo tanto, bastante distinguida de la que
se empleaba en la fase de formacion del
Estado moderno, bajo el gobierno de
las monarquias absolutistas. Si en la fase
del mercantilismo la soberania era favo-
rable a los cambios que hicieron extin-
guir el viejo régimen, en los dias actuales
ese caracter progresista representa una

Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 137-160 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta |143

traba a la mundializacién del neolibera-
lismo, un obstaculo a los intereses de la
globalizacion, una vez que aquella vision
de soberania primaba por la supremacia
del ordenamiento juridico interno sobre
el externo, reflejo de la primacia de los
intereses nacionales sobre los extranje-
ros, imperiales sobre los globales.

Dalmo Dallari’, apoyandose en Je-
llinek, afirma que el importante funda-
mento histérico para la Antigiiedad de
no haber llegado a conocer el concepto
de soberania fue el hecho de que falta-
ba al mundo antiguo distinguir entre el
poder del Estado y otros poderes. Sigue
aquel autor diciendo que, de hecho, “las
atribuciones mas especificas del Estado,
casi que limitadas exclusivamente a los
asuntos conectados a la seguridad, no le
daban condiciones para limitar los po-
deres privados.” Aunque interesante esa
observacion, la Historia presenta excep-
ciones, como en Grecia antigua, cuna
de la civilizacion occidental, donde la
democracia surgié como forma de par-
ticipacion de los ciudadanos en las deci-
siones que interesaban a Atenas®, donde
el poder publico se presentaba apartado
del poder privado y del poder religioso,
y las ideas de ley y justicia expresaban el
deseo colectivo publico en oposicién a
la tradicional practica imperialista.

De acuerdo con el tedrico, jurista
y filésofo francés, Jean Bodin (1530-
1596), en el capitulo VIII del Libro I de
su obra “Les Six Libres de la Republigue”,
publicada en 1576, “soberania es el po-
der absoluto y perpetuo de una Repu-

7  Dallari, Dalmo de Abtreu, Elementos de Teoria
Geral do Estado, Sao Paulo, Saraiva, 2011, p.
82.

8  Cidade-Estado centro da vida politica, econo-
mica e cultural dos antigos gregos.
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blica”, empleando el término soberanfa en
francés, souveraineté, en detrivacion de las ex-
presiones latinas superanus y supremitas. Con
ese fundamento, la soberanfa pasa a ser
comprendida como expresion del poder
mayor del Estado, o sea, su grado maximo
de autoridad, progresando en su caracte-
rizacion, mientras supremacia en la orden
interna e independencia en la externa.

La soberania vista asi, como un
sinénimo del poder de autodetermina-
ciéon que no admite otro poder que le
sea superior o incluso que le sea con-
currente dentro de un unico tertitorio,
designada como soberania absoluta, es
rechazada en el contexto de las especi-
ficidades contemporaneas. Pero la idea
de soberanfa absoluta fue importante,
en su tiempo, para garantizar los fun-
damentos del Estado moderno, cuyo
desarrollo histérico se despierta para el
concepto de Estado de los nacionales,
o Estado-Nacién, una vez que some-
ten un poder supremo e ilimitado po-
dria justificar el /eviatan. 1.a denominada
soberania nacional o externa revela asi,
la marca caracteristica del poder estatal,
que posibilita la autodeterminacién del
Estado ante otros Estados. Es por eso
que el estudio del poder en el Estado
moderno denuncia que cuando no hay
soberania, no hay derecho.

Darcy Azambuja’, en esa perspecti-
va afirma que “el poder propio del Es-
tado presenta un caracter de evidente
supremacia sobre los individuos y las
sociedades de individuos que forman
su poblacién y, ademas de eso, es inde-
pendiente de los demas Estados. A ese
poder peculiar del Estado, a esa potes-

9 Azambuja, Darcy, Teoria Geral do Estado, Potto
Alegre, Globo, 2001, p. 49.

tad, los escritores clasicos denominaban

summa potestas o soberania.” Un poder

10 «c
>

politico, segun Marcelo Caetano', “su-
premo e independiente, entendiéndose
por poder supremo aquel que no esta
limitado por ningun otro en el orden in-
terno y por poder independiente aquel
que, en la sociedad internacional, no
tiene que acatar reglas que no sean vo-
luntariamente aceptadas y esta en pie de
igualdad con los poderes supremos de
los otros pueblos.”

Enla doctrina del te6logo renacentis-
ta Pray Francisco de Vitoria (1492-1546),
cuyos fundamentos recogfan justificar las
conquistas y colonizaciones de su Espafia
en el nuevo mundo, se verifica la idea de
una orden mundial regido por el Derecho
Internacional, producto de la conjugacion
del deseo estatal, lo cual se afirma jerar-
quicamente supetior al derecho interno de
cada Estado soberano''. El concepto de
soberania era asi bastante flexible de cara
a la idea de la commmmnitas orbis, el derecho
comun a todos los pueblos.

Con su doctrina, Hugo Grotius
(1597-1645) retira el papel constituyente
de Dios para la formacién de un dere-
cho del género humano. Hobbes, pos-
teriormente, considera que solamente
existe Estado soberano por fuerza de
un proyecto racional y fisico, donde los
poderes individuales son confiados al
Leviatin directamente o por delegacion
representativa, atribuyendo a la sobera-
nfa caracteristica de poder pacificador

10 Caetano, Marcelo, Direito constitucionaly Rio de
Janeiro, Forense, 1987, p. 169.

11 Ferrajoli, Luigi, A soberania no mundo moderno,
Sao Paulo, Martins Fontes, 2002, traducio de
Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho.
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necesario a la contencién de la belige-
rancia del estado de naturaleza (la guerra
de todos contra todos).

La base contractual, identificada en
Hobbes, gana nueva dimensién con la
doctrina de Rousseau, cuyas verdades
alejan, definitivamente, la idea de sobe-
ranfa de los principes. Segtn las bases de
la soberania popular o interna, la capaci-
dad normativa es condicionada y tradu-
ce la idea de concesion y coordinacion
entre Pueblo y autoridad, siendo el fun-
damento del régimen democratico. La
colectividad, en cierto territorio, aunque
a través de un régimen representativo,
escoge su propio destino.

Esas concepciones de soberania
presentadas no satisfacen a la actual rea-
lidad politica y econémica mundial, es-
cenario que exige cierta flexibilidad del
poder estatal a los ruegos del derecho y
del interés internacional. Por eso mismo
es que el actual concepto de soberania
debe revelar una calidad o atributo del
orden juridico estatal. Esa nocién guar-
da correspondencia con la concepcion
realista de soberanfa, sostenida por Big-
ne Villeneuve'? al disponer que sobe-
ranfa no constituye un poder, sino una
calidad del poder del Estado, cualidad
de supremacia final y mas extrema que,
en cierto dominio, pertenece al referido
poder.

La expansion de las competencias
de las organizaciones supranacionales,
asi como el progresivo crecimiento del
campo de actuacion del derecho inter-
nacional son hechos que definen una
nueva realidad politica y juridica mun-
dial, lo que propone una rediscusion del
concepto de soberania.

12 Villeneuve, Marcel de La Bigne, Traité général
de I'Fitat, Paris, Recueil Sirey, 1929.
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La competencia de los esta-
dos-miembros en el federa-
lismo brasilero

En el actual contexto politico mundial,
el Estado asume el perfil democratico,
sometiéndose a los imperativos cons-
titucionales respectivos. La nocién de
competencia, en ese escenario, no po-
dria ser otra sino el deber-poder confe-
rido a los entes politicos para la conse-
cucion del ideal democritico, o sea, la
Constitucion justifica la existencia de
los entes politicos delante de los debe-
res que les atribuye para el cumplimien-
to, incluso y si es necesario, con el uso
de ciertas prerrogativas designadas por
la expresion poder. El uso del poder
solo se justifica, por tanto, para el cum-
plimiento del deber determinado en el
texto constitucional. De esta forma, el
Estado deja de ser un fin en s{ mismo
para constituirse en instrumento para la
realizacién del bienestar colectivo.

Pero el abordaje de la nocién de
competencia se hace presente, también,
en el debate entre los doctrinadores y
cientificos del derecho. Pinto Ferreira
dispone que la “competencia es la ca-
pacidad juridica de una corporacion
publica para actuar”, pudiendo ser re-
partida entre los entes de la federacion,
incluso de manera exclusiva, privativa,
concurrente, supletoria y complemen-
taria, siendo ese sistema de reparticion
de competencias imprescindible para el
Estado federativo. Ya en la concepcion
de José Afonso da Silva', se debe dife-
renciar, desde ya, la nociéon de compe-

13 Ferreira, Pinto, Curso de direito constitucional, Sao

Paulo, Saraiva, 1996, p. 254.

14 Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 477.
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tencias del concepto de competencias.
La primera corresponde a las “diversas
modalidades de poder de que se sirven
los 6rganos o entidades estatales para
realizar sus funciones”, mientras la se-
gunda, competencia, “es la facultad juri-
dicamente atribuida a una entidad o a un
o6rgano o agente del Poder Puablico para
emitir decisiones”.

El debate doctrinario busca escla-
recer los diversos sentidos que la ex-
presiéon puede determinar, aunque se
haga necesario reservar sentido propio
dentro de cada contexto politico-estatal.
En tratandose del Estado Democratico
de Derecho, a ejemplo de la Republica
Federativa de Brasil, la nocion de com-
petencia debe ser aquella primeramente
expuesta a la apertura de este topico, la
cual orienta el presente estudio sobre la
competencia de los Estados miembros
en materia ambiental.

El volumen competencias consti-
tucionalmente atribuido a los entes de
la federacion es lo que posibilita, en re-
gla, el examen mas detenido del mayor
o menor grado de autonomia de esos
entes politicos y del nivel de descentrali-
zacion del modelo federativo de Estado.
Pero es necesario destacar que, en la ge-
neralidad de los casos concretos, la mera
distribuciéon competencias no satisface
al conjunto de las necesidades publicas,
especialmente porque, en ese aspecto
practico, la autonomia de los entes fe-
derados se afirma dependiente del volu-
men de recursos por ellos conseguidos,
a ejemplo de las politicas publicas de
salud, educacion, seguridad, entre otras.
A pesar de este aspecto condicionante
de la efectividad de la descentralizacion
politica, el presente estudio se restringe
al abordaje de la distribuciéon de compe-
tencias en el texto constitucional.

En la federacion brasilera, la auto-
nomia de los entes federados se encuen-
tra expresamente prevista en el articulo
18 de la Constitucion de la Republica, lo
cual reza in verbis:

Art. 18 — La organizacion politi-
co-administrativa de la Republica
Federativa de Brasil comprende la
Unioén, los Estados, el Distrito Fe-
deral y los Municipios, todos au-
tobnomos, en los términos de esta

Constitucion.

Solamente con fundamento en la
forma como las competencias son re-
partidas entre los entes federados es
que se hace posible analizar el nivel de
autonomia de los Estados-miembros vy,
asi pues, debatir el grado de descentra-
lizacién del federalismo brasilero. Esa
descentralizacion es la propia razén de
ser del Estado Federal. Descentraliza-
cion politica, en la visién de André Bot-
ges Netto", consiste en la: “reparticién
constitucional de la capacidad de emi-
sion de normas juridicas, para que cada
esfera de poder pueda controlar'® las
conductas de los agentes publicos y de
los ciudadanos en determinada comuni-
dad juridica”.

Las esferas de poder mencionadas
en la definicién anterior, se refieren, ob-
viamente, a los propios entes federados,

15 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legisla-
tivas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1999, p.46

16 Controlar en este contexto significa, como lo
explica el mismo autor en la pagina 47 de su
obra, hacer uso de las competencias necesa-
rias que posee cada esfera del poder “ para
mediante reglas juridicas propias, autoregir

<

sus negocios internos y para organizar los
asuntos que le fueren delegados como de su
peculiar interes, debiendo respetar los limites
impuestos por la cosntitucion”.
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sobre todo a los Estados-miembros, los
cuales se presentan como unidades po-
liticas autbnomas en la composicion de
la estructura politico-administrativa de
la Republica Federativa de Brasil. Como
personas juridicas de derecho publico
interno, esas esferas de poder presentan,
por determinacién constitucional, capa-
cidad procesal para que figuren en el
polo activo o pasivo de demandas judi-
ciales, ademas de que se afirmen como
personas politicas, en la medida en que
son dotadas de capacidad legislativa, ju-
risdiccional y administrativa.

Para muchos juristas, la reparticion de
competencias es el eje céntrico de la forma
federal de Estado, en torno a la cual se re-
lacionan los entes federados. Toémese, por
ejemplo, el argumento de Anhaia Mello",
para quién “Federacion es el sistema de re-
particién de competencias, conforme a lo
programado en una Constitucion”.

Repartir competencias, sin em-
bargo, no es una tarea simple, tenien-
do en cuenta la diversidad de intereses
entre los entes federados, asi como las
diferencias de formacion historica, es-
pecialmente cuando se trata de reparti-
cién local, regional y nacional, como es
la peculiaridad del caso del modelo de
federalismo brasilero. En vista de esas
especificidades, se adopt6 el principio
del predominio del interés, como crite-
rio para presidir la reparticion de com-
petencias entre las entidades federadas
del Estado brasilero, ademas de un siste-
ma complejo de técnicas de reparticion
de competencias, dirigido a asegurar el
equilibrio federativo inspirado en el del
sistema aleman.

17 Anhaia Mello, José Luiz, O Estado federal ¢ as
suas novas perspectivas, Sao Paulo, Max Limonad,
1960, p. 146.
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Algunas técnicas tradicionales de
reparticion de competencias entre los
entes federados han sido adoptadas en
todo el mundo, por ejemplo:

I) Enumeraciéon de los poderes de la
Unién, reservandose a los Estados
las materias no enumeradas o res-
tantes (predominio en México, Aus-
tralia, EUA, Suiza y Argentina);

II) Enumeracion de los poderes de los
Estados, siendo los restantes o te-
siduales atribuidos a la Unién (em-
pleado en Canada);

IIT) Enumeracion exhaustiva de los po-
deres de los entes federados (adop-
tado en Venezuela y en India).

La utilizaciéon de esas técnicas por
las diferentes federaciones, en el esce-
nario politico mundial, es verificada de
varias formas, por ejemplo la federacion
brasilera utiliza esta ultima para la repar-
ticién de rentas tributarias.

El constitucionalista José Afonso
da Silva'® sostiene que por el principio
de la prevalencia del interés las compe-
tencias de la federacion brasilera son
repartidas entre la Unién, los Estados,
los Municipios y el Distrito Federal, ca-
biendo a la Unién las materias y cues-
tiones de predominante interés general,
nacional, mientras que a los Estados les
tocan las materias y asuntos de predo-
minante interés regional. A los Munici-
pios conciernen los asuntos de interés
local, restando al Distrito Federal, que
no puede ser dividido en Municipios,
las competencias de estos y de los Es-
tado-miembros. Sin embargo, a veces se
hace compleja e inocua la tarea de defi-
nir precisamente lo que es interés local,

18  Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 476.



Aluisio Celso Affonso Caldas

regional y nacional, pues hay cuestiones
que afectan directa y concomitantemen-
te los tres campos de interés, los tres
niveles de la federacion, tengan o no el
mismo alcance de repercusion. Delante
de eso, opto el legislador brasilero por
un sistema complejo de técnicas de re-
particion de competencias, empleado en
la Constitucion alemana, pretendiendo
resguardar el equilibrio entre los distin-
guidos entes federados.

A diferencia de las técnicas tradicio-
nales de reparticion de competencias,
la Constitucién brasilera de 1988, con
fundamento en la técnica adoptada en el
sistema constitucional aleman, adopta,
de acuerdo con el ya citado José Afonso
da Silva', la “técnica de la enumeracién
de los poderes de la Unién (arts. 21 y
22), con poderes remanentes para los
Estados (art.25, § 1°) y poderes defini-
dos indicativamente para los Municipios
(art.30), pero acuerda, con esa reserva de
campos especificos (no siempre exclusi-
vos, pero si privativos), posibilidades de
delegacion (art. 22, paragrafo tunico),
areas comunes en que se prevén actua-
ciones paralelas de la Unién, Estados,
Distrito Federal y Municipios (art.23) y
sectores concurrentes entre la Union y
los Estados en que la competencia para
establecer politicas generales, directrices
generales o normas generales cabe a la
Unidn, mientras se defiere a los Estados
y hasta a los Municipios la competencia
suplementaria”.

Por
las competencias material y legislativa,

consiguiente, considerando
pueden estas ser organizadas de la si-
guiente forma: I) competencia material,
poseyendo como subclases la exclusiva

19  Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 477.

y la comun; II) competencia legislativa,
comprendiendo la exclusiva, la privati-
va, la concurrente, la suplementaria y la
supletoria.

Se distingue la competencia material
de la legislativa por ser aquella, en el decir
de Vladimir de Freitas®, “la que atribuye
a una esfera de poder el derecho de fisca-
lizar e imponer sanciones en caso de in-
cumplimento de la ley,” siendo, por eso,
competencia administrativa u organiza-
tiva, mientras la competencia legislativa,
en el entender de André Netto?', “vie-
ne a ser la facultad, la aptitud o el poder
concedido a las personas politicas para la
edicion de normas juridicas infra cons-
titucionales (o de naturaleza constitucio-
nal, en el caso de la competencia para
editar las Constituciones Provinciales),
por intermedio de las respectivas Casas
Legislativas, innovando el orden juridico
mediante la creacion de preceptos juridi-
cos establecedores de derechos y de los
deberes que les son correlatos”.

Al Estado-miembro le compete le-
gislar de forma exclusiva (art. 25, §§ 1°
y 2°), concurrente (art.24), suplementa-
riamente (art. 24, § 2°) y supletivamente
(art. 24, § 3°) a la Unién, como también
le compete actuar conjuntamente en la
administracion, organizacion y fiscaliza-
cién con la Uniéon y los Municipios, con
ellos estableciendo relaciones de coo-
peracion, en los términos del art. 23 de
la Constitucion Federal, que da la base
de la competencia material de los Esta-
dos-miembros.

20 TFreitas, Vladimir Passos de, A Constituigao fede-
ral ¢ a efetividade das normas ambientais, Sio Pau-
lo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 71.

21 Freitas, Vladimir Passos de, A Constituigao fede-
ral e a efetividade das normas ambientais, Sao Pau-
lo, Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 71.
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Se impone reconocer, sin embargo, no obstante la autonomia politica de cada
miembro federado y la existencia de un campo de responsabilidad politica comun,
lo que transcurre de la inexistencia de supremacia politica entre los entes federados
y de la necesidad de encontrar respuesta a problemas que afectan a todos, pues so-
bre todos ellos recae el costo politico de las decisiones.

Conforme a lo demostrado, algunos autores consideran disminuida la parti-
cipacion de los Estados-miembros en el proceso de decision y construccion de la
nacién, con miras a la amplia gama de competencias que quedo a cargo de la Unién,
considerando el federalismo brasilero como centrifugo y uno de los mas centrali-
zadores del mundo. Es un debate relevante y fértil en la medida en que contribuye
para la maduracion de la reflexion sobre la experiencia federalista brasilera y con-
cursa para el perfeccionamiento de ese modelo de Estado.

Las competencias ambientales en la Constitucion brasilera

Al tratar de la incumbencia del poder piblico en materia ambiental, siguiendo las
tendencias mas contemporaneas de la legislacion, el legislador constituyente brasile-
ro, de un modo general, impuso a todas las esferas de poder (art. 225, §1°):

1. preservar y restaurar los procesos ecoldgicos esenciales;

2. proveer el manejo ecolégico de las especies y ecosistemas;

3. preservar la diversidad y la integridad del patrimonio genético del Pafs;

4. fiscalizar las entidades dedicadas a la investigacion y manipulacion de material
genético;

5. definir, en todas las unidades federativas, espacios territoriales especialmente
protegidos;

0. exigir la realizacién del estudio previo sobre el impacto ambiental y el conse-
cuente informe;

7. controlar la produccion, la comercializacion y el empleo de tecnologias y subs-
tancias nocivas o que amenacen la sostenibilidad del ambiente;

8. promover la educaciéon ambiental;

9  proteger la fauna y la flora.

Ademas de eso, el mismo dispositivo constitucional prevé la responsabilidad
y las sanciones penales, administrativas y civiles para terceros, particulares y todos
aquellos que, de cualquier forma, produzcan conductas lesivas para el medio am-
biente (art. 225, § 3°), ademas de establecer el licenciamiento y el area ambiental
como instrumentos de la politica nacional de medio ambiente.

Tutela, ain de manera expresa, en calidad de patrimonio nacional, reafirmando
el principio de la soberanfa nacional, regiones como la selva amazonica brasilera, la
mata atlantica, la sierra del mar, el pantanal mato-grossense y la zona costera (art.
225, § 4°).

El cuadro esquematico que se propone abajo revela lo que el texto constitu-
cional brasilero ofrece en cuanto a la reparticiéon de competencias entre los entes
federados:
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Entes federados Comp. Legislativas Comp. Materiales

Exclusiva: art. 21

. ixclusiva: art. 21
UNION Privativa: art. 22 e 22, parrafo tinico (delegable) Exclusiva: art

Comun: art. 23
Concurrente: art. 24

Exclusiva remanente: art. 25, §§ 1° e 2°

ESTADOS Concurrente.: art. 24 ) Exclusiva: art. 25, § 1
suplementaria: art. 24, § 2
Complementaria: art. 24, § 3° Comun: art. 23
Exclusiva: art. 30, I
MUNICIPIOS Concurrente: art. 24 Exclusiva: art. 30, [l a VIII

Comun: art. 23

Suplementaria: art. 30, II

Fuente: Constitucion brasilera de 1988.

Se sabe desde ya que compete a la Union en la regla, la elaboracion de normas
generales, mientras a los Estados les compete la elaboracion, de modo suplemen-
tario, esas mismas normas. Solamente al ente céntrico es que la Constitucion le
atribuy6 competencias privativas.

En cuestién de medio ambiente la reparticion de competencias, entre los entes
federados y segun el texto de la Constitucion de 1988, es realizada de la siguiente forma:

Competencia material y legislativa exclusiva de la Union:

Articulo 21 - Compete a la Unioén: (...)IX - elaborar y ejecutar planes nacionales
y regionales de ordenacién del territorio y de desarrollo econémico y social; (...)
XVIII - planear y promover la defensa permanente contra las calamidades publi-
cas, especialmente las sequias y las inundaciones; XIX - instituir sistema nacional
de gerencia de recursos hidricos y definir criterios que otorguen los derechos de
su uso; XX - instituir directrices para el desarrollo urbano, inclusive habitacion,
saneamiento basico y transportes urbanos; (...)XXIII - explorar los servicios e
instalaciones nucleares de cualquier naturaleza y ejercer monopolio estatal sobre
la investigacion, al labrado, enriquecimiento y reprocesamiento, industrializacion
y comercio de minerales nucleares y sus derivados, atendiendo los siguientes prin-
cipios y condiciones: a) toda actividad nuclear en territorio nacional solamente
serd admitida para fines pacificos y mediante aprobacién del Congreso Nacional;
b) bajo régimen de concesion o permiso, es autorizada la utilizacion de radioisoto-
pos para la investigacion y usos medicinales, agricolas, industriales y actividades
analogas; c) la responsabilidad civil por dafios nucleares independe de la existencia

de culpa; (...)
Competencias material y legislativa de los Estados:

Articulo 25 - Los Estados se organizan y se rigen por las Constituciones y leyes
que adoptaran, observando los principios de esta Constitucions.

1° - Son reservadas a los Estados las competencias que no les sean vedadas por
esta Constitucion.
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Competencias material y legislativa de los Municipios:

Articulo 30 - Compete a los Municipios: I - legislar sobre asuntos de interés local;
(..oVIII - promover, en lo que sea pertinente, el adecuador ordenamiento terri-
torial mediante la planificacién y control del uso, division y ocupacion del suelo

urbano; (...)

Competencia exclusiva es aquella indelegable, o sea, propia de determinado
ente federativo e intransmisible a cualquiera otro componente de la federacion o
aun, en palabras de André Tavares, “es aquella en la cual cada ente federativo tiene
su campo de actuacion propia, excluyente de la actuacion de cualquiera otra entidad
federativa”?,

La exclusividad de competencias previstas en la Constitucion para la Union, sea
en razén de la cantidad de materias, sea en relacion a la relevancia de ellas, le con-
cede una posicion superior a las de los demas entes federativos, especialmente en lo
que concierne a la tutela ambiental, asi expuesta por José Afonso da Silva: “la Union
resta una posicion de supremacia en lo que atafie a la protecciéon ambiental. A ella
incumbe la politica general del Medio Ambiente, lo que ya fue materializado por la
Ley 6.938, de 1981”%. Como consecuencia, se tiene presente, en esa supremacia, la
evidencia de que el poder del gobierno céntrico se afirma superior delante del poder
autonomo de las demas entidades federadas.

En tratandose de los Estados-miembros y de esa modalidad de competencia
relativa en materia ambiental, afirma aquel autor que “los Estados no tienen com-

petencia exclusiva en cuestién de medio ambiente”*

, poseyendo sélo competencia
suplementaria cuando la cuestion se refiere a esa materia.

LLos municipios tampoco poseen competencias exclusivas especificas en cues-
tiones ambientales, pero a ellos esta designada, en los incisos del art. 23 del Texto
Superior, la competencia comin y la competencia legislativa para suplementar las
leyes provinciales y federales sobre cuestiones de medio ambiente, revisando sus
especificaciones para la aplicacion frente a los particulares locales.

En cuanto a la competencias legislativas exclusivas ambientales de la Union,
esta determinado por el constituyente:

Articulo 22 - Compete privadamente a la Unidn legislar sobre: (.)IV - aguas,
energfa, informatica, telecomunicaciones y radiodifusion; XII - yacimientos, mi-
nas, otros recursos minerales y metalurgia; (...)XIV - poblaciones indigenas; (...)
XXVI - actividades nucleares de cualquier naturaleza; (...)Parrafo tnico - Median-
te ley complementaria se podra autorizar a los Estados a legislar sobre cuestiones

especificas de las materias relacionadas en este articulo.

22 'Tavares, André Ramos, Curso de direito constitucional, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. .

23 Lobo, Paulo Luiz Neto, Competéncia legislativa concorrente dos estados-mentbros na Constituigao de 1988, Bra-
silia, Revista de Informacdo Legislativa, ano 26 n°101, jan/mar 1989 e Dallari, Sueli Gandolfi, Os
estados brasileiros e o direito a saside, Sio Paulo, Hucitec, 1995.

24 Silva, Jos¢ Afonso da, Curso de direito constitucional positive, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 76.
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El texto arriba transcrito hace ex-
presa referencia a la materia de compe-
tencia legislativa privativa de la Union,
una vez que es solamente a ella que
compete legislar sobre las materias del
art. 22 pues, por medio de la regla, se
trata de cuestiones de interés predomi-
nantemente nacional. Pero, conforme
establece el parrafo unico del disposi-
tivo transcrito, la Unién podra delegar
competencia, a los Estados-miembros,
para que estos legislen sobre cuestio-
nes especificas relativas a las materias
del referido articulo. Por esta razon, la
competencia exclusiva es denominada,
también, como competencia delegada.

A pesar de esa posibilidad consti-
tucional, la delegacion de competencias
debe ser vista como excepcion a la regla
de que el ejercicio de las funciones esta-
tales cabe a las personas designadas por
el legislador constituyente. Pero es esa
posibilidad de delegacion que posibilita
diferenciar la competencia privativa de
la competencia exclusiva, una vez que
en esta no hay como realizar cualquier
transmisiéon de competencia a otro ente
federativo en el transcurso de la relevan-
cia del interés nacional que reviste las
materias exclusivas de la Unién.

La delegacion en materia de la com-
petencia exclusiva de la Unién, para ser
legislada por los Estados, debe ser conce-
dida por ley complementaria, en conso-
nancia con lo determinado en el parrafo
unico del articulo 22 de la Constitucion,
ley complementaria ésta que especifica-
ra las condiciones y los limites en que
se dara el ejercicio de la competencia
delegada a los Estados-miembros sobre
la referida materia, no pudiendo, estos,
innovar o ir mas alla de lo autorizado y
definido en la propia ley delegante.

En el campo de la competencia ma-
terial ambiental comun, la Constitucion
brasilera establece:

Articulo 23 - Hs competencia
comun de la Unidn, de los Esta-
dos, de Distrito Federal y de los
Municipios: (...) III - proteger los
documentos, las obras y otros bie-
nes del valor histérico, artistico y
cultural, los monumentos, los pai-
sajes naturales notables y las casas
de campo arqueoldgicas; IV - im-
pedir la evasién, la destruccion y
la descaracterizacion de obras de
arte y de otros bienes de valor
histérico, artistico o cultural; (...)
VI - proteger el medio ambiente y
combatir la polucién en cualquiera
de sus formas; VII - preservar las
florestas, la fauna y la flora; Parra-
fo tnico - Mediante Ley comple-
mentaria se fijardin normas para
la cooperacion entre la Unién y
los Estados, Distrito Federal y los
Municipios, con miras al equili-
brio del desarrollo y del bienestar

en ambito nacional.

La competencia comun de la Union,
Estados y Municipios es aquella que hace
iguales, “comunes” para las entidades fe-
derativas, las cuestiones del art. 23, o sea,
establece las mismas materias para los
entes que componen la federacion, facul-
tandoles el tratamiento en conjunto, en
asociacion o aislados de las referidas ma-
terias. En la comprension de André Ta-
vares, la competencia comin “Es aque-
lla por la cual todos los entes federados
detentan, concomitantemente, idéntica
competencia”®, pudiendo ser cumulati-
va, paralela y simultineamente de todos
los entes federativos.

Hay, en las materias desarrolladas
en el articulo 23, relevantes valores de
alcance social, para cuya realizacion y
mantenimiento, segun Paulo Luiz Neto

25 ‘Tavares, André Ramos, Curso de direito constitu-
cional, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 875.

152| Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 137-160 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta



Competencias constitucionales ambientales en el federalismo brasilero

Lobo y Sueli Gandolfi Dallati*®, entre

otros doctrinantes, la acciéon del poder

b

publico trasciende, o por lo menos debe-
ria trascender, las discusiones acerca de
los limites y espacios establecidos para
la definicién de las competencias de los
entes politicos. De otra parte, la accion
estatal se confiere simultineamente, a
todos los entes federados como debe-
res, los cuales deben ser observados y
realizados de forma cooperada y coor-
dinada”.

Fernanda Almeida?, refiriéndose a
la cooperacion y a la coordinacién en
el ejercicio de las competencias mate-
riales comunes, al contrario de los que
defienden la tesis de que en el ejercicio
de la competencia comuin no puede pre-
valecer la supremacia de cualquier nivel
de poder, observa que, “la ley comple-
mentaria prevista en el parrafo unico del
articulo 23 no retirara de la Unién el co-
mando general en el campo de las com-
petencias materiales comunes, a partir
del comando legislativo que le pertene-
ce”. En ese mismo sentido, Anna Can-
dida de la Cunha Ferraz ya habifa afir-
mado que:

Las actividades que sean ejercidas
en el campo material de las com-
petencias solamente
podran ser ejecutadas, en la gene-
ralidad de los casos, fundamenta-
das en reglamentacién normativa
precedente, oriunda de mas de
un nivel normativo de poder. En
esa hipotesis, ocurrira la llamada
reparticion vertical de competen-
cias, lo que significa decir que la

‘comunes’

26  Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucio-
nal positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 78.

27 Almeida, Fernanda Dias Menezes de, Compe-
téncias na Constituicao de 1988, Sao Paulo, Atlas,
2000, pp. 129-137.
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actividad podra ser ejercida por
las diferentes esferas politicas,
sin embargo estard sujeta a la dis-
ciplina legislativa jerarquizada y
la reglas impuestas por el poder
céntrico. (...) El principio que rige
ese reparto (de competencias co-
munes) es lo de la ‘coordinacion
y cooperacion’, entre las entidades
politicas bajo el amparo de la le-

gislacion federal®.

Sin embargo, la falta de un consen-
so doctrinario acerca de ese punto, son
comunes en las responsabilidades de
los entes federados y en la tutela de las
cuestiones ambientales, esto de acuerdo
con la redaccién del articulo 23 del texto
constitucional.

Competencia legislativa
ambiental concurrente:

Articulo 24 - Compete a la
Unién, a los Estados y a Dis-
trito Federal legislar concurren-
temente sobre: (...)VI - selvas,
caza, pesca, fauna, conserva-
cion de la naturaleza, defensa
del suelo y de los recursos natu-
rales, proteccion del medio am-
biente y control de la polucion;
VII - proteccion al patrimonio
histérico, cultural, artistico, tu-
ristico y paisajistico; VIII - res-
ponsabilidad por dafio del me-
dio ambiente, al consumidor, a
bienes y derechos de valor artis-
tico, estético, historico, tutistico

28 Ferraz, Anna Candida da Cunha. Estados ¢ mu-
nicipios na nova constituigdo: enfoque juridico-formal.
A nova constituicio pantista, Sao Paulo, Fundacio
Faria Lima/Fundacio de Desenvolvimento
Administrativo, 1989, pp. 65 e 67.
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y paisajistico; (...)§ 1° - En el am-
bito de la legislacién concurren-
te, la competencia de la Unién
de limitarse a establecer normas
generales. § 2° - La competencia
de la Unién para legislar sobre
normas generales no excluye
la competencia suplementaria
de los Estados. § 3° - Ante la
inexistencia de ley federal sobre
normas generales, los Estados
ejerceran la competencia legis-
lativa plena, para atender la sus
peculiaridades. § 4° - La super-
veniencia de ley federal sobre
normas generales suspende la
eficacia de la ley provincial, en
lo que le fuera contrario.

ILla competencia concurrente es
aquella en la cual la Unién, los Esta-
dos-miembros y el Distrito Federal
pueden legislar sobre el mismo asunto.
Conforme a ello afirma Celso Antonio
Pacheco Fiorillo, esa competencia “se
caracteriza por la posibilidad de que
Unién, Estados y Distrito Federal dis-
pongan sobre el mismo asunto o mate-
ria, siendo que a la Unién podra legislar
sobre normas generales””. Por lo tanto,
compete a la Unién la formulacion de
normas generales, mientras que la de los
Estados es reservada a la elaboracion de
normas suplementarias y especificas, a
fin de adaptar las normas generales a las
peculiaridades de la realidad regional,
social y politica de cada unidad politica
periférica.

En la hipoétesis, todavia, de falta o
inexistencia de norma general de, va-
cfos no subsanados por la Unién, devie-
ne a los Estados ejercer plenamente la

29  Fiorillo, Celso Anténio Pacheco, Curso de dire-
ito ambiental brasileiro, Sio Paulo, Saraiva, 2003,
p. 61.

competencia legislativa, apuntando a la
atencion de sus peculiaridades, lo que se
denomina competencia legislativa concu-
rrente supletoria. Esas normas generales,
oriundas de la competencia supletoria,
con el fin de servir a las necesidades de
las comunidades juridicas regionales, ten-
dran eficacia tan solo para el territorio del
Estado que las dict6, como también se-
ran efectivas solo y hasta al tiempo de la
edicion de ley federal que establezca not-
mas generales sobre la materia, excepto
en aquello en que no fuera en desacuerdo
con esta ultima. Se trata de la suspension
de la eficacia de ley provincial por super-
veniencia de ley federal.

Competencia legislativa ambiental
suplementaria:

De los Estados y de Distrito Federal:

Articulo 24 - Compete a la Union,
a los Estados y al Distrito Federal
legislar concurrentemente sobre:
(..)§ 1° - En el ambito de la legis-
lacién concurrente, la competen-
cia de la Unién debe limitarse a
establecer normas generales.§ 2°
- La competencia de la Unién para
legislar sobre normas generales no
excluye la competencia suplemen-
taria de los Estados.§ 3° - Inexis-
tiendo ley federal sobre normas
generales, los Estados ejerceran la
competencia legislativa plena, para
atender la sus peculiaridades. § 4°
- La superveniencia de ley federal
sobre normas generales suspende
la eficacia de la ley provincial, en

lo que le fuera contrario.
De los Municipios:

Art. 30 - Compete a los Munici-
pios: (..)II - suplementario la le-
gislacion federal y la provincial en
lo que corresponda;
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LLa competencia legislativa suplementaria consiste en aquella que autoriza a los
Estados, Distrito Federal y Municipios complementar y especificar las normas ge-
nerales elaboradas por la Unién, y aun suplir las posibles omisiones y lagunas de
esas normas por medio del ejercicio pleno de la legislacion, con miras a sus especi-
ficidades regionales y locales.

Los Estados-miembros y los Municipios van a legislar, por medio del texto
constitucional, a legislar, bien sea para despleagar y detallar la norma general de la
Unioén, o bien sea para suplir sus lagunas, lo que en la comprension de André Netto,
“lleva a la conclusion de que al hacerse mencion a la competencia suplementaria,
puede significar que esa competencia es complementaria en cuanto que ella es su-
pletoria”. Por cuenta de eso, al tratarse de competencia suplementaria, prosigue el
autor, “se debe entender que los Estados-miembros son titulares de competencia
complementatia y competencia supletoria.”'!

Exponiendo una nocién diferente sobre la extension del término suplementa-
rio, en su obra Derecho ambiental brasilero, Paulo Affonso I.eme Machado sostiene
que:

Suplemento es lo que suple, es la “parte que une a un todo para ampliarlo o
para perfeccionarlo. Lo que sirve para suplir cualquier falta.” de esta forma, no se
suplementaria la legislacién que no exista. Por lo tanto, cuando la competencia de la
persona de Derecho Publico interno sea solamente suplementaria a la legislacion de
otro ente, no habria existencia de normas, es decir no existirfa el poder supletorio.
No se suplementa una regla juridica simplemente por el hecho de que los Estados
innoven frente ala legislacion federal. La capacidad suplementaria esta condiciona-
da a la necesidad de perfeccionar la legislacion federal o frente a la constatacion de
lagunas o de imperfecciones de la norma general federal.

La expresion competencia suplementaria, pues, teniendo en cuenta la inexis-
tencia de una norma juridica procedente de un ente federativo superior, no nece-
sarlamente comprenderia, de acuerdo a la posicion del autor Paulo Affonso Leme
Machado™, la competencia supletoria, lo que traduce mas una cuestién de divergen-
cia acerca de sutilezas doctrinarias que propiamente un problema juridico crucial.
Prosiguiendo con el analisis juridico de la competencia legislativa suplementaria,
vale la pena reconocer que los Municipios, en especifico, pueden suplementar tanto
el ordenamiento federal como el provincial, desde que contemplen dos requisitos o
dos condiciones, as{ apuntadas por André Tavares: “1a) la presencia del interés local
y 2a) la compatibilidad con la legislacién federal y estatal”.

30 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legislativas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, pp. 138 e 139.

31 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legislativas dos estados-membros, Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, pp. 138 e 139.

32 Machado, Paulo Affonso Leme, Direito anbiental brasileiro, Sio Paulo, Malheiros, 2002, p. 87.

33 Tavares, André Ramos, Curso de direito constitucional, Sio Paulo, Saraiva, 2013, p. 878.
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Ya la competencia residual cabe y se
destina a los Estados-miembros, pues es
lo que resta o sobra a partir de las deter-
minadas a la Unién y a los Municipios,
o sea, en las reflexiones de André Luiz
Borges Netto, las...

...0rdenes juridicas periféricas podran innovar
la orden juridica, mediante la expedicion de ac-
tos normativos infraconstitucionales, desde que la
materia a ser objeto de legislacion no esté en el rol
de las competencias reservadas a la Unidén y a los
Municipios, tanto explicita cuanto implicitamen-
te. Con base en la competencia residual, las Casas
Legislativas Provinciales pasan a estar dotadas de
la capacidad para crear todas las normas juridicas
relativas a temas que no estén previstos en la franja
de competencias de la Union y de los Municipios™.

La Constituciéon del Estado de
Amazonas, en su articulo 16, establece
un excelente paradigma de esa moda-
lidad de competencia cuando dispone
que el “Estado ejercera, en su territorio,
todas las competencias que no hubieran
sido atribuidas con exclusividad, por la
Constitucion de la Republica, a la Union
y a los Municipios”.

La competencia suplementaria, por
lo tanto, se dara siempre en relacién a la
competencia concurrente. En tratando-
se de materia ambiental, podran ocurrir
situaciones en que la norma general no
responda a las diversas peculiaridades
regionales, debiéndose recurrir, asi, a la
competencia suplementaria. Con base
en cada ordenamiento constitucional
provincial, por lo tanto, la respectiva co-
munidad politica y juridica podra dar es-
pecificidad a las normas generales edita-

34 Borges Netto, André Luiz, Competéncias legisla-
tivas dos estados-membros, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1999, p. 111.

das por la Union, recogiendo la efectiva
y singular tutela ambiental exigida por
cada realidad.

Conclusion

Delante de ese breve abordaje, es opor-
tuno retomar algunos matices del deba-
te juridico acerca de las tendencias de la
federacion, acordando que, para Celso
Fiorillo®, esa reparticion valora el fede-
ralismo brasilero, dando mas autonomia
a los Estados y Municipios, mucho aun-
que, en el entender de José Luiz Qua-
dros de Magalhies™, el modelo federal
del Estado brasilero ain sea extremada-
mente centralizado.

Sin embargo, es necesario consi-
derar que el proceso de formaciéon del
federalismo brasilero, por disgregacion
politica, presenta, en sintesis, una fuer-
te predisposicion a la descentralizacion
con la transferencia de competencias,
en escala creciente, del poder céntrico
para los poderes periféricos. Empero,
en la realidad de los hechos, influencia-
do por la historia politica nacional, la
centralizaciéon ha sido la regla determi-
nante para el continuado desequilibrio
de fuerzas entre los entes federados,
asegurando la supremacia de la Union
en detrimento de la autonomia de los
Estados-miembros y Municipios, con-
trariando los fundamentos constitucio-
nales del Estado federal brasilero.

En lo pertinente a las competencias
de los entes politicos para disponer so-
bre las cuestiones ambientales, lo que

35 Fiorillo, Celso Antonio Pacheco, Curso de direito
ambiental brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 62.

36 Magalhies, José Luiz Quadros de, Pacto federati-
vo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 18.
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antes se presentaba como una dificultad, sobre todo porque la cuestion era discuti-
da en el campo de las pretensiones patrimoniales, hoy la cuestiéon parece superada,
principalmente porque el texto constitucional atribuye caracter supra patrimonial al
bien ambiental. Esto determina que los Estados-miembros de la federacion brasile-
ra actuen, en el campo legislativo de las cuestiones ambientales, de forma auténoma
y concurrente con La Unién y Municipios, asi como les garantiza disponer sobre la
cuestion, en el ejercicio de la competencia comun otorgada por el articulo 23 de la
Constitucion de la Republica.

La mayor o menor efectividad de la descentralizacion politica entre las unidades
federadas es mesurable con el uso de las técnicas de reparticion de competencias
consideradas, inclusive, en sus combinaciones, a ejemplo de la realidad brasilera,
que comporta la relacion entre competencias exclusivas, privativas, concurrentes,
comunes, complementarias, supletorias y residuales.

La evolucioén politica de las formas de Estado tiene en la descentralizacion del
Podert, segiin la comprensién de José Luiz Quadros de Magalhaes”, su caracteristica
determinante, lo que importa afirmar que cuanto mayor sea el grado de descentra-
lizacién del poder, tanto mas evolucionado, bajo el prisma politico, tiende a ser el
Estado. La autonomia federativa, en la éptica de José Afonso da Silva™, se funda-
menta en dos elementos basicos, a saber, la existencia de 6rganos gubernamentales
propios y la posesion de competencias exclusivas, lo que se verifica reconocido, a
todos los entes federados, en el texto constitucional brasilero.

Considerando la naturaleza indivisible de los derechos fundamentales®, es
inexorable la necesidad de la descentralizacion del Poder con vistas al fortaleci-
miento del poder local, haciendo las decisiones estatales mas céleres y eficientes al
mismo tiempo en que enfatizan el respeto a las diversidades culturales de las loca-
lidades de una misma estructura estatal, contribuyendo, asi, para la afirmacién de
una realidad democratica. La ciudadania, como derecho fundamental y, por lo tanto,
indivisible, no puede tener su concepto reducido al aspecto de la participacion po-
litica, pero antes se afirma como derecho a la saludable calidad de vida, derecho ese
considerado en amplio sentido y decurrente de la garantia mayor a la dignidad de la
persona humana.

37 Magalhies, José Luiz Quadros de, Pacto federativo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, pp. 13 ¢ 14.
Afirma, ainda, aquele autor, que (...) “a tradicional classifica¢io de formas de Estado em unitario e
federal esta também superada pela evolucio das formas de organizagio territorial e reparticio de
competéncias, cada vez mais complexas e ricas, havendo claramente, em nivel mundial, uma valori-
zagdo crescente da descentralizacio territorial efetiva, como forma de ganhar em agilidade, eficiéncia
e, principalmente, democracia, consagrando o respeito a diversidade cultural, que permite que sejam
encontradas solucbes criativas que respeitem o sentimento da localidade, da regiao cultural e prin-
cipalmente do sentimento de cidadania que se constroéi na rica diversidade das culturas das cidades,
espaco real e nao virtual.”

38 Silva, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, Sao Paulo, Malheiros, 2004, p. 71.

39 Sobre a indivisibilidade dos direitos humanos, ver Piovesan, Flavia C, Direitos humanos e o Direito Cons-
titucional Internacional, Sio Paulo, Max Limonad, 2000.
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La cuestién ambiental es primordial para la sana calidad de vida y, por esto, re-
clama tutela estatal eficiente, en cuanto a la celeridad de las respuestas a las deman-
das llevadas al conocimiento del Estado (pues casi siempre los dafios son irreversi-
bles), como en cuanto a la efectividad de las normas de protecciéon ambiental. De
ahi porque el medio ambiente debe ser tratado como bien publico de interés difuso,
pues cabe al Estado su inmediata proteccion, tanto con politicas preventivas cuanto
represivas. A la colectividad, porque principal destinatario de ese bien, cabe, de igual
suerte, su defensa y preservacion para las presentes y futuras generaciones, confor-
me lo dispone la legislacion mas relevante sobre la materia, ex vi del articulo 225
de la Constitucion brasilera, complementado por los dispositivos de la ley 6.938,
de 31.08.1981, ley esta que dispone sobre la politica nacional del medio ambiente.

Para algunos, el texto constitucional particularmente en lo que se refiere a las
cuestiones ambientales, al reforzar los lazos federalistas con el nivel de descentra-
lizaciéon de competencias adoptado, lo que se verifica a partir del fortalecimiento
del papel de los Estados-miembros en la edificacion y fortalecimiento del Estado
democritico, presenta una nueva concepcidn de federalismo®. Otros no visualizan,
en esa reparticiéon de competencias, cualquier elemento que indique algin perfeccio-
namiento del modelo de federalismo brasilero, Paulo de Bessa Antunes, por ejemplo,
dice que “El sistema federativo adoptado por nuestro Pafs, crea situaciones que no
son juridicamente muy claras y que necesitan de estudio cuidadoso para su correcta
comprension”. Aunque las competencias legislativas en materia ambiental ya se en-
cuentren distribuidas en el texto constitucional, sostiene el mismo autor que el sistema
legislativo no siempre funciona de modo integrado, como setia de esperarse, debién-
dose tal hecho a toda una gama de circunstancias que varfan desde intereses locales
y particularizados hasta conflictos interburocraticos y, seguramente, llegan hasta las
dificultades inherentes al propio sistema federativo tripartita*.

Argumentando acerca de la centralizacion del modelo de federalismo brasilero,
Luiz Quadros de Magalhies, a su tiempo, justifica que “toda y cualquier actuacion
del Legislativo y del Ejecutivo de la Union para centralizar competencias, centralizar
recursos, centralizar poderes, uniformizar o padronizar comprensiones direcciona-
das a los Estados-Miembros y o/municipios es conducta inconstitucional y debe
ser combatida”®. Adn segin el mismo autor, la comprension del caracter centrifugo
del federalismo brasilero es de fundamental importancia para su correcta lectura
constitucional y el consecuente control de constitucionalidad*.

40 Isto ¢ reforgado, de certo modo, pelo entendimento de Celso Fiorillo, gp. ¢it., p. 62, ao postular que
(...) podemos afirmar que a Unido cabera a fixagao de pisos minimos de protec¢iao ao meio ambiente,
enquanto aos Estados e Municipios, atendendo aos seus interesses regionais e locais, a de um ‘teto’
de protecio. Com isso, oportuno frisar que os Estados ¢ Municipios jamais poderio legislar, de modo
a oferecer menos prote¢do ao meio ambiente do que a Unido, porquanto, como ja ressaltado, a esta
cumpre, tao-sé, fixar regras gerais.

41 Antunes, Paulo de Bessa, Direito ambiental, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999, p. 53-54.

42 Antunes, Paulo de Bessa, Direito ambiental, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999, p. 53.

43 Magalhies, José Luiz Quadros de, Pacto federativo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 21.
44 Magalhies, José Luiz Quadros de, Pacto federativo, Belo Horizonte, Mandamentos, 2000, p. 19.
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Sigue la controversia, por lo tanto, la discusion doctrinaria sobre la reparticion
de competencias instituida en la Constituciéon de 1988, en cuanto a su relevancia
para el perfeccionamiento del federalismo brasilero. El problema, debe ser focali-
zado en un escenario mas amplio, considerando la relacion entre los poderes de la
Republica, cuya independencia y armonia nunca se dierén mas alla del texto consti-
tucional, en cuanto las intrascendentes disparidades econémicas, sociales y politicas
verificadas entre los diversos Estados-miembros, haciendo que algunos intereses
prevalezcan en detrimento de otros, aunque estos sean mas legitimos y algunas ve-
ces mas urgentes que aquellos.

Esos condicionamientos afectan el federalismo brasilero de tal forma que, atun
delante de todo ese acervo de competencias legislativas y administrativas atribuidas
a los entes que lo integran, ese modelo politico atn es precario en el tratamiento de
la cuestion ambiental, daindose que deba mejores resultados a la sociedad nacional
y mundial, especialmente en cuanto a la produccién de acciones mas eficaces y
de efectos mas concretos para con el cumplimiento de lo dispuesto en el referi-
do articulo 225 del texto constitucional. Asi, la distribucion de las competencias
constitucionales ambientales debe considerar el caracter fundamental y la relevancia
transnacional que revisten el tema, sin lo que la actuacion del Estado puede venir a
ser considerada abusiva, porque carece de legitimidad.
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Articulo de reflexion

Alcance de las sentencias
de unificacion del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional
en sede administrativa a la

luz de la ley 1437 de 2011°

® Por: Luis Yesid Villarraga Florez**

Resumen

El articulo 230 de la Constitucion Politica, al sefialar que los jueces, en sus decisio-
nes “solo estan sometidos al imperio de la ley”, establece que en el orden juridico
la ley, en su acepcion genérica y mas comprensiva, ocupa un lugar preeminente en
el sistema de fuentes del Derecho, reiterando este concepto en el inciso segundo de
la misma norma superior, al referirse a la jurisprudencia —y a la doctrina, la equidad
y los principios generales del derecho- como criterio auxiliar de la funcién judicial.
Esto es, que por regla general, la jurisprudencia tiene para los mismos jueces que
la profieren, un valor de fuente auxiliar en su labor de interpretacion de las normas
juridicas, acorde con su autonomia.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha senalado que siendo la ju-
risprudencia, en principio, criterio auxiliar de interpretacion, tiene fuerza vinculante
para los funcionarios judiciales y servidores publicos cuando se trata de la proferida
por los 6rganos de cierre de las diferentes jurisdicciones previstas en la Carta Poli-
tica; fuerza derivada de mandatos constitucionales que consagran la supremacia de
la Constitucion, el deber de sujecion de todas las autoridades publicas a la Consti-
tucion y a la ley, el derecho de igualdad ante la ley, el debido proceso, el principio

Documento breve que presenta resultados originales parciales de una investigacion cientifica sobre el
tema.

LUIS YESID VILLARRAGA FLOREZ, Abogado, Conciliador en Derecho, Especialista en Derecho
Administrativo, Docente de la Catedra de Derecho Procesal Administrativo de UNISABANETA.
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de legalidad y la buena fe a la que deben cedirse las actuaciones de las autoridades
publicas, no siendo contraria sino complementaria del concepto de la jurispruden-
cia como criterio auxiliar de interpretacion y en igual sentido indic6 que el concepto
de imperio de la ley al que estan sujetas las autoridades administrativas y judiciales
hace referencia a la aplicacién del conjunto de normas constitucionales y legales,
incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales, apli-
cacion que en todo caso debe realizarse en consonancia con la Constitucion, norma
de normas y punto de partida de toda aplicacién de enunciados juridicos a casos
concretos y por consiguiente reiter6 que los fallos de la Corte Constitucional, tanto
en ejercicio del control concreto como abstracto de constitucionalidad, hacen tran-
sito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante, en su parte resolutiva, con efectos
erga omnes en el caso de los fallos de control de constitucionalidad de leyes e inter
partes para los fallos de tutela.

En consecuencia, de manera acertada, la Corte dispone que las autoridades, al
extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el
Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que in-
terpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia, pues no se puede desconocer la supremacia y majestuosidad de dicho
organo en casos inclusive, donde por via de Tutela se han anulado decisiones del
Consejo de Estado que han resultado violatorias de Derechos Fundamentales de
muchos colombianos.

Palabras clave: Extension de la Jurisprudencia, Sentencias de Unificacion,
Precedente Jurisprudencial, Corte Constitucional, Consejo de Estado, Ratio deci-
dendi, Erga Omnes

Scope of judgments of unification of the council of sta-
te and the constitutional court administrative office seen
from the 1437 act of 2011

Abstract

Article 230 of the Constitution, noting that judges in their decisions “are subject
only to the rule of law” stipulates that the legal law, in its generic and comprehen-
sive sense, occupies a prominent place in the system of sources of law, reiterating
this concept in the second paragraph of the same high standard, referring to the
law-and the doctrine, equity and the general principles of law as an auxiliary crite-
rion-judicial function. That is, generally, the jurisprudence has for the same judges
who proffer it an auxiliary source of value in their work of interpretation of legal
norms, according to its autonomy.

Notwithstanding the foregoing, the Constitutional Court has ruled that being
the jurisprudence, in principle, an auxiliary criterion of interpretation is binding
for judicial officers and public servants when it comes from the proffered by the
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organ closures of the various jurisdictions under the Constitution; force derived
from constitutional provisions that enshrine the supremacy of the Constitution,
the duty of securing all public authorities to the Constitution and the law, the right
to equality before the law, due process, the rule of law and good faith which must
adhere actions of public authorities, not being contrary but complementary to the
concept of jurisprudence as an auxiliary criterion of interpretation and in the same
direction indicated that the concept of rule of law that are subject to administrative
and judicial authorities refers to implementing the package of constitutional and
legal provisions, including the judicial interpretation of the highest judicial organs,
application that in any case should be in line with the Constitution, the supreme
law and the starting point for any application of legal statements to specific cases
and therefore reiterated that the judgments of the Constitutional Court, in exercise
of the particular control as abstract constitutionality will make res judicata and are
binding, in the part, with Erga Omnes effects in the case of constitutionality ruling
control of laws and inter parties for tutelage decisions.

Consequently, in appropriate ways, the Court orders the authorities to extend
the effects of unification jurisprudential judgments issued by the Council of State
and preferably observe precedents of the Constitutional Court interpreting the
constitutional rules governing the resolution of matters within its competence, sin-
ce one cannot ignore the supremacy and majesty of that body in cases even where
via Tutelage decisions of the State Council have been annulled as a result of the
violation of Fundamental Rights of many Colombians.

Keywords:Extension of jurisprudence, Unification sentences Jurisprudential
precedent, Constitutional Court, Council of State, Ratio decidendi, Erga Omnes

Introduccion

Con la expedicion de la novedosa Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, o el conocido y en adelante
C.PA.CA., que empez6 a regir el 2 de julio de 2012, se genera la necesidad de anali-
zar la situacion que eventualmente se le presente a las autoridades administrativas al
tener que hacer uso de la figura de la extension de la jurisprudencia y aplicar el pre-
cedente jurisprudencial, con base en lo consagrado en la Corte Constitucional en
sentencias C- 634 de 2011, C-816 de 2011 y C-588 de 2012 al estudiar las demandas
de inconstitucionalidad en contra de las normas que introdujeron estos novedosos
mecanismos en sus Articulos 10, 102, 269 y 270.

En efecto, las dificultades que surgen de esta figura novedosa de la extension
de la Jurisprudencia radican basicamente en los criterios que adoptan las autorida-
des administrativas al tener que decidir situaciones concretas y en especial, si esta
extension frente a las sentencias de Unificacion debe y tiene que hacerse aplicable a
los pronunciamientos que ha hecho la Corte Constitucional, pese a encontrarnos en
un espectro netamente administrativo y contencioso administrativo, cuyo maximo
o6rgano jurisdiccional es el Consejo de Estado.
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Por ello, a través del presente arti-
culo buscaremos generar una ilustracion
suficiente con relacién al alcance de la
Jurisprudencia dictada por el Conse-
jo de Estado y la Corte Constitucional
y que especialmente constituyen pro-
nunciamientos que gozan de la calidad
de sentencias de Unificacion, teniendo
efecto vinculante para resolver asuntos
en sede administrativa.

El problema
Planteamiento del Problema:

Lo que se busca con el presente arti-
culo es identificar y tener claridad con
relacion al alcance de la Jurisprudencia
dictada por el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional y qué especial-
mente constituyen pronunciamientos
que gozan de la calidad de sentencias de
Unificacion, teniendo efecto vinculan-
te para resolver asuntos tanto en sede
administrativa como jurisdiccional. Es
por ello que se considera conveniente
analizar la situaciéon que eventualmente
se le presente a las autoridades adminis-
trativas y jurisdiccionales al tener que
hacer uso de la figura de la extension
de la jurisprudencia y aplicar el prece-
dente jurisprudencial, con base en lo
consagrado en la Corte Constitucional
en sentencias C- 634 de 2011, C-816 de
2011 y C-588 de 2012.

En efecto, las dificultades que sur-
gen de la figura novedosa de la exten-
sién de la Jurisprudencia radican basi-
camente en los criterios que adoptan las
autoridades administrativas al tener que
decidir situaciones concretas y en espe-
cial, si esta extension frente a las sen-
tencias de Unificacion debe y tiene que
hacerse aplicable a los pronunciamien-
tos que ha hecho la Corte Constitucio-

nal, pese a encontrarnos en un espectro
netamente administrativo y contencioso
administrativo, cuyo maximo 6rgano ju-
risdiccional es el Consejo de Estado.

Formulacion del problema:

Desde lo anteriormente planteado, debe
entonces formularse la pregunta a resol-
ver, la cual no podra ser otra sino: ¢son
vinculantes y obligatorias en sede admi-
nistrativa las sentencias de Unificacion
del Consejo de Estado y la Corte Cons-
titucional, para los servidores publicos
de todos los sectores de la Administra-
cioén, con relacion a la figura de la exten-
sién de la jurisprudencia prevista en la
nueva Ley 1437 de 20117

Justificacion:

Las razones o motivos que llevan a for-
mular el presente proyecto se originan
en los pronunciamientos efectuados por
la Corte Constitucional en sentencias
C- 634 de 2011, C-816 de 2011 y C-588
de 2012 lo cual genera la necesidad de
establecer tanto para la practica del liti-
gio como para la consultoria y asesorfa
a entidades estatales; asi como ilustrar
académicamente cual es el alcance que
tiene la figura novedosa de la Unifica-
ci6on de jurisprudencia del Consejo de
Estado y si dicha figura se extiende en
igual sentido a los pronunciamientos de
la Corte Constitucional.

El estudio de estos temas resulta
enriquecedor para quienes se dedican al
estudio del Derecho Administrativo, en
tanto permitira identificar claramente las
figuras procesales en sede administrati-
va y contenciosa que hoy dia permiten
resolver situaciones juridicas acudiendo
a esta figura del precedente jurispruden-
cial y ademads para transmitir y discutir
este analisis en la academia.
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La figura de la unificacion de la jurisprudencia y el prece-
dente jurisprudencial

Los Articulos 270 y 271 de laley 1437 de 2011 — C.P.A.C.A., consagran lo siguiente:

Artienlo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este Cidigo se ten-
drin como sentencias de nnificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo
de Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar
o Sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36a de la Ley 270 de 1996, adicionado
por el articulo 11 de la ey 1285 de 2009.

Articulo 271. Decisiones por importancia juridica, trascendencia econdmica o social o necesidad
de sentar jurisprudencia. Por razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o social
0 necesidad de sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de nnificacion
Jurisprudencial, el Consejo de Estado podrd asumir conocimiento de los asuntos pendientes de
Sfallo, de oficio 0 a solicitud de parte, o por remision de las secciones o subsecciones o de los tribu-
nales, 0 a peticion del Ministerio Priblico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado dictar sentencias de unificacion jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las
secciones. Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dic-
tardn sentencias de unificacion en esos mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan
de las subsecciones de la corporacion o de los tribunales, segiin el caso.

Para asumir el tramite a solicitud de parte, la peticion deberd formularse mediante una exposi-
cion sobre las circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que determi-
nan la importancia juridica o trascendencia econdmica o social 0 la necesidad de unificar o sentar
Jurisprudencia. 1os procesos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales
administrativos deben ser de tinica o de segunda instancia. En este caso, la solicitud que eleve una
de las partes o el Ministerio Priblico para que el Consejo de Estado asuma el conocimiento del
proceso no suspenderd su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidira si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante anto no

susceptible de recursos.”

Hasta aca, de la sola lectura de la norma resulta ilustrativa y pedagogica la for-
ma en que se describe qué es una sentencia de unificacion emanada del Consejo de
Estado, pero vale la pena traer a este documento lo sefialado por la Corte Constitu-
cional en la sentencia C- 588 de 2012 al decidir la demanda de inconstitucionalidad
contra el Art. 270 de la aludida norma, cuando al respecto dijo:

“Los problemas juridicos que le correspondid resolver a la Corte Constitucional consistieron en
definir: (i) si la aplicacion extensiva de las sentencias de unificacion de jurisprudencia del Consejo
de Estado que reconocen un derecho a quienes se hallen en la misma sitnacion factica y juridica
resuelta en ella, vulnera el sistema de fuentes del Derecho previsto en el articulo 230 de la Cons-
titucion Politica, al desconocer el cardcter de criterio anxiliar de interpretaciony (i) si el articulo
102 de la Ley 1437 de 2011, en lo demandado, desconoce el principio de supremacia constitu-
cional consagrado en el articulo 4° de la Constitucion y las competencias que el articulo 241 de
la Carta Politica le confiere a la Corte Constitucional, configurandose una inconstitucionalidad
por omision del legislador. De manera preliminar, la Corte procedid a efectuar la integracion
normativa del inciso séptimo del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, con el inciso primero
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demandado del mismo artienlo, por la relacion directa y necesaria entre ambas proposiciones,
dado gue la omision legislativa que el actor predica de la disposicion acusada, también puede
alegarse frente al enunciado que se integra.

E/ andlisis de la Corte comenz por precisar que el articulo 230 de la Constitucion Politica, al
sealar que los jueces, en sus decisiones “sdlo estan sometidos al imperio de la ley”, estd dispo-
niendo que en el orden juridico la ley, en su acepcion genérica y mas comprensiva, ocupa un lugar
preeminente en el sistema de fuentes del Derecho. Este precepto se reitera en el inciso segundo
de la misma norma superior, al referirse a la jurisprudencia —y a la doctrina, la equidad y los
principios generales del derecho- como criterio anxiliar de la funcion judicial. Esto es, que por
regla general, la jurisprudencia tiene para los mismos jueces que la profieren, un valor de fuente
anxiliar en su labor de interpretacion de las normas juridicas, acorde con su antonomia.

Siendo la jurisprudencia, en principio, criterio anxiliar de interpretacion, la Corte reiterd que
ella tiene fuerga vinculante para los funcionarios judiciales cnando se trata de la proferida por
los drganos de cierre de las diferentes jurisdicciones previstas en la Carta Politica. Tal fuerza
vincnlante deriva de mandatos constitucionales que consagran la supremacia de la Constitucion,
el deber de sujecion de todas las antoridades priblicas a la Constitucion y a la ley, el derecho
de ignaldad ante la ley, el debido proceso, el principio de legalidad y la buena fe a la que deben
ceriirse las actnaciones de las antoridades piiblicas, no siendo contraria sino complementaria del
concepto de la jurisprudencia como criterio anxiliar de interpretacion. A su vez, las antoridades
administrativas son también sujetos de estos mandatos superiores y en consecuencia, de la fuerza
vinenlante de los fallos emanados de las altas cortes jurisdiccionales. Adicionalmente, frente a
ellas, el legislador dispone de una amplia potestad de configuracion para establecer pardmetros de
la actuacion administrativa de naturaleza judicial.

En consecuencia, la orden del legislador dada a la antoridad administrativa en el inciso primero
del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, de extender los efectos de las sentencias de unifi-
cacion del Consejo de Estado, drgano de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo, a
casos basados en los miismos supuestos facticos y juridicos, es desarrollo del concepto de la fuerza
vineulante de las sentencias proferidas por las altas corporaciones de justicia. Por tal razin, la
Corte encontrd que esta disposicion resulta compatible con la Constitucion y por ende, debia ser
declarada exequible frente al cargo de violacion del articnlo 230 de la Constitucion.

En relacidn con el cargo de inconstitucionalidad por omision del legislador al ordenar en las
actuaciones administrativas la extension de la jurisprudencia de unificacion del Consejo de Es-
tado a casos similares, sin hacer lo propio con la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
materia de interpretacion de la Constitucion y de proteccion de los derechos constitucionales en
los procedimientos administratives, la Corte reafirmd lo sefialado en la sentencia C-539 de 6 de
Julio de 2011, con ocasion de una demanda contra el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010 en
el sentido de aclarar que el concepto de imperio de la ley al que estan sujetas las antoridades ad-
ministrativas ) judiciales hace referencia a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y
legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los mdaxinos drganos judiciales, aplicacion
que en todo caso debe realizarse en consonancia con la Constitucion, norma de normas y punto
de partida de toda aplicacion de enunciados juridicos a casos concretos. De igual modo, reiterd
que los fallos de la Corte Constitucional, tanto en ejercicio del control concreto como abstracto de
constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante, en su parte resoln-
tiva, con efectos erga omnes en el caso de los fallos de control de constitucionalidad de leyes e inter
partes para los fallos de tutela, por regla general y, en antbos casos, las consideraciones de la ratio
decidends. Por tal motivo, la Corte concluyd que limitar dicha fuerza vinculante a las sentencias
en materia ordinaria o contencioso administrativa confignraba una omision legislativa que con-
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duce a la declaracion de exequibilidad condicionada de las expresiones demandadas del citado
articulo 114, para incluir las sentencias de constitucionalidad y de nnificacion de jurisprudencia
en materia de proteccion de derechos fundamentales que profiere la Corte Constitucional, como
guardidn de la supremacia constitucional y de la efectividad de tales derechos.

A la misma conclusion llegd la Corte en el caso concreto, toda veg que si bien el deber estable-
cido en el inciso primero del articnlo 102 de la Ley 1437 de 2011 para que las autoridades
extiendan los efectos de una sentencia de unificacion dictada del Consejo de Estado se aviene a
la Constitucion, excluir de ese deber las sentencias de la Corte Constitucional tanto en control
abstracto como de unificacion en materia de tutela, constituye una omision legislativa violatoria
de las competencias fijadas en el artienlo 241 de la Carta y de los efectos de la cosa juzgada
constitucional conferidos a los fallos de la Corte Constitucional en el articulo 243 superior. Por
idéntica razon, se confignra la misma omision en el inciso séptimo del mencionado articulo 102,
integrado a la disposicion demandada.

Por consiguiente, la Corte procedid a declarar excequibles los incisos primero y séptimo del articulo
102 de la Ley 1437 de 2011, en el entendido que las antoridades, al extender los efectos de
las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las
normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de
la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de

los asuntos de su competencia” .

Este pronunciamiento obliga a analizar la naturaleza y alcance de una sentencia
de Unificacion, y para ello debe decirse que el sentido de una sentencia de unifica-
cién sea, precisamente, el revisar criterios contrapuestos que han sido vertidos en
diferentes fallos judiciales revisados o no por el Consejo de Estado o, en virtud del
fallo antes citado, de la Corte Constitucional, de cuyas incongruencias deviene la
inoperancia de los postulados constitucionales y de los derechos fundamentales.
Asi, al unificar jurisprudencia se garantiza la justicia material y la eficacia de los de-
rechos fundamentales, aspectos en los cuales radica la verdadera seguridad juridica
que hoy dfa debe garantizarse en toda actuacién administrativa y que respecto de
ello, asi o sefiala el tratadista Juan Angel Palacio Hincapié:

“De otro lado, solo hay lugar a extension de la jurisprudencia cuando exista una sentencia de
unificacion jurisprudencial, la cual, segin la definicion contenida en el Artienlo 270 de la Ley
1437 de 2011, se entiende aguellas emitidas por e/ Consejo de Estado, de oficio o solicitud mo-
tivada de parte, de las secciones o subsecciones de los tribunales administrativos, o del Ministerio
pitblico, cnando concurran ragones de importancia juridica, de trascendencia econdmica o social
0 por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia en los casos que lo ameriten, al igual gne
las proferidas para decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de

revision previsto para las sentencia (sic) en procesos de acciones populares y de grupo*...

1 Corte Constitucional C-588 de 2012, que declaré la exequibilidad del articulo 270 de la Ley 1437
de 2011 y dispuso estarse a lo resuelto en la sentencia C-816 de 2011 Expediente D-8864, M.P. Dr.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

2 PALACIO HINCAPIE JUAN ANGEL, Detecho procesal Administrativo, 8" Edicion, Pag. 862,
Librerfa Juridica Sanchez R. Ltda.
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En este orden de ideas, esta figura
de la extension de la jurisprudencia a
las sentencias de unificacion tanto del
Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional lo que hace es materia-
lizar la obligatoriedad por el respeto y
acatamiento del precedente jurispru-
dencial que esta naturalmente limitada a
aquellos casos en que el tema a decidir
coincida en lo sustancial con aquel pre-
viamente resuelto en el pronunciamien-
to que se cita como precedente con el
fin de salvaguardar la seguridad juridica
y la coherencia que naturalmente debe
existir entre los distintos pronuncia-
mientos de un tribunal de cierre defini-
do como 6rgano limite de su respectiva
jurisdiccion, tal como lo ha reiterado la
Corte Constitucional en sus diversas de-
cisiones’.

Asi mismo, frente a la Unificacion
de la Jurisprudencia, se refirié en deci-
sion reciente el Consejo de Estado?, en
los siguientes términos, fijando el marco
sobre el cual se debe mover el maximo
Juez de lo contencioso al aplicar dicha
figura:

En efecto, mediante las sentencias de

unificacion jurisprudencial, el Consejo de

3 Véanse sentencias T-1016/03, 'T-595/08,
C-052/12, 'T-1022/02, C-1040/07, SU.
198/13, C-1153/05, C-536/06, 'T-925/08,
T-855/10, T-698 de 2010, T-308/11,
'T-885/006, entre otras.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO,
SECCION CUARTA, Consejero ponente:
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRI-
GUEZ (E), Bogota D. C,, catorce (14) de agos-
to de dos mil trece (2013), Radicacion nime-
r0:11001-03-27-000-2013-00003-00(19901),
Actor: COMPANIA COLOMBIANA DE
TABACO S.A., Demandado: DEPARTA-
MENTO DE AMAZONAS, AUTO UNIFI-
CACION DE JURISPRUDENCIA.

Estado debe asumir una importante y
nueva funcion, la de identificar las deci-
siones de la_jurisdiccion que constituyan
Jurisprudencia establecida, reiterada, co-
milnmente aceptada por los jueces y, por
tanto, permanente en determinados pun-
tos de derecho, y fijarlas con toda forma-
lidad en estas sentencias especiales gue
se convertiran, hacia el futuro, en guia
segura, conocida y previsible de las anto-
ridades administrativas y de los jueces en
su funcion ejecutora de la ley™

En ese sentido, no basta que los proce-
sos versen sobre un mismo tema, presto
que este mecanismo no solo fue instituido
para analizar casos similares, sino para
decidir de forma unificada un supuesto
fectico que afecta en forma global a la
sociedad, o un conflicto superior para la
vida colectiva, que tenga Irascendencia
en el funcionamiento del ordenamiento
Juridico, o para preservar la armonia y
la pazg entre los administrados mediante
la aplicacion del principio de confianza
legitimay, sitnaciones que no fueron sus-

tentadas por la actora.

La extension de la jurispru-
dencia en materia adminis-
trativa

Evacuada la ilustraciéon con relacion al
tema de lo que representa una sentencia
de unificaciéon del Consejo de Estado,
debemos abordar en concreto la figura
de la extension de la jurisprudencia que

5  Seminario Internacional de Presentacién del
nuevo Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo Ley
1437 de 2011, “La jurisprudencia en el nuevo
cédigo, Augusto Hernandez Becerra, Presi-
dente de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado”, Pagina 237, Bogota
D.C. Contralorfa General de la Republica y
Consejo de Estado.
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guarda soporte normativo en lo reglado
en los Arts. 10 y 102 del C.PA.CA., en
los siguientes términos, permitiéndonos
hacer los comentarios del caso con re-
lacién al estudio de constitucionalidad
efectuado por la Corte Constitucional
para cada una de estas disposiciones.

Senala entonces el Art. 10 de la ci-
tada norma:

Artienlo  10. Deber de aplicacion
uniforme de las normas y la jurispru-
dencia. Al resolver los asuntos de su
competencia, las antoridades aplicarin
las disposiciones constitucionales, lega-
les y reglamentarias de manera unifor-
me a sitnaciones que tengan los mismos
supuestos fdcticos y juridicos. Con este
propasite, al adoptar las decisiones de su
competencia, deberdn tener en cuenta las
sentencias de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado en las que se in-

terpreten y apliguen dichas normas.

Esta disposicion fue materia de es-
tudio por parte de la Corte Constitu-
cional a través de la sentencia C-634 de
2011y a través de ella, la Corte comen-
z6 por precisar el contenido y alcance
de la disposicion legal referida, sefa-
lando que la misma regula el deber de
aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia y es por ello que se hizo
claridad que las autoridades administra-
tivas al resolver los asuntos de su com-
petencia, tienen el deber de aplicar las
disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de manera uniforme a

6 Referencia: expediente D-8413, demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 10
(parcial) de la Ley 1437 de 2011 “por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo.”
Actor: Francisco Javier Lara Sabogal, Magis-
trado Ponente: Dr. LUIS ERNESTO VAR-
GAS SILVA, Bogota D.C., veinticuatro (24)
de agosto de dos mil once (2011).

Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 163-178 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta |171

Alcance de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional en sede administrativa a la luz de la ley 1437 de 2011

situaciones que tengan los mismos su-
puestos facticos y juridicos, l6gicamente
reiterando los principios constituciona-
les de legalidad e igualdad ante la ley,
que implican la obligacién de fundar las
actuaciones del estado en las fuentes de
derecho preexistentes y bajo el manda-
to de prodigar idéntico tratamiento ante
supuestos juridicos y facticos analogos.

Sefial6 ademas que las autoridades
a las que hace referencia son aquellas
que ejercen funcion administrativa, con
exclusion de la competencia jurisdiccio-
nal, de conformidad con lo previsto en el
articulo 2° del CPA.C.A. y habida cuen-
ta que el articulo 10 esta ubicado en la
primera parte del Codigo, cuya finalidad
es “proteger y garantizar los derechos y
libertades de las personas, la primacia de
los intereses generales, la sujecion de las
autoridades a la Constitucién y demas
preceptos del ordenamiento juridico, el
cumplimiento de los fines estatales, el
funcionamiento eficiente y democratico
de la administracion y la observancia de
los deberes del Estado y de los particu-
lares”, teniendo la norma un caricter de
deber general de la administracion publi-
ca, que sirve de principio rector para su
funcionamiento, de manera que se vincu-
la a las autoridades administrativas a las
decisiones de unificacién de jurispruden-
cia del Consejo de Estado, con el fin de
evitar que ante la identidad de presupues-
tos facticos y juridicos, las personas de-
ban acudir a la jurisdiccién para obtener
el reconocimiento de derechos que en
sede judicial ya han sido aceptados.

Concordante con el Art. 10°, tene-
mos el Art. 102 del C.PA.C.A que con-
sagra:

Articulo 102. Extension de la ju-
risprudencia del Consejo de Estado a
terceros por parte de las autoridades.
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Las antoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de unificacion jurispruden-
cial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos ficticos y juridicos.

Para tal efecto el interesado presentara peticion ante la autoridad legalmente competente
para reconocer el derecho, siempre que la pretension judicial no haya cadncado. Dicha
peticion contendrd, ademds de los requisitos generales, los signientes:

1. Justificacion razonada que evidencie que el peticionario se encuentra en la misma
situacion de hecho y de derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le
reconocid el derecho en la sentencia de unificacion invocada.

2. Las pruebas que tenga en su poder, enunciando las que reposen en los archivos de
la entidad, asi como las que haria valer si hubiere necesidad de ir a un proceso.

3. Copia o al menos la referencia de la sentencia de unificacion que invoca a su favor.

S se hubiere formulado una peticion anterior con el mismo propdsito sin haber solicitado
la extension de la jurisprudencia, el interesado deberd indicarlo asi, caso en el cual, al
resolverse la solicitud de extension, se entenderd resuelta la primera solicitud.

La antoridad decidira con fundamento en las disposiciones constitucionales, legales y re-
Glamentarias aplicables y teniendo en cuenta la interpretacion que de ellas se hizo en la
sentencia de unificacion invocada, asi como los demds elementos juridicos que regulen el
Jfondo de la peticion y el cumplimiento de todos los presupuestos para que ella sea procedente.

Esta decision se adoptara dentro de los treinta (30) dias signientes a su recepeion, y las
antoridades podran negar la peticion con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Exponiendo las razones por las cuales considera que la decision no puede adoptarse
sin que se surta un periodo probatorio en el cual tenga la oportunidad de solicitar
las pruebas para demostrar que el demandante carece del derecho invocado. En tal
caso estard obligada a enunciar cudles son tales medios de prueba y a sustentar de
Jforma clara lo indispensable que resultan los medios probatorios ya mencionados.

2. Exponiendo las razones por las cuales estima que la sitnacion del solicitante es
distinta a la resuelta en la sentencia de unificacion invocada y no es procedente la
extension de sus efectos.

3. Exponiendo clara y razonadamente los argumentos por los cuales las normas a
aplicar no deben interpretarse en la forma indicada en la sentencia de unificacion.
En este evento, el Consejo de Estado se pronunciard expresamente sobre dichos ar-
gumentos y podrd mantener o modificar su posicion, en el caso de que el peticionario
acuda a él, en los términos del articulo 269.

Contra el acto que reconoce el derecho no proceden los recursos administrativos corres-
pondientes, sin perjuicio del control jurisdiccional a gue hubiere lugar. Si se niega total o
parcialmente la peticion de extension de la jurisprudencia o la antoridad gnarda silencio
sobre ella, no habrd tampoco lugar a recursos administrativos ni a control jurisdiccional
respecto de lo negado. En estos casos, el solicitante podra acudir dentro de los treinta (30)
dias signientes ante el Consejo de Estado en los términos del articulo 269 de este Codigo.
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La solicitud de extension de la jurisprudencia suspende los términos para la presentacion
de la demanda que procediere ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Los términos para la presentacion de la demanda en los casos anteriormente sefialados se
reanudaran al venciniento del plazo de treinta (30) dias establecidos para acudir ante el
Consejo de Estado cuando el interesado decidiere no hacerlo o, en su caso, de conformidad
con lo dispuesto en el articnlo 269 de este Codigo.

En sentencia C-816 de 2011 emanada de la Corte Constitucional’, a través de
la cual se estudi6 la exequibilidad de esta norma, se abordaron los siguientes pro-
blemas juridicos:

(i) silaaplicacion extensiva de las sentencias de unificacion de jurispruden-
cia del Consejo de Estado que reconocen un derecho a quienes se hallen en
la misma situacion factica y juridica resuelta en ella, vulnera el sistema de
fuentes del Derecho previsto en el articulo 230 de la Constitucion Politica,
al desconocer el caracter de criterio auxiliar de interpretacion;

(i1) si el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011, en lo demandado, desconoce
el principio de supremacia constitucional consagrado en el articulo 4° de
la Constitucién y las competencias que el articulo 241 de la Carta Politica
le confiere a la Corte Constitucional, configurandose una inconstituciona-
lidad por omisiéon del legislador. De manera preliminar, la Corte procedié
a efectuar la integracion normativa del inciso séptimo del articulo 102 de
la Ley 1437 de 2011, con el inciso primero demandado del mismo articulo,
por la relacion directa y necesaria entre ambas proposiciones, dado que la
omision legislativa que el actor predica de la disposicion acusada, también
puede alegarse frente al enunciado que se integra.

En este fallo inicialmente sefalé el maximo Tribunal Constitucional, que el
articulo 230 de la Constitucion Politica al sefialar que los jueces en sus decisiones
“solo estan sometidos al imperio de la ley”, establece que en el orden juridico la
ley, en su acepcion genérica y mas comprensiva, ocupa un lugar preeminente en el
sistema de fuentes del Derecho, reiterando este concepto en el inciso segundo de
la misma norma superior, al referirse a la jurisprudencia —y a la doctrina, la equidad
y los principios generales del derecho- como criterio auxiliar de la funcion judicial.
Esto es, que por regla general, la jurisprudencia tiene para los mismos jueces que
la profieren, un valor de fuente auxiliar en su labor de interpretacion de las normas
juridicas, acorde con su autonomia.

En este orden de ideas, la Corte senalé que siendo la jurisprudencia, en prin-
cipio, criterio auxiliar de interpretacion, tiene fuerza vinculante para los funcio-
narios judiciales cuando se trata de la proferida por los érganos de cierre de las

7 Demanda de inconstitucionalidad: del articulo 102 (parcial) de la Ley 1437 de 2011, por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, referencia:
Expediente D-8473, Actor: Francisco Javier Lara Sabogal, Magistrado Ponente: MAURICIO GON-
ZALEZ CUERVO. (Bogota D.C., noviembre 1 de 2011)
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diferentes jurisdicciones previstas en la
Carta Politica; fuerza derivada de man-
datos constitucionales que consagran
la supremacia de la Constitucion, el de-
ber de sujecion de todas las autoridades
publicas a la Constitucion y a la ley, el
derecho de igualdad ante la ley, el debi-
do proceso, el principio de legalidad y
la buena fe a la que deben cefiirse las
actuaciones de las autoridades publicas,
no siendo contraria sino complemen-
taria del concepto de la jurisprudencia
como criterio auxiliar de interpretacion.

De otro lado, la Corte reafirmé lo
sefialado en la sentencia C-539 de 6 de
julio de 2011, con ocasién de una de-
manda contra el articulo 114 de la Ley
1395 de 2010 en el sentido de aclarar
que el concepto de imperio de la ley al
que estan sujetas las autoridades admi-
nistrativas y judiciales hace referencia
a la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, incluyendo
la interpretacion jurisprudencial de los
maximos organos judiciales, aplicacion
que en todo caso debe realizarse en con-
sonancia con la Constitucion, norma de
normas y punto de partida de toda apli-
cacion de enunciados juridicos a casos
concretos y por consiguiente reiterd que
los fallos de la Corte Constitucional,
tanto en ejercicio del control concreto
como abstracto de constitucionalidad,
hacen transito a cosa juzgada y tienen
fuerza vinculante, en su parte resoluti-
va, con efectos erga omnes en el caso
de los fallos de control de constitucio-
nalidad de leyes e inter partes para los
fallos de tutela, por regla general y, en
ambos casos, las consideraciones de la
ratio decidendi concluyendo que limitar
dicha fuerza vinculante a las sentencias
en materia ordinaria o contencioso ad-
ministrativa configuraba una omision
legislativa que conduce a la declaracién

de exequibilidad condicionada de las
expresiones demandadas del citado ar-
ticulo 114, para incluir las sentencias de
constitucionalidad y de unificaciéon de
jurisprudencia en materia de proteccion
de derechos fundamentales que profiere
la Corte Constitucional, como guardian
de la supremacia constitucional y de la
efectividad de tales derechos, llegando
a idéntica conclusion para el estudio de
constitucionalidad de esta norma, sefia-
lando que si bien el deber establecido en
el inciso primero del articulo 102 de la
Ley 1437 de 2011 para que las autorida-
des extiendan los efectos de una senten-
cia de unificacién dictada del Consejo
de Estado se aviene a la Constitucion,
excluir de ese deber las sentencias de la
Corte Constitucional tanto en control
abstracto como de unificacién en ma-
teria de tutela, constituye una omision
legislativa violatoria de las competencias
fijadas en el articulo 241 de la Carta y de
los efectos de la cosa juzgada constitu-
cional conferidos a los fallos de 1a Corte
Constitucional en el articulo 243 supe-
rior. Por idéntica razén, se configura la
misma omisioén en el inciso séptimo del
mencionado articulo 102, integrado a la
disposiciéon demandada.

En consecuencia, de manera acet-
tada, la Corte declar6 exequibles los in-
cisos primero y séptimo del articulo 102
de la Ley 1437 de 2011, en el entendi-
do que las autoridades, al extender los
efectos de las sentencias de unificacion
jurisprudencial dictadas por el Conse-
jo de Estado e interpretar las normas
constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los pre-
cedentes de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucién de los asuntos
de su competencia, pues no se puede
desconocer la supremacia y majestuosi-
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dad de dicho 6rgano en casos inclusive,
donde por via de Tutela se ha anulado
decisiones del Consejo de Estado que
han resultado violatorias de Derechos
Fundamentales de muchos colombianos.

Obligatoriedad y cardcter
vinculante de sentencias de
unificacion del consejo de es-
tado y corte constitucional
en materia administrativa

Bajo el mismo estudio de los pronuncia-
mientos jurisprudenciales antes citados
y referidos emanados de la Corte Cons-
titucional se debe decir que en criterio
de dicha Corporacion, para cumplir con
sus funciones en ejercicio de la activi-
dad administrativa, y ademas a peticion
de parte bajo el mecanismo de la exten-
sion de la jurisprudencia, las autoridades
deberan “tener en cuenta” las sentencias
de unificacién jurisprudencial que adop-
te el Consejo de Estado en las que se
interpreten dichas normas y asi mismo
se seflala que dicho precepto reconoce
una fuente de derecho particular, que
debe hacer parte del analisis para la
adopcion de decisiones, a la cual el le-
gislador le reconoce caracter vinculante
mas no obligatorio, pues la disposicion
alude a que el precedente debe ser con-
sultado, pero no aplicado coactivamente
y por ello es que se impone un deber
general de observancia de las decisiones
de unificacién por parte de las autori-
dades administrativas, en el ejercicio de
sus competencias, no siendo aplicable el
principio de autonomia o independen-
cia valido para los jueces (art. 230 C.P).

Es por ello que la Corte reiterd
las reglas establecidas en la sentencia
C-539/11 en la cual se pronunci6 sobre
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una norma similar a la que se deman-
do, segun las cuales, el sometimiento de
todas las autoridades administrativas al
imperio de la Constitucion y la ley, debe
comprenderse como referido tanto a
la aplicacion del conjunto de normas
constitucionales y legales, incluyendo
la interpretacion jurisprudencial de los
maximos o6rganos judiciales. Indicé que
el respeto del precedente judicial por
parte de las autoridades administrativas
se fundamenta (i) en el respeto del debi-
do proceso y del principio de legalidad
en materia administrativa (arts. 29, 121 y
122 C.P); (ii) en que el contenido y al-
cance normativo de la Constitucion y la
ley es fijado valida y legitimamente por
las altas cortes, cuyas decisiones hacen
transito a cosa juzgada y tienen fuerza
vinculante; (iif) en que las decisiones de
las autoridades administrativas no pue-
den ser arbitrarias y deben fundamen-
tarse de manera objetiva y razonable;
(iv) en que el desconocimiento del pre-
cedente y con ello del principio de le-
galidad implica la responsabilidad de los
servidores publicos (arts. 6° y 90 C.P) y
(v) en que las actuaciones y decisiones
de las autoridades administrativas deben
respetar la igualdad de todos ante la ley
(art. 13 C.P), encontrando para el caso
de la demanda en contra del articulo 10
de la Ley 1437 de 2011, respecto del
cual se integro la unidad normativa, que
el legislador incurrié en una omision le-
gislativa relativa al dejar de sefialar que
las autoridades administrativas deben
tener en cuenta en la adopciéon de sus
decisiones, no solo las reglas de derecho
expresadas por las sentencias de unifica-
cion que adopte el Consejo de Estado,
lo cual resulta plenamente compatible
con la Constitucion, sino también a la
jurisprudencia proferida por la Corte
Constitucional en ejercicio del control
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de constitucionalidad abstracto y concre-
to, merced a la vigencia del principio de
supremacia constitucional (art. 4° C.P) y
los efectos de la cosa juzgada constitucio-
nal regulados en el articulo 243 de la Car-
ta Politica, pues, senal6, que desconocer
dichos criterios o presupuestos, violan el
articulo 241 superior, precepto que confifa
a la Corte Constitucional la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitu-
cién, no encontrandose una razoén sufi-
ciente para que el legislador haya omitido
el caracter vinculante de la jurisprudencia
constitucional en el caso analizado.

En consecuencia, concluyo la Cor-
te que estabamos frente a una distin-
cioén injustificada, la cual se funda en el
desconocimiento del papel que cumple
dicha jurisprudencia en el sistema de
fuentes que prescribe la Carta, conlle-
vando a que se emitiera una sentencia
aditiva que integrara al ordenamiento
juridico el supuesto normativo omiti-
do por el Congtreso, referente a las de-
cisiones de la Corte Constitucional, de
manera que también vinculen a las au-
toridades administrativas en el ejercicio
de sus competencias, insistiendo que las
autoridades administrativas son también
sujetos de estos mandatos superiores y
en consecuencia, de la fuerza vinculante
de los fallos emanados de las altas cortes
jurisdiccionales, aclarando que frente a
ellas, el legislador dispone de una amplia
potestad de configuracion para estable-
cer parametros de la actuacién adminis-
trativa de naturaleza judicial.®

Asi mismo, siendo coherente con
sus decisiones, dice nuestra Corte Cons-
titucional que la orden del legislador
dada a la autoridad administrativa en el

8  Sentencia C-634 de 2011 emanada de la Corte
Constitucional de Colombia.

inciso primero del articulo 102 de la Ley
1437 de 2011, de extender los efectos
de las sentencias de unificaciéon del Con-
sejo de Estado, 6rgano de cierre de la
jurisdicciéon contencioso administrativo,
a casos basados en los mismos supues-
tos facticos y juridicos, es desarrollo del
concepto de la fuerza vinculante de las
sentencias proferidas por las altas cor-
poraciones de justicia. Por tal razén, la
Corte encontrd que esta disposicion re-
sulta compatible con la Constitucion y
por ende, debia ser declarada exequible
frente al cargo de violacion del articulo
230 de la Constitucion.”

Al respecto, dice el Tratadista Juan
Angel Palacio Hincapié:

“E] primero obligado a estudiar la po-
sibilidad de extender y aplicar una ju-
risprudencia unificada del mdiximo or-
gano de la jurisdiccion contenciosa, es la
misma antoridad administrativa, quien
deberd proceder al andlisis de la misma
para determinar si los supuestos de hecho
_y juridicos de la sentencia son los mismos
de quien solicita la extension de la juris-
prudencia y la entidad no estd obligada a
aplicarla si cree, con ragonamiento claro,
expresos y justificados (sic), que la juris-
prudencia no es aplicable.

La extension de la jurisprudencia no
convierte la no aplicacion de la sentencia
unificada en un vicio de ilegalidad del
acto administrativo, ya que la funcion de
las sentencias de unificacion es que quien
apligne el Derecho no opte por diversas
posibilidades de interpretacion de la nor-
ma, sino que siga el delineamiento que
indica la decision gue la alta corporacion
adopts. "’

9  Sentencia C-816 de 2011 emanada de la Corte
Constitucional de Colombia.

10 PALACIO HINCAPIE JUAN ANGEL, De-
recho procesal Administrativo, 8* Edicion,
Pag. 861, Librerfa Juridica Sinchez R. Ltda.
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Es por ello que el Consejo de Estado al entrar a aplicar los postulados del nue-
vo Estatuto Procesal Contencioso Administrativo, se pronuncio frente a la Jurispru-
dencia como Fuente de Detecho, estableciendo lo siguiente, en sentencia reciente'":

“El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- ley
1437 de 2011-, si bien, conservd gran parte las instituciones del decreto 01 de 1984 y el organi-
grama dual en materia administrativa y contenciosa, fue innovador en lo que respecta a la fignra
de la jurisprudencia como fuente de derecho, en otras palabras, rompid un paradigma en esta ju-
risdiccion, al incluir en su compendio normativo disposiciones que propugnan por la aplicacion de
la jurisprudencia a determinadas situaciones y bajo determinados presupuestos, cosa que obliga
no solo a los que administran justicia, sino a las antoridades administrativas en los asuntos de
su competencia. (...) ese cuestionamiento tiene su génesis en el principio de ignaldad, el que se ha
hecho operativo a través de un derecho, y a su vez, se ha subdividido en dos garantias a saber:
sgualdad ante la ley e ignaldad de trato por parte de las antoridades. Esta siltima, impone un
deber a todo ¢l aparato estatal, que consiste en hacer material ese ignal trato propugnado, y ello
debe ser observado por todas las instituciones priblicas en cumplimiento de sus deberes, y el drgano
Jurisdiccional no escapa de ello. Por lo tanto, en el ¢jercicio de la administracion de justicia, debe
observarse con sigilo la realizacion de este principio, y ello se materializa a la hora de proferir de-
cisiones en conflictos juridicos puestos a su consideracion, en los que se tendrd a la Jurisprudencia,
como ¢fe clave para la resolucion de esos asuntos, pues en la medida en que se presente una niis-
ma situacion de hecho y de derecho, se acudird a ella para darle solucion en derecho y en justicia
a los conflictos. Y es que lo anterior obedece a lo complejo en que se han convertido los conflictos
sociales, lo que constituye un asunto que trasciende a la capacidad normativa del derecho cono
sistema, en otras palabras, la sociedad misma y su devenir han trascendido el marco de aplicacion
de las fuentes tradicionales, lo que ba traido consigo una revalorizacion de la jurisprudencia, al

ser ella la sinica via de resolucion de conflictos, con o sin derecho que aplicar.

No obstante lo anterior, surge la reflexion en torno a la obligatoriedad y carac-
ter vinculante de las decisiones jurisprudenciales de instancias internacionales, con
relacion especialmente a los Derechos Fundamentales emanados de la Carta Politi-
ca, conforme a lo sefialado en su Art. 93, dada la posicion permanente del Consejo
de Estado, a través de la cual se ha mostrado reticente frente a la Constitucionaliza-
cion del derecho Administrativo.

Conclusiones

Del analisis de las sentencias de Constitucionalidad se desprende que efectivamente
existe una obligatoriedad por el respeto y acatamiento de las sentencias de Unifica-
ci6n no solo emanadas del maximo 6rgano de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, sino también de aquellas que profiere la Corte Constitucional a través de
sus decisiones de Constitucionalidad y en acciones de tutela que son consideradas

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota D.C., cua-
tro (4) de abril de dos mil trece (2013), Radicacion numero: 11001-03-26-000-2013-00019-00(46213),
Actor: EDGAR MURCIA RODRIGUEZ, Demandado: MUNICIPIO DE BARRANCABERME-
JA (SANTANDER), Referencia: SOLICITUD DE EXTENSION DE JURISPRUDENCIA.
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como verdaderos precedentes con efec-
tos vinculantes.

Lo anterior rompe esa tradicion
equivocada en las autoridades publicas
en indicar que solo aplicarfan el criterio
jurisprudencial de las altas Cortes siem-
pre y cuando ello emanara de una deci-
sion judicial a través de un proceso es-
pecifico, situacién que venfa aportando
negativamente para la congestion de los
Despachos Judiciales de la jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Hoy dia es un deber de la adminis-
tracion adoptar estas decisiones y hacer-
las extensivas a los casos en particular
y concreto que le sean puestas de pre-
sente por los administrados y sus pro-
pios funcionarios, asi como las demas
autoridades publicas, sin que puedan
excusarse en criterios o apreciaciones
subjetivas, sino que precisamente la Ley
ha previsto las causales taxativas que se
pueden invocar, con el debido sustento
y motivacion respectiva que genere una
certeza en el destinatario de su potencial
decision negativa.

No obstante, aparece el Consejo de
Estado como un garante y o6rgano de
cierre en este tramite mixto que en todo
caso, de su debida aplicacion se deriva
la descongestion de los despachos judi-
ciales y la pronta y cumplida resolucion
de controversias juridicas en respeto del
Estado Social de Derecho que nos rige.
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Articulo de reflexion

Violencia politica y violencias privadas,
un analisis desde la perspectiva de
Stathis Kalyvas sobre las 16gicas y las
teorias de la violencia y el conflicto
interno armado de Colombia*

B Por: Diego Andrés Montoya Calle**

Resumen

El presente articulo se enfoca en analizar, como una de las miradas que prevalece
en los estudios del conflicto intrasocial o el conflicto interno nacional o central, esta
basada en una errada metodologia que dificulta su comprension, al descuidar dina-
micas y violencias locales y privadas de las zonas de periferia del pais. Generalmente
los conceptos tedricos han estado enfocados en la vision y el discurso unitematico
de la division fundamental o escision de clase, y el nivel cronoldgico, en una relacion
espacio temporal relativamente corto (a partir del Frente Nacional y la globaliza-
cién), causando una discontinuidad cronolégica con el periodo largo de violencias
que lo anteceden.

Se afirma sobre el relativo sesgo urbano de observadores y estudiosos en relacion
a la comprension del conflicto politico y su dimension ideoldgica, sesgo que no ha
permitido apreciar y estudiar capa por capa las violencias privadas del mundo rural.

Palabras clave: Conflicto interno armado, division fundamental, centro y pe-
riferia, violencia politica, violencia privada, guerra civil.

*  Este articulo de reflexion sintetiza una de las ideas principales que el autor analizé en su tesis mo-
nografica para optar al grado de politélogo de la Universidad de Antioquia en el afio 2012: Nuevas
guerras: paramilitares y negociacion, una mirada alternativa del conflicto interno armado y sus moti-
vaciones.

** Politlogo Universidad de Antioquia. @diegomontoyacl
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Political violence and private violence, an analysis from
Stathis Kalyvas’ perspective on logic and theories of violen-
ce and the internal armed conflict of Colombia

Abstract

This article focuses on analyzing, how one looks prevailing in the studies of intra-
social conflict or the internal national conflict or central, is based in a wrong metho-
dology that makes difficult its understanding, by neglecting dynamic and local and
private violence in peripheral areas of the country. Generally the theoretical con-
cepts have been focused on the vision and a monothematic discourse of the funda-
mental division or class rift, and chronological level, on a relatively short space-time
relationship (from the National Front and globalization), causing a chronological
discontinuity with the long period of violence that precede it.

It’s atfirmed on relatively urban biased observers and scholars in relation to the
understanding of the political conflict and its ideological dimension, bias that has
not allowed appreciate and study layer by layer the private violence in rural areas.

Keywords: Internal armed conflict, fundamental division, center and peri-
phery, of political violence, private violence, civil war.

Introduccion

Este articulo centra su analisis en el papel esencial que juega la periferia rural del
pals, cuyas tragedias de violencia, desarraigo, y olvido, son el esbozo, la génesis y el
desarrollo del denominado conflicto interno nacional.

El conflicto interno de Colombia, en términos conceptuales, se refiere a una in-
cisibn maestra o escision de clase, es decir, una division fundamental o central entre
dos o tres actores supra-locales que despliegan sus estrategias, (El paramilitarismo
contra las guerrillas y viceversa, y estas ultimas contra el Estado Central) inmersos
en la una lucha y violencia eminentemente politica del discurso dominante de la
confrontacion binaria del pais.

En consecuencia, se plantea un analisis alternativo sobre la violencia del pais,
que difiera a los estudios dominantes sobre el mismo, se sugiere que se debe cam-
biar el modo en que se mira el propio conflicto interno, incluyendo un cambio de
variables, categorias, espacio temporal y herramientas metodoldgicas.

La comprension intelectual y conceptual del conflicto interno armado parece
univoca, y este referente es ampliamente aceptado por académicos, observadores y
participantes, por lo mismo, en las mesas de negociacion el trato que se le ha dado
al conflicto y su eventual solucién es predominantemente politico, simplificando su
naturaleza al plano netamente publico.

No obstante la evidencia histérica ha mostrado la importancia que han jugado
las divisiones y las violencias locales, las guerras civiles del siglo XIX y principios
del XX, y la época de la Violencia de la primera mitad del siglo XX son muestra de
ello, que por demas, su animosidad y la participacién de quienes las libraban, por
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lo general, sin ser la regla, estaban menos motivadas por intereses politicos, y mas
por intereses privados.

Es por esto, que el primer capitulo enfatiza en un elemento paraddjico en la
comprension del conflicto politico, a saber, que este conflicto ha sido avivado por
las divisiones locales, por las violencias intimas sobre el terreno de la periferia rural,
pero su verdadera dimension parece que se ha pasado por alto, o restado su verda-
dera importancia.

En el segundo capitulo, se sugiere que dicha comprension obedece al como ha
sido entendido y conceptualizado el conflicto mismo. Mas que al analisis de su cro-
nologfa e historia, es decir, mas que las transformaciones y evoluciones que se dan
en un periodo de tiempo y espacio largos, ha prevalecido el interés en el accesorio
del concepto y las inutilidades de la semantica, hecho que ha llevado primero que
todo, a utilizar una muestra historica o tiempo cronolégico relativamente reciente
y corto para su comprension, (aproximadamente a partir del ataque de las Fuerzas
Militares al bastion campesino e insurrecto en Marquetalia en 1964 y el fin del
Frente Nacional en 1974).

También se ha asociado cronolégicamente el nacimiento del conflicto como
producto de las ideologfas dominantes de después de la Segunda Guerra Mun-
dial, la posterior lucha ideoldgica entre los Estados Unidos de América (EEUU)
y la Unién Soviética (URSS) en la Guerra Fria, y las revoluciones triunfantes de la
segunda mitad del siglo XX, antecedentes que probablemente han causado una
discontinuidad cronolégica en relacion a como se observan las violencias locales.

En la tercera parte se plantea un analisis que contextualice el periodo largo de
las violencias, desde la historia violenta en las guerras civiles, hasta el presente de
violencia politica del conflicto interno armado de hoy, pues se introduciria con ello,
esas pequefias historias que sobre el terreno han desplegado los actores locales y ha
dotado de contenido politico las lucha y la violencia fundamental. El fenémeno vio-
lento hunde sus raices mas alla del iconico Marquetalia y el fin del Frente Nacional.

Con todo lo ello, el cuarto capitulo, propone una alternativa al analisis: La des-
mitificacion del conflicto interno armado o el conflicto fundamental y binario, esto
no quiere decir, restarle valor a su magnitud y significado, pero el conflicto armado
no se agota en la lucha politica nacional, y las violencias regionales como en la ma-
yotia de los casos no son la expresion de la lucha ideolégica’.

Incluir en el conocimiento general del conflicto investigaciones cuantitativas
y cualitativas que permitan teorizar las violencias locales “sobre el terreno” (datos
sistematicos, muestreos confiables, hipétesis viables), brindarfa herramientas meto-
dolégicas a los procesos de negociaciones de paz.

1 Al respecto de estudios sobre las violencias regionales existen valiosos trabajos como los de Marfa
Victoria Uribe (1989) en su libro, Matar, rematar y contramatar: las masacres de la violencia en el
Tolima, 1948-1964. Asi mismo Henderson, J.D. (1985), When Colombia bled: A history of the vio-
lencia in Tolima, también Mauricio Rubio (1999) Con el libro, Crimen e impunidad. Precisiones sobre
la violencia. Mary Roldan con la publicaciéon de 2002, A sangre y fuego. La violencia en Antioquia,
Colombia, 1946-1953. Y Mauricio Romero, (2000), con su libro, Changing identities and contested
settings: Regional elites and the paramilitaries in Colombia.
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Las actuales conversaciones de paz en
la Habana (Cuba) entre las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia (FARC)
y el gobierno nacional, pueden ser una
oportunidad histérica en la mencionada
direccién investigativa, sus multiples aris-
tas, ya han incluido la compleja problema-
tica del agro y el campo, y las coyunturas
de paros campesinos, mineros, protestas
indigenas en la periferia rural del pafs, en-
tre otros problemas, son sintomas que re-
flejan la cronica debilidad institucional y el
histérico abandono del Estado al campo
colombiano. Ademas de una relacion di-
cotémica entre el centro del pafs y la peri-
feria rural, tema del que se hace referencia
en el quinto capitulo.

Es pues por todo lo anterior que este articulo
sugiere un cambio metodolégico en la manera en
que se estudia el conflicto, a saber, generalizar de
lo micro a lo macro para comprender el conjunto,
es decir, de lo local a lo central; examinar y reco-
lectar informacion de los hechos de violencia sobre
los terrenos locales, las comunidades y los actores
aislados e individuales; y reconocer el caracter his-
torico, cambiante y transformador de la violencia,
lo que implica estudiar en retrospectiva a partir de
una muestra mas amplia del contexto histérico, una
muestra de larga duracion espacial y temporal.

Se utiliza el concepto de “innombra-
bilidad” del conflicto interno armado,
mas como herramienta metodoldgica
para efectos del articulo, que como dis-
cusion semantica. Ello porque permite
introducir el término de “guerra civil”,
que al ser mas amplio, resiste todo el ra-
millete heterogéneo, cambiante, evoluti-
vo y continuo de las violencias, incluso
las asociadas a la revolucion, como es el
caso del conflicto intrasocial del pais.

Lla metodologia de este articulo,
parte de una pregunta que nacié solo

después que el autor obtuvo su grado
como politélogo. ;Hay una o muchas
formas de analizar el conflicto civil del
pais, que no sea el exclusivo enfoque
politico de la divisién o escisién funda-
mental entre los actores beligerantes del
mismo, enfoque que por demas, es rei-
terativo en la propia academia?

La respuesta a la anterior pregunta,
se ha ido desarrollando a partir de un
analisis previo documental y referencias
bibliograficas de importantes autores
en la materia, entre muchos cabe men-
cionar por ejemplo, los aportes en teo-
ria econémica y en la comprension de
las dinamicas de violencia regional, en
su orden: Mario Arango (1999), Boris
Salazar y Marfa del Pilar Castillo (2001),
Alvaro Camacho (2003), Pizarro Leon-
gomez (2004), Herfried Minkler (2004),
de Carlos Medina (2005), German Va-
lencia (2006) y Gustavo Duncan(2008)
en el componente econémico, y Maria
Victoria Utribe (1989), Mauricio Ru-
bio(1999) Mauricio Romero (2000),
Mary Roldan (2002) para el componente
de las violencias y dinamicas regionales.

A su vez el valioso aporte meto-
dolégico que brindo la lectura sobre la
innombrabilidad del conflicto armado,
por ejemplo, Carolina Ariza y Nataly
Montoya (2010) (Los avatares de una
guerra innominada), y para la com-
prension de la teorfa las guerras civiles
y las tesis kaldoriana de las nuevas gue-
rras, respectivamente, William Tobon,
(2002), Eduardo ILeongémez (2002)
Emerson Forigua (20006), Fernan Gon-
zalez (2000), Eduardo Posada (2001),
Mauricio Romero (2007), Roland Mat-
chal y Christine Messiant ( 2004).

La perspectiva teorica de este analisis
esta basada en el marco epistemoldgico
del politologo griego Stathis Kalyvas, sus
numerosas publicaciones sobre las vio-
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lencias y las teorfas de la guerra civil so-
bre las dinamicas locales y regionales en
las periferias conflictivas del mundo re-
presentan un valioso soporte de estudio.

1. Historias sobre el terreno,
lo social y la politico de las
violencias del pais

A principios del siglo XX Colombia vi-
via lo que serfa considerado en nuestro
tiempo, el inicio de la época de la vio-
lencia, y por aquellos afios como ahora,
la violencia se convertia en un cumulo
de hechos anecdéticos, de historia con-
tadas de voz a voz, de relatos que causa-
ban estupor y sensacion.

En las primeras décadas del siglo
XX en zona rural del Corregimiento
del Silencio en el Municipio de Guati-
ca Risaralda, un hombre fue atacado a
machetazos por un amigo. LLos dos cam-
pesinos luego de departir unas cervezas
terminaron discutiendo, hecho que llevo
a que uno de ellos cercenara uno de los
brazos del otro hombre. Los motivos de
este incidente nunca se conocieron con
certeza, lo cierto es que el suceso sumio
a sus respectivas familias a una profun-
da enemistad que duro varias generacio-
nes. Se conjetura que la discusion de esa
noche, entre muchas otras, era politica,
ambos eran conservadores, y aunque
sus familias estaban entremezcladas en-
tre la afiliacién liberal y conservadora,
siempre se ha sobreentendido el suceso
como una violencia partidista®

El anterior suceso pone de mani-
fiesto el discurso ideolégico que ha pre-
valecido desde la denominada época de
la violencia politica que llevaria poste-
riormente al conflicto binario, el cual ha
subsumido los fenémenos de violencia
local al amplio espectro de la lucha y la
violencia nacional. Lo privado se ha ex-
trapolado a la arena de lo publico.

Desde el anterior punto de vista, la
actual categorfa adaptada al conflicto co-
lombiano de “guerra interna”, que tam-
bién se asocia al ramillete de guerras civi-
les pasadas, activa otras nociones que no
se circunscriben unica y exclusivamente a
la division fundamental de violencia poli-
tica, sino también a otro tipo de violencia
como la privada y la local.

Un ejemplo de lo anterior parece
cierto en dos de las guerras civiles del
siglo XIX, la de los Supremos (1839-
1841), y la guerra civil-religiosa de 1876.
Estudios de la violencia sobre el terreno
pudieron haber indicado, que ademas de
la clasica adhesion a una u otra ideologia
politica entre conservadores y liberales,’
y el disputado “derecho a la participa-
cién plena y autbnomamente en la vida
politica” (Montoya, Buitrago, Escalante,
Calle, 2011, p. 122), que repercutié en
violencia eminentemente politica desde
la divisién central como se entiende en
el discurso dominante, lo que pareci6
haber acontecido, fue la conversion de
manifestaciones de violencia por basi-
cos actos de fe y preferentes odios de
sangre entre grupos familiares, renci-

2 Este relato fue contado a viva voz por Ramén
Antonio al autor a principios de la década del
2000, por tanto no se tiene registro histérico
o documento fechado que lo certifique como
muestra o elemento veridico de investigacion,
sino mas bien como un ejemplo ilustrativo
para ampliar sobre el tema.
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llas que eran preexistentes o anteriores
a las guerras mismas o incluso opuesta
a estas guerras, pero que bastaron para
activar la violencia entre unos y otros
grupos locales.

La sugerencia advierte que la divi-
sion local en los mencionados “odios de
sangre” eran preexistente, pues antecedia
a la lucha ideoldgica o division funda-
mental o central, y se le sumaba a esta,
como lo menciona Stathis Kalyvas: “Las
divisiones locales pueden hasta subvertir
a las centrales causando conflictos den-
tro de campos politicos supuestamente
unificados”. (Kalyvas, 20006, p. 513).

Los odios de sangre al tener mas motivaciones
personales de venganza, que razones publicas o po-
liticas, crearon nuevas fallas manifestandose en vio-
lencia sobre el terreno. El libro A sangre y fuego,
La violencia en Antioquia, Colombia, 1946-1953 de
Mary Roldan, brinda elementos para la compren-
sion de dicho fené6meno: “El enfrentamiento liberal
conservador en Colombia “surgié con frecuencia de
seculares odios de sangre familiares. Los liberales
Urrego, por ejemplo, se unieron a Franco, mientras
que sus enemigos de toda la vida, los Cossio y los
Montoya de Caicedo, integraron las filas de la policia
y las bandas de la contrachusma conservadora en las
ciudades préximas. (Como se cita en Kalyvas, 2006,
p-512)

Considere este relato ocurrido a
principios del siglo XX. En confusos
hechos un niflo de escasos 8 afios mu-
ri6 decapitado, luego de que se acercara
a un establo vecino mientras miembros
de un clan familiar realizaban su trabajo
de despulpe de cafia de azucar con un
gran pilar movido con la fuerza meca-
nica de un caballo. Este accidente hizo
que ambas familias se convirtieran en
enemigas durante generaciones, aunque
después del incidente no hay evidencia
que indicara que se hayan generado ac-
ciones de hecho violentas, la larga ene-

mistad de los feudos familiares se canali-
zo en insultos, vilipendios que no hacfan
referencia a la culpabilidad o no por la
muerte del menot, sino a sus condicio-
nes y afiliaciones partidarias, es decir, a
sus condiciones politicas. Mas alld del
infortunado suceso que desencadeno la
enemistad, lo que parece haber perdu-
rado entre las dos familias han sido las
diferencias politicas entre una familia li-
beral y otra conservadora®.

No resulta paraddjico que la com-
prension de dichos fenémenos de vio-
lencia local se hayan asociado al dis-
curso dominante del conflicto interno
armado del centro, después de todo, los
nucleos familiares y las dindmicas loca-
les han estado presente desde los inicios
de la violencia en el pais.

Los casos de estas dos familias
muestra como las enemistades locales,
violencia privadas o casos individuales,
se han trasladado a las disputas ideolégi-
cas del conflicto politico, conflicto que
hunde sus raices en la clasica division
fundamental o central entre los directo-
rios de los partidos tradicionales, que a
su vez, avivaban la llama de la hostilidad
de sus partidarios en las zonas de pe-
riferia del pafs, divisiones que hay que
advertir eran eminentemente politicas y
diferentes a las divisiones locales y pri-
vadas, como el ejemplo, el caso de este
campesino y la profunda enemistad de
sangre de las dos familias.

4 Entrevista realizada por el autor hace algu-
nos aflos a Ramén Antonio Calle, campesino
que habité esa zona del centro de Colombia
durante toda su vida, los testimonios orales
donde se asocia violencia politica con violen-
cia intracomunitaria fue la constante de sus
relatos.

186| Conflicto & Sociedad Vol. 2, N°1, enero - junio de 2014, pp. 181-206 - ISSN 2322-6900 - UNISABANETA - Sabaneta



Violencia politica y violencias privadas, un analisis desde la perspectiva de Stathis Kalyvas
sobre las l6gicas y las teorias de la violencia y el conflicto interno armado de colombia

En resumen, los odios de sangre,
venganzas heredadas, disputas familia-
res o personales que se reflejan “sobre
el terreno” y el plano local y privado de
la periferia rural, parecieron haber sido
subsumidos a la division central o fun-
damental de la lucha politica ideologica
del centro, en otras palabras, se descui-
dé arbitrariamente los conflictos y la
violencia “sobre el terreno” (Kalyvas,
2000, p.497), es decir, las identidades,
las acciones sustantivas y las divisiones
locales e individuales se han sabido tras-
lapar al contenido abarcador y abstracto
del discurso politico que domina la divi-
sion central o nacional.

La anterior afirmacién de ninguna
manera es absoluta, pero si relativa, ya
que no se puede afirmar que las violen-
cias locales estan desprovistas de conte-
nido politico, ni que las violencias poli-
ticas estén motivadas todas por motivos
privados, sino que se suele interpretar
toda la violencia que tiene lugar en las
guerras civiles como sola y puramente
politica (Kalyvas, 2006, p.519).

Adicional a esto, las motivaciones
intracomunitarias de los agentes locales
y las estrategias de los actores extra-lo-
cales en un contexto de guerra civil lo-
gran articular y disfrazar en el ropaje del
conflicto violento bisquedas de benefi-
cios privados y publicos, es por ello que
el concepto de guerra civil precisa ser el
mas acorde para este tipo de fendmenos
intrasociales.

Que las historias sobre el terreno
sean anecdoticas obedece precisamente
a que son relatos que poco se han re-
gistrado sistematicamente desde las he-
rramientas metodolégicas de la ciencia
(ha prevalecido una inusitada escasez de
datos), hecho que también ha llevado a
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que sean poco estudiadas, ademas, que
se observen desde el tamiz tebrico de la
divisién fundamental del conflicto bina-
rio. Esto ha tenido como consecuencia,
que una proporcion importante de la
violencia haya permanecido invisible,
(Kalyvas, 2009, p. 23).

Es pertinente adicionar que en las
zonas rurales del pafs, existe, como lo
manifiesta Gustavo Duncan (2007),
historicos clientelismo armados, y so-
ciedades pre-modernas de capitalismo
incipiente, la escasa institucionalidad es
la regla y por ende el mantenimiento de
los registros es casi nulo por no decir
inexistente. Ante dicha complejidad de
regiones semi-atrasadas, la innombra-
bilidad de fenémeno violento, hunde
sus rafces en la misma sociologia de las
regiones, pues lo social, lo cultural y
lo politico intersecan ineludiblemente
en el conflicto produciendo un efecto
correlacional, pero dificil de mensurar
y analizar desde las herramientas de la
ciencia social.

2. La innombrabilidad del
fenomeno violento en Co-
lombia, un recurrente juego
semdntico

Gonzalo Sianchez hace mencion de 14
afios de guerra de independencia, 8
guerras civiles generales, 14 guerras ci-
viles locales, dos guerras internacionales
con Ecuador y tres golpes de cuartel,
(Sanchez, 2001, p 329), adicional a ello,
el conflicto interno armado, la guerra
sucia narcotraficante, los innumerables
fenémenos de violencia homicida en las
grandes zonas urbanas y ciudades inter-
medias y las incuestionable violencias
intimas de caracter regional o periféri-
cas; todo ello ha repercutido en que el
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fenémeno violento del pais sea de dificil
denominacioén o categotizacion’.

Las distinciones basicas de dicha
ambigiiedad, estan sustentadas en pre-
guntas tales como: Jes una guerra civil?
(p.e., Posada, 2001); ¢una guerra revo-
lucionaria y contrarrevolucionaria? (p.e.,
Franco, 2009); ¢una guerra contra la so-
ciedad? (p.e., Pecault, 2001); suna gue-
rra ambigua? (p.e., Pizarro Leongémez,
2004); ¢una guerra contra los civiles?
(p.e., Eric Lair, 2001), o, ¢es una guerra
contra el terrotismor®.

La ambigiiedad se puede explicar
en las cifras de muertos por efecto del
conflicto nacional, pues se tienden a
sistematizar y analizar desde la catego-
rfa fundamental de “violencia politica”,
es decir, aquel resultado de la division
fundamental central, y en menor me-
dida, de las muertes que producen las
divisiones locales sobre el terreno. Pero
se debe tener en cuenta, que es gene-
ralmente en las areas periféricas donde

5 Sobre el caricter innominado del conflic-
to colombiano véase: Gutiérrez. Francisco.
Nuestra guerra sin nombre: transformaciones
del conflicto en Colombia. Bogotd: Norma,
2006. 607 p. Ariza Zapata, Carolina. Montoya
Restrepo. Nataly. Los avatares de una guerra
innominada, Cuadernos de Investigacion.
Universidad EAFIT. Mayo de 2010. 5-43
pp. Pizarro Leongémez, Eduardo. Colombia
dguerra civil, guerra contra la sociedad, guerra
antiterrorista o guerra ambigua? En: Analisis
Politico, IEPRI, Universidad Nacional, Bogo-
ta. No. 046, Mayo-Agosto de 2002.

6 Nocioén adaptada a partir de la guerra pre-
ventiva promovida por los EEUU. Tras los
atentados del 11 de septiembre de 2001, ello
la ajusta a la caracterizacion de desideologiza-
cién del conflicto “después de la caida del co-
munismo, asi como en su identificacién como
una guerra por recursos econdémicos genera-
dos en los flujos internacionales, cambiando
de una guerra local o regional a una desnacio-
nalizada y global. (Valencia, 2000, p. 157).

en mayor proporciéon ocurre la escalada
violenta, es decir, es el escenario natural
del conflicto armado interno del pafs.

De cualquier manera, este articulo
no centra su discusién en la semantica
de la nominalidad del conflicto interno
armado, sino como el concepto de “in-
nominalidad” sirve como herramienta
metodologica, después de todo, ya esta
ampliamente aceptado que el conflicto es
una guerra: “(...) irregular, prolongada,
con raices ideoldgicas, de baja intensidad
(...) en la cual las principales victimas
son la poblacion civil y cuyo combustible
principal son las drogas ilicitas.” (Pizarro
p. 80).

Las acepciones anteriores sobre la

Leongomez. 2004.

nominalidad tienen un elemento en co-
mun, tratar de describir el fenémeno
violento, por ende, la nominacion es im-
portante, pero afirmar, por ejemplo, que
es sobreentendido que durante la “cru-
zada contra el terrorismo mundial” im-
pulsada por los EEUU, la guerra en Co-
lombia también es denominada como
una guerra “contra el terrorismo”, re-
percutiria en simplificar el analisis al es-
pacio temporal que se dio a partir del 11
de septiembre de 2001, invisibilizando
las causas sociales o raices profundas
del conflicto interno de cuarenta afios
atras a la fecha de los atentados al com-
plejo financiero del World Trade Center.

La denominacién de guerra revolu-
cionaria y contrarrevolucionaria produ-
ce el mismo resultado, las conceptuali-
zaciones dadas reducen el fenémeno al
espectro de las iconicas o emblematicas
fechas asociadas exclusivamente al con-
flicto politico.

Si la nominalidad o determinacién
de categorias fijas, no son tan impor-
tantes para los efectos practicos de las
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descripciones de las dinamicas regiona-
les, la herramienta conceptual de “gue-
rra civil”, es mas eficiente en este tipo de
descripcion y analisis (Sin ser categdrico
en la afirmaciéon de que el conflicto en
Colombia se nomina como una guerra
civil).

En efecto, en el libro Rewaking
Ibieca: Rural Life in Aragon under Franco
de Susan F Harding, se describen los
conflictos civiles como una “mezcla
[...] o ribetes de luchas complejas”,
(Como se cita en Kalyvas, 20006, p.59),
que adicional a ello tiene: “muchas ca-
pas [...] y son compuestas por fluidos
de conflictos, [...] que “se superponen
parcialmente, diversos y localizados,
con pronunciadas diferencias de region
a region y de valle a valle, reflejando la
ruptura de la autoridad” (Kalyvas, 2000,
pp.507-508). Dicha ruptura se presenta
en fracciones y variedad de “micropo-
deres” de naturaleza local, un “mosai-
co de miniguerras separadas” (Kalyvas,
2000. pp. 507- 508), micro poderes, cuya
naturaleza en muchas de las ocasiones
no tuvieron nada que ver con la politica
de centro o la alta politica.

Para comprender lo anterior, se su-
giere que las guerra civiles mas que sim-
ples conflictos binarios pulcramente or-
denados a lo largo de una sola division
del asunto, son procesos que brindan un
medio para que una variedad de ofensas
salgan a flote dentro de un conflicto ma-
yor, particularmente a través de la vio-
lencia (Kalyvas, 2005, p.59).

Por lo anterior, es el concepto de
guerra civil, la que soporta todos los ti-
pos de violencia, de todos los tipos de
contexto y divisiones, de todas las clases
de grupos sociales, sean politicos o pri-
vados, sean las derivadas de estrategias
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politicas de grupos beligerantes o ma-
nifestaciones violentas individuales de
odios sectarios, faccionales, de sangre
de feudos o clanes familiares, no dis-
puestos en un plano unidimensional y
unitematico del conflicto binartio, sino
en el plano multidimensional y comple-
jo de las divisiones privadas a nivel local
sujetas a las dinamicas de los contextos
periféricos.

Reflexionar sobre este punto en
cuestion, repercutiria a cambiar la l6gica
de la semantica y la nominacién del con-
flicto, pues, no se desconoceria la com-
pleja trama regional que interseca con la
historia oficial de violencia contada por
los estudiosos del centro del pafs. En el
fondo del asunto esta la violencia agaza-
pada en las regiones.

Kalyvas ha advertido que la complejidad de vio-
lencias sobre el terreno como el nuestro, obedece
a la categoria de guerra civil, pero si el término re-
sulta demasiado exagerado se puede indicar que el
conflicto es una “guerra contra la sociedad” o “gue-
rra entre civiles” (p.e., Tobén, 2002, p.160. Montoya,
2012, p. 137). De igual forma, estos o cualquier ape-
lativo que se le quiera imputar, no resultaria tam-
poco muy generoso, y no parece que haga falta que
se cumpla con rigurosidad los estandares interna-
cionales para denominar el conflicto violento con
dicha categoria.

A razén de lo anterior bastarfa de-
notar la compleja y multiple trama de
las violencia que asolaron y asolan la
periferia y genera incertidumbre en el
centro del pais, y que por demas, no es-
tan registradas sistematicamente, (hay
carencia de datos, alta impunidad y un
desconocimiento desconcertante), para
darle una visién semantica de forma
y fondo al juego de palabras, un juego
semantico que esconde innumerables
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consecuencias de intereses politicos y
utiles discursos de podet’.

El alcance de la anterior afirmacion,
puede destacar que el elemento periféri-
co de las violencias, se articula con una
nocién dicotémica entre centro y peti-
feria, provocando que la innombrabili-
dad del conflicto parezca ambigua pre-
cisamente porque dentro del periodo
corto de contextualizacion del conflicto
actual, las regiones del pais siendo uno
de los renglones mas importantes de
analisis, parecieron estar al amparo del
protagonismo del centro y este prota-
gonismo refleja una tensiéon no resuelta
entre el mundo rural y el mundo urbano.

3. Contextualizacion del pe-
riodo largo de las violencias

Elegir otro periodo de contextualiza-
cion del conflicto interno armado, tiene
implicaciones dificiles de asumir, el mas
relevante serfa aceptar la continuidad
del periodo largo que antecede al inicio
de la guerra interna o guerra de guerri-
llas, esto es, entre 1964 y 1974, con el
periodo anterior de violencia en la fase
gaitanista (aproximadamente entre 1948
y 1964), y mucho mas alla, en la violen-
cia de autodefensas campesinas de los

7 En el periodo presidencial de Alvaro Uribe
(2002-2010) la violencia efecto -de los grupos
irregulares, en especial de las insurgencia de
izquierda- los calificativos no fueron indul-
gentes y si peyorativos como de violencia
anarquica y terrorista, en el gobierno de Juan
Manuel Santos se reconocié el caricter de
conflicto interno armado, discurso que dota a
los actores al margen de ley, de estatus politico
y beligerante, este trato diferencial ha abier-
to las puertas a la negociacion, en sintesis, un
discurso de poder ha abierto la posibilidad de
una paz negociada.

afios treinta, y estas a su vez con las con-
frontaciones bélicas de las guerras civiles
del siglo XIX y principios del XX.

Se tratarfa entonces, de no desligar
las profundas causas de la violencia de
casi dos siglos, con las raices de la vio-
lencia politica de hoy en dia, sin perder
de vista los procesos concomitantes e
intermitentes que tuvieron lugar en ese
periodo largo y que no fueron solo he-
chos y violencias politicos, sino también
violencias privadas.

Significarfa ir mas alla de las fechas
iconicas o emblemiticas, y que por de-
mas solo sirven para las intenciones de
comprension del conflicto binario y po-
litico. 1964 para el caso de las FARC,
cuando el gobierno del conservador
Guillermo Le6n Valencia bombardeo la
region al sur del departamento del To-
lima; 1965 para el ELN, afio en que
hace su primera incursion militar o
toma de Simacota en el Departamento
de Santander; y 1974 para el M-19, afio
en que termina la alternacion del poder
presidencial entre conservadores y libe-
rales o Frente Nacional (1958-1974), y
en que la organizacion guerrillera nace
tras el supuesto fraude electoral en las
elecciones presidenciales del 19 de abril
de 1970%.

Las anteriores fechas fueron emble-
maticas para las guerras de guerrillas y
la opinién publica en general, pero no
sobresale de los analisis mas que asun-
tos politicos y la divisién en términos
binarios entre los revolucionarios por
revertir el orden establecido y el Estado
central por preservar el statu quo.

Antes del ataque a Marquetalia, por
ejemplo, en abril de 1948, fue asesinado

8  El presunto fraude dio como ganador Misael
Pastrana Borrero sobre el general Rojas Pinilla.
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el lider dirigente del partido liberal, Jorge
Eliecer Gaitan, el hecho causé conmo-
cion tanto en Bogota, como en nume-
rosas regiones del pafs, hubo violencia, y
se presume que el denominado “bogota-
z0”, fue el inicio mas que Marquetalia, de
una inusitada rebelién e insurreccion po-
pular, pero mas que eso, también géne-
sis del conflicto politico. Las historias de
terreno de las violencias privadas, nunca
se conocieron, parecieron no existir por
esos dias de convulsionadas correrias y
agitacion politica nacional.

Lo que se sabe del conflicto interno
armado, en relacion a su contextualiza-
cion fueron esos hechos emblematicos,
los lugares iconicos, las historias sobre-
salientes y los personajes vistosos (la
historia politica a nivel macro-nacional),
todo ello, no ha permitido observar los
otros fenémenos violentos que se da-
ban también en paralelo con la historia
oficial, en el detalle que acontecian en
el nivel micro-regional o sub-nacional
y comunitario a la par con los actos de
violencia politica.

En consecuencia, los estudios que
conceptualizan a partir de la division
fundamental, tienden a perder esos de-
talles, y no es para menos, sistematizar
y acumular datos precisos de regiones
apartadas, motivaciones privadas, perso-
najes secundarios, acciones individuales,
técnicas culturales, venganzas de sangre,
feudos de sangre, es decir, procesos so-
ciales y violencias intimas en regiones
relegadas de los sucesos importantes
que definfan la construccion del Estado
nacion, es extremadamente dificil.

Adicional a todo esto, las historias
sobre dichos terrenos carecian de un
método riguroso que las observara, las
fuentes orales, terminaban asi conver-
tidas en relatos asombrosos, donde los
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académicos de las urbes pocas herra-
mientas tenfan para su comprension.

Asi es que la contextualizacion ac-
tual del conflicto interno armado, se
percibe sobre un campo unitematico del
discurso ideologico dominante, esto es,
desde la division fundamental y dispues-
ta en la concepcion de la guerra biparti-
dista entre conservadores y liberales, en
un primer periodo o fase (en las guerras
civiles del siglo XIX), el posterior petio-
do de la época de la Violencia antes y
después de la muerte o magnicidio del
caudillo liberal Jorge Eliecer Gaitan el
9 de abril 1948, y la actual guerra de
guerrillas tras el Frente Nacional (1958-
1974) hasta la actualidad.

Conceptualmente hablando, la divisién funda-
mental hila la dualidad por un lado y la dicotomia
por el otro que impera en la teoria politica y en
realidad objetiva del conflicto, a saber, las causas
de los levantamiento o causas objetivas, (plasma-
das en los memoriales de agravios insurrectos que
justificaba el levantamiento en contra del Estable-
cimiento) que se suele defender desde los teori-
cos de izquierda, con las razones econémicas de la
guerra, lo que significa, con los motivos de indole
codicioso que determinaba que una guerra fuera
prolongada o no, es decir, los beneficios econémi-
cos de continuar o dar fin al conflicto que defiende
los teoricos de derecha.

Para expresar lo anterior de otra
manera, la division fundamental es el
paraguas que refleja la dicotomia entre
lo puablico y lo privado para los grupos
beligerantes, que se denominan “codi-
ciosos y depredadores” segun la percep-
cién de sus intereses privados, o “jus-
tos bandidos sociales” reivindicadores
de nobles causas, segin sus métodos y
estrategias de confrontacion publica y
ablerta contra un Estado arbitrario.
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Estas ultimas categorias de analisis o nociéon di-
cotomica del conflicto entre “agravios/desconten-
tos versus codicia/depredacion”, se baten actual-
mente en el contexto de la globalizaciéon segun la
teoria de Mary Kaldor (2001).

de categorias, variables, de espacio tem-
poral, y de herramientas metodoldgicas
de analisis.

ILa mirada que los estudiosos ha-
cen del conflicto suele encausarse en lo

Es pues el siglo XXI como contex-
to histérico, una valvula de escape para
quienes ven en las dindmicas insurrectas
solo depredacién y violencia desorga-
nizada, es decir, violencia sin sentido y
desideologizada, por la pérdida de refe-
rencias tras el fin de las ideologias domi-
nantes de la Guerra Fria. (p.e., Enzens-
berger, 1994; Kaldor, 2001; Minkler,
2005; Collier, 2001), y es el contexto
colombiano un escenario natural donde
dichas teorfas encuentran terreno fértil.

En la globalizacion y la privatiza-
cion de la guerra (desde 1991 aproxi-
madamente), las negociaciones en esta
fase de la historia estan influenciadas
por esa vision econdémica y codiciosa de
quienes hacen el conflicto. Si el conflic-
to se entiende como una lucha y puja de
poder entre centro y periferia, el centro
tiende a ver las regiones como feudos
recalcitrantes y violentas sin sentido,
cuando, siendo justos con la historias de
las regiones, lo que ha prevalecido es un
abandono estructural per se un Estado
débil y alejado de la realidad regional.

4. Alternativas conceptuales
para comprender el conflic-
to intrasocial

Plantear un analisis novedoso de es-
tudios sobre la violencia en Colombia
como alternativa a los estudios domi-
nantes, no es tarea facil. Primero que
todo se debe empezar por cambiar el
modo en que miramos el propio con-
flicto interno, ello implicarfa un cambio

que Kalyvas (2006, 2009) a denominado
“sesgo urbano”, que consiste en obser-
var desde las grandes ciudades o desde
el centro del pais, fenémenos exclusivos
de indole regional y local, una implica-
cion que ello conlleva, entre muchas
otras, es que se pasan por alto las histo-
rias que sobre el terreno han acontecido
antes, durante y después de un conflicto
o batalla importante que ha cobrado re-
levancia precisamente porque han sido
faciles de observar.

Para ilustrar lo anterior, el ataque o
bombardeo al territorio de Marquetalia
ocurrido en 1964, se convirtié en im-
portante punto de partida para los ana-
lisis, no porque realmente hubiese sido
lo que mas importara, sino porque las
violencias que se desarrollaron antes o
después de este ataque, no se pudieron
apreciar o visibilizar.

Asi{ Marquetalia ha sido un icono, fue
un bombardeo de grandes dimensiones,
tuvo la aquiescencia y la participacion
del gobierno de los EEUU, el convenci-
miento de la elite dirigente, movilizé los
incipientes medios de comunicacion, en
conclusion, fue una incursién por todo
lo alto, convirtiendo esa fecha especifica
(el 27 de mayo de 1964) en el inicio de la
guerra de guerrillas.

Apreciar la magnitud de los com-
bates hombre a hombre, las pequefias
acciones de los campesinos del corregi-
miento de Gaitanas en Tolima por esos
dias, sus conflicto y sus divisiones no
era posible, es por ello que sus acciones
se convirtieron en mitos, y lo mitologico
es perdurable pero no sistematizable, de
ello surgen narrativas y anécdotas que
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poco puede tenerse en cuenta para la
clencia.

Y como este, los ejemplos sobrarfan,
municipios celebres como Sumapaz, Vi-
llarica y Cunday en el Tolima, El Pato, el
Guayabero, Sumapaz, la regién del Aria-
11, todas consideradas en su época como
“Republicas Independientes” (Gonzalez,
1992), Riochiquito en el Departamen-
to del Cuaca y el bastion militar de las
FARC en San Vicente del Caguan en Ca-
queta, fueron ejemplos de “colonizacion
armada” en términos politolégicos y se
recuerdan por que fueron facilmente ob-
servables. Pero sin duda, remotas regio-
nes a lo largo y ancho del pais por esos
afios también se debatian en violencias
fratricidas, se formaban y se destrufan
feudos, se alimentaban las rencillas y
venganzas de sangre, ¢ incluso alimenta-
ban el conflicto politico y binatio, pero
mas alla de lo remoto, ha sido incipiente
su comprension y estudio.

Facil de observar, fue por ejemplo,
la batalla de Peralonso y Palonegro en la
ultima de las guerras civiles, la de los mil
dfas (1899 - 1902), ademas de emblema-
tica por ser una gran contienda militar
librada entre conservadores y liberales
por imponer su vision particular de Es-
tado, (en ultima instancia se definfa nada
mas que el tipo de régimen a adoptar,
si centralista o federativo). Pero es casi
seguro que tras Peralonso y Palonegro
se escondian historias sobre el terreno
local, hechos individuales y particulares
que no importan a la hora de la com-
prension del fenémeno macro —politico
en una guerra civil que conceptualmen-
te se definfa como de indole publica.
El sesgo urbano ha prevalecido incluso
desde esos remotos anos.

En efecto, entre muchas de las cau-
sas de las guerras civiles del siglo XIX, el

comun denominador en la vision de la
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mayorfa de los observadores y sus estu-
dios sobre el fenémeno, se encausaban
en conceptos y variables donde preva-
lecian casi exclusivamente las nociones
politicas, como la busqueda de la esqui-
va “unidad nacional”, o el tipo de régi-
men a implantar segin los cambiantes y
pasajeros cambios de poder.

Se argumenta que los rojos y los azules, los jefes
de los partidos politicos, las elites dirigentes, siempre
dividieron al pueblo, esa nociéon un tanto abstracta,
entre conservadores y liberales, pero este pueblo “se
dice que libré su lucha de manera pasional y vengati-
va, pues recordaba, por ejemplo, un ser querido muer-
to en combate” (Montoya et al, 2011, pp.117-118), sien-
do entre tanto la adhesién al partido mas accesoria,
que leal, es decir, por lo regular efimera y débil.

Lo anterior destaca una motivacion
personal mas que politica entre los gru-
pos sociales, se argumenta que los par-
tidos “necesitaban siempre afecciones y
adherentes, dandole al pueblo un moti-
vo o una mision de proyecto de Estado”
(Montoya et al, 2011, p. 118), légico es
que los intereses de las clases dirigentes
y los partidos politicos, pocas veces coin-
cidian con los intereses de la gente del
comun, evidenciando que bajo el ropaje
de la alta politica se escondian de parte
y parte motivaciones de indole privadas.

Se puede considerar entonces, que
inclusive en las guerras civiles, en la pos-
terior época de la violencia hasta el Fren-
te Nacional, todo parecia circular en las
divisiones partidista, en los faccionalismo
armados e ideoldgicos, en las disputas
por los pretendidos regimenes politicos,
la participaciéon politica, la comunidad
imaginada bajo el concepto esquivo de
unidad nacional, y el asunto no cambid
después del Marquetalia y el Frente Na-
cional, pues impera el discurso dominan-
te del conflicto y la violencia politica.
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En este mismo sentido, la visién unitematica de la violencia y la divisién funda-
mental se ha empezado a conjugar e imponer desde mas alla del pasado siglo: “El
siglo XX no estarfa lejano de la vision de un pafs polarizado entre dos ideologfas
fundamentales (...)” (Montoya. Et al. 2011. p. 123), con ello presenciaria el naci-
miento de la version de guerra de guerrillas modernas y también de su antitesis, el
contrarrevolucionatio paramilitarismo’: “el panorama se poblé de siglas: FARC,
ELN, M-19, pero también MAS, Tiznados, Justicieros, etc.” (Pulido, 1999; p. 83).

En sintesis el periodo corto de contextualizacién cronoldgica del conflicto, esta
dividido en tres etapas historicas, la primera desde fines de 1949 hasta mediados de
1953, que fue un movimiento de influencia liberal, con ayuda comunista (Vieira,
1973, p. 41), la segunda etapa empieza con el repliegue de las guerrillas de autode-
fensas comunistas en 1954, periodo categorizado como la “colonizacién armada”
y donde estas se emplazan en la region de Sumapaz, Huila y Tolima, haciendo de
estas zonas grandes feudos guertilleros o “Republicas independientes'”. Y la terce-
ra etapa, la del Frente Nacional, luego del Ataque a Marquetalia y consolidacion del
grupo guertillero de las FARC, donde empieza el periodo de la guerra de guerrillas
moderno de nuestros dias. (Montoya et al, 2011, p. 137).

Pero este periodo corto se desliga con la lejana violencia de guerra civil, y mas
aun, con la violencias privadas que dificilmente fueron sistematizadas, se liga s,
con la terminologfa y el campo conceptual y analitico de las ciencias sociales, por
demas facil para los estudiosos, donde por supuesto, el énfasis que se le ha dado ala
guerra intrasocial estd puesto en las “ diferencias en el plano ideoldgico”, (Ariza &
Montoya, 2010.p.47), y en el “cierre del sistema politico” (Valencia, 2006. p. 147).

En consecuencia con lo anterior se observa la continuidad y el peso que han teni-
do las ideologfas abstractas y universales, la permeabilidad y la influencias de las ideas
revolucionarias tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, la posterior bipolaridad
de los dos grandes bloques comunista y capitalista en la Guerra Fria, las triunfantes
revoluciones sociales, o los denominados socialismos reales de la segunda mitad del
siglo XX, que influyeron directamente tanto en los grupos subversivos, como en los
académicos y los observadores del fenémeno insurgente.(p.e., Fals Borda, Umafia &
Guzman, 1977; Arango, 1999, Gonzalez. 1992; Pizarro Leongdémez, 1989; Sanchez.
1989; Vieira, 1973). (Estos autores produjeron analisis historicos y explicativos so-
bre sus origenes, y bibliografias descriptivas acerca de las causas del levantamiento
en armas).

9  Existen excepcionales andlisis sobre esta variable dependiente del conflicto colombiano, del paramili-
tarismo se ha develado informacion sobre sus fuentes de financiacion, las alianzas politicas, el accio-
nar violento, el poder tetritorial, ademas de los alcances, retrocesos, éxitos y fracasos del proceso de
negociacion que dio en teorfa fin al fenémeno, y la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) (p.c., Gar-
cfa, Daniel & Pefia Jaramillo, 2005; Medina. 2005; Cubides, 2005a, 2005b; Duncan, 2007, 2008; Le6n
Valencia, 2007, 2008; Molano, 2008; Romero, 2007, 2008; Alvaro Rodriguez, 2009; Romero Vidal &
Arias, Angélica, 2008; Avila, Martinez & Magda, Paola, 2008; Lopez, Claudia & Sevillano, Oscar, 2008;
Espinal, Manuel, & Valencia, German.2008; Valencia, German & Mejfa, Catlos, 2010; Montoya, 2012).

10 Para la época y segun una denuncia del Senado Alvaro Gémez Hurtado en la administracion del
Presidente Guillermo Ledn Valencia, existian dieciséis republicas independientes que escapaban al
control soberano del Estado central.
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4.1 Una errada caracterizacion de las dos ideologias principales
con que se analiza el conflicto violento de Colombia

Dicho énfasis en la manera como se estudiaba el conflicto desde las ciencias socia-
les, estaban en la misma onda con la moda del momento, los analisis se presentaban
en consonancia con las orientaciones ideolégicas e influencias politicas de la época,
afios en los que la teorfa marxista estaba en boga y representaba una alternativa real
frente al sistema imperante, el capitalismo y su teorfa del liberalismo econémico.

Las aberraciones que el capitalismo siempre ha detentado y que le han sido
imposible ocultar, el revisionismo marxista-leninista las denunciaba, con ello, esta
teorfa atrajo y agrupé a muchos académicos en todo el planeta y revolucionarios de
todos los rincones del orbe.

Ila moda revisionista no tenfa exclusividad y el contexto colombiano era el
escenario evidente y concluyente donde todas las causas objetivas y estructurales
se conjugaban. Los procesos revolucionarios estaban a pedir de boca, los levanta-
mientos campesinos enardecian y en las ciudades la que otrora era una clase obrera
desarticulada y desorganizada, se movilizaba en paros y se organizaba en sindicatos.
Los grupos insurgentes del campo (FARC -EP, ELN, Quintin Lame, entre otras) y
de las urbes (El1 M-19), que por demas representaban sus necesidades, leyeron esta
situacién, cierto es que este periodo reflejo el crecimiento del mayor nimero de
grupos guertilleros en toda la historia del pais'.

En el contexto de antes de la globalizacion y el auge de los socialismo reales, las
nociones sobre las causas objetivas de la luchas de clases parecian ser la regla para
muchos académicos, los agravios colectivos cobraron relevancia, las causas de los
levantamientos en armas consecuencia de los descontentos estaban legitimados en
un amplio sector de estudiosos.

En contraposicién también habfan quienes no estaban a favor de los memoriales
de agravios, quizas denotaron en sus homodlogos y colegas un arraigo ideoldgico, el
hecho es que imprimieron de contenido econémico las razones de los alzamientos
en armas (p .e., Forigua Rojas, 2006; Pizarro Leongdémez, 2004; Restrepo, Jorge A. &
David Aponte. 2009), en el marco de las acciones racionales de los actores en con-
flicto en la bisqueda por maximizar las ganancias compitiendo por recursos escasos
con medios para usufructuar y obtener beneficios econémicos de la guerra'?, todo

11 Segin referencia una edicién de la Revista Diners de 1997, existian 17 grupos guerrilleros creados
todos en la década de los noventas. Véase: Pulido de Isaza. Ligia. Revista Universidad Cooperativa de
Colombia. No 70 enero-abril. 1999. Medellin.

12 En el plano internacional, Herfried Miinkler (2005), es una autoridad académica en el asunto eco-
némico de las guerras civiles, en sus argumentos se destacan una racionalidad econémica utilitaria,
un tipo de racionalidad de empresarios, politicos, y de la poblacion armada en una “unién” de l6gica
empresatial, politica y militar, (Miinkler, 2005, p.120) el “warlorismo” o “sefiores de guerra” es la
constante en sus analisis. También, la desestimacion de las causas objetivas en Colombia, ha llevado
a algunos estudiosos a introducir métodos propios de la ciencia econdémica como la teorfa de la
eleccion racional o “rational choise”, (p,e., Fernandez Ruiz, 2004): “la teoria de juegos en las ciencias
sociales” introduce la variable de “incentivos de individuos racionales en la competicién de bene-
ficios. Yuri Gorbaneff y Flavio Jacome (2000) proponen juegos estratégicos de actores racionales
(campesinos, insurgencia y Estado). Y los estudios de actores en un juego de cilculos matematicos y
toma de decisiones (p.e., Restrepo, 2001).
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sin darse cuenta que también estaban
motivados por una ideologia contraria, e
influenciados en el uso de la teoria Kal-

doriana y su tesis de las nuevas guerras
(2001)".

Otros fueron incluso mas alla, enfocandose en
la hipétesis de la lucha por la “codicia” y el “botin”
(Salazar, Boris & Castillo, Maria del Pilar, 2001. Ru-
bio, 1999. Romero, Mauricio. 2000).

Lo anterior causd, un sesgo con-
ceptual que los llevé a desestimar las
razones ideolégicas del conflicto, las
causas originarias de los alzamientos en
armas de las luchas campesinas por la
tierra, y los procesos sociales que los an-
tecedieron, hecho que indudablemente
existe en el conflicto colombiano, pues
como argumenta Alvaro Camacho, las
causas del conflicto estd en el “larga-
mente larvado problema de la inequita-
tiva distribucion de la tierra y el fracaso
consuetudinario del Estado colombiano
en su soluciéon”. (Camacho, 2003, p.12)

En cualquier caso, los métodos de
analisis del conflicto colombiano, tanto
los que hacian énfasis en las causas ob-
jetivas, como los que se adhieren a las
razones econdmicas, se enmarcaban en
lo que Kalyvas denominé la tenden-
cia metodoldgica de los intelectuales, “
a estar primeramente motivados por la
ideologfa”, y “abrumadoramente incli-
nados a asignar motivos ideologicos” a
sus estudios. (Kalyvas, 2000, p. 61).

Luego sobreviene el periodo de la
globalizacion y el fin de los socialismos
reales. Tras la caida del muro de Berlin
(1989) y el fin de la bipolaridad entre el
bloque este — oeste (1991), la referencia

13 Kaldor, Mary, (2001), Las nuevas guerras. La
violencia organizada en la era global. Barcelo-
na: Tusquets Editores, 242 p.

conceptual cambia de paradigma, ese
deslinde es interpretado como el de la
pérdida de las referencias ideoldgicas
que les dotaba de legitimidad y autori-
dad moral ante la lucha.

En el paradigma de la “desideolo-
gizacion”, se empezaria a hablar de la
categoria de “guerras en contra la po-
blacién”, para diferenciarlas de las clasi-
cas guerras consideradas “con y para la
poblacion” (las guerras civiles de antes
de la globalizacion y el fin de la Guerra
Fria) segun el marco conceptual de la
teorfa de las nuevas guerras, en otras pa-
labras, las de ahora vistas como guerras
en extremo degradadas, codiciosas, tra-
dicionales y fundamentalistas, o como
“fenémeno criminal mas que politico”
(Kalyvas,2006, p.520), en palabras de
Roland Marchal y Christine Messiant
(2004, p. 21), las que se establecerian
“por medio de una mezcla de técnicas
de guerrilla y de contra-guerrilla, dando
lugar a crimenes en masa, y a desplaza-
mientos forzados”.

La férmula econémica fue simple
y concluyente: desvirtuar la diada agra-
vio/descontento, y legitimar y dotar de
valor la diada codicia/depredacion, asi
por simple semantica, y siguiendo la
moda del boom de la teoria liberal y el
economicismo racional, se argumen-
taba que motivos, objetivos, técnicas y
financiacion de los nuevos conflictos
habfan cambiado (p.e., Ariza, Carolina
& Montoya, Nataly, 2010, p. 10), trans-
formandose en una compleja mezcla de
intereses colectivos y razones particula-
res o privadas, que tornaron difusos o
“asimétricas” las técnicas de la confron-
tacion (Munkler, 2005, pp. 91-92).

Por el contrario Kalyvas argumenta
que ha sido un error conceptual estable-
cer diferencias fundamentales entre las
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nuevas y las viejas guerras, pues se basan
en la adopcién acritica de categorias y
denominaciones, “fundadas en una (...)
errada caracterizacion”, pues si bien las
diferencias existen, la evidencia sugiere
que estas “suelen ser menos pronuncia-
das de lo que usualmente se argumenta
y que (...) no pueden ser ordenadas bajo
una dicotomia hecha en torno al fin de la
Guerra Fria” (Kalyvas, 2005, pp. 51- 75).

En el afio de 1991, bajo el dominio
de las ideas de la diada codicia/depreda-
cién, se inici6 el proceso constituyente
que darfa vida a la actual constitucion
politica. Se presumia que el “cierre del
sistema politico”, seria solucionado con
la nueva carta democratica, o por lo me-
nos, en la época se penso, pero el con-
flicto continto e incluso se profundizéd
con la transformacién que generd la
Constitucion Politica de 1991 (Valen-
cia, 2000. p. 147).

Esto advierte que la divisiéon funda-
mental no explica por si sola el prolon-
gado conflicto, pues lo que debi6 haber
sido en la época de los noventas un pa-
liativo a la exclusion politica y un am-
biente para dar fin al conflicto gracias
al democratico proceso nacional Cons-
tituyente, no soluciond el problema, y se
puede intuir que tras de la persistencia
de este, esta la puja desigual e historica
entre el centro del pafs y las sociedades
regionales de la periferia.

5. Centroy periferia una rela-
cion dicotéomica por superar

Las tensiones no resueltas entre el mun-
do rural y el mundo urbano estan en el
marco de la soberanfa fragmentada o
dividida del Estado central, es decir, his-
toricamente la soberania en Colombia
no es total, es parcial y esta segmentada,
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se aduce sin embargo, que la polariza-
ci6n del pafs no es de tal magnitud que
se pueda hablar de una soberania escin-
dida en términos generales, y por ende
de una guerra civil"
instituciones, el Estado Social de De-

. Por lo pronto las

recho sociolégica y juridicamente estan
garantizadas.

Se sabe pues, que ningun actor ar-
mado ha tenido o tendra el suficiente
capital social o apoyo importante de la
poblacién en su conjunto, “ni la gue-
rrilla, ni los grupos paramilitares (...)
representan a ningin conglomerado
social de importancia que pueda arreba-
tar el poder al Estado central. (Pizarro
Leongomez, 2004, p. 62).

Las razones expuestas atras no son
muy generosas a la hora de hablar del
pulso entre el centro y la periferia, pues
histéricamente la nacién (ese concep-
to de comunidad imaginada) ha estado
escindido de una parte considerable de
su territorio, han existido regiones con
“proto-estados”, o gérmenes de con-
traestados locales (Pizarro Leongémez,
2004), o estados de facto (Duncan,
2008) que en la practica han sido sobe-
ranos en sus lugares de influencia, En
palabras de Leongémez: “La guerrilla y
los paramilitares representan dos polos
de la sociedad rural: la guerrilla serfa la
expresion de los campesinos pobres y
los colonos, mientras que las autodefen-
sas representan a los campesinos ricos y
a los hacendados” (Pizarro Leongémez,

2004, p. 60).

14 Existen tres caracteristicas principales de las
guerras civiles: (1) la existencia al menos de
dos proyectos de sociedad antagdnicos; (2) los
cuales dan origen a una enconada polarizacién
nacional que se expresa en el terreno del en-
frentamiento armado; y (3), la existencia de una
“soberanfa escindida ” (Kalyvas, 2001, p. 7).
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Pero en términos generales, la ante-
rior acepcion remite al caracter politico
del asunto, es decit, a la escisién o divi-
sion fundamental de la teoria dominante,
o nocién dicotémica entre lo publico y
lo privado, o entre el centro y la periferia.

El anterior es el error conceptual
del que reiteradamente se ha expuesto
en este ensayo, pues el aporte consiste
en develar las diferencias entre la violen-
cia publicas o politicas de las violencias
privadas y locales, esas pequefias luchas
cotidianas del dia a dia que se manifies-
tan en el “micro-nivel” de contexto re-
gional (Kalyvas, 20006) y las estrategias
de los grupos armados del conflicto bi-
nario o “macro-nivel” nacional, que en
muchas de las veces pareci6 ser solo un
pretexto de los pobladores locales para
obtener beneficios personales.

En este orden de ideas William Tobon, argu-
menta que la guerra se acerca mas a “una violencia
contra y entre la poblacion civil, de acuerdo con un
caracter triangular que involucra no s6lo a dos o mas
actores armados sino también a los civiles, y que
una tacita colaboracion entre estos actores termina
cambiando y redefiniendo el curso de la guerra y
las formas de violencia, en una guerra en la cual se
enfrentan los ciudadanos (Toboén, 2002, p.160).

En este sentido, mientras que para
Mary Kaldor la violencia local de las
guerras civiles, por ser precisamente lo-
cales, eran “desideologizada” y “apoliti-
cas”, su tipicidad era degradada y exclu-
sivamente codiciosa, Kalyvas, analiza los
procesos locales como una transforma-
cion de “la busqueda de victoria y poder
de los actores politicos y la busqueda de
beneficio personal y local de los acto-
res locales o individuales en un proceso
conjunto de violencia.” Existiendo una
“conexion entre la elite y la dinamica
sobre el terreno” (Kalyvas, 2006, p.498).

LLa conexion es clave para compren-
der la dicotomia centro y periferia, pues
remite a otro concepto clave, la “alian-
za” (Kalyvas, 20006, p.523). La alianza es
descrita como un proceso de “conver-
gencia de intereses por medio de una
transaccion entre actores supralocales y
locales (Kalyvas, 20006, p.529).

Este instrumento metodologico de
la alianza permite la comprensiéon de
que el conflicto nacional y central, es
también un conflicto descentralizado,
pues ocurre en simultineo y en mayor
proporcién en el mundo rural, pero pa-
ralelamente, el conflicto local del mun-
do rural se sabe que esta vinculado al
conflicto nacional o central.

De este modo, el conflicto civil co-
lombiano puede ser también
ceso que conecta la busqueda de poder
de los actores colectivos y la bisqueda

<

‘un pro-

de ventajas de los actores locales. O, di-
cho de otra manera, la violencia puede
también ser un beneficio selectivo que
produzca movilidad local por medio de
alianzas. (Kalyvas, 2006, p.524).

La historia de los grupos subversivos
y paramilitares es la regla que comprueba
lo anterior, ante la debilidad institucional
del Estado central por legitimar su sobe-
rania en el territorio nacional, estos acto-
res supralocales crearon no solo nichos
sociales en lo local a fines a sus politicas,
sino que se hicieron al control territorial
en zonas de frontera.

La “colonizacién armada”, por pat-
te de las guerrillas, y la reconquista en
los afios ochenta de territorios por el
paramilitarismo en zonas de historica
influencia guerrillera, se puede leer no
solo como estrategias de los actores ar-
mados por posicionar su lucha politica
y su control territorial, sino ademas,
como légicas de reacomodamiento de
las poblaciones locales ante las ventajas
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y la posibilidad de obtener beneficios,
utilidades e incentivos derivados de la
presencia de los grupos al margen de la
ley en sus entornos naturales:

“Los actores politicos externos a la
comunidad juegan un papel critico en
la conversién de los conflictos locales
y privados en violencia porque ofrecen
incentivos sin los que los actores locales
no podrian o no desearfan emprender la
violencia”. (Kalyvas, 2009, p.524).

Un ejemplo de lo anterior sucedioé
cuando el paramilitarismo como actor
supralocal y “estado de facto” en nume-
rosas regiones, logré una conversion de
intereses con los actores locales trans-
formando el orden social, e instaurando
un “particular sistema juridico” gracias
al control territorial, donde los lugare-
flos acudian a ellos para saldar querellas
personales, demarcaciéon de predios,
robos de ganado, o cualquier otra con-
troversia o disputa personal o privada,
mientras las autodefensas conseguian
zanjar, por medio de politicas dirigidas,
la falta de aceptacion social, implantan-
do proyectos como construccioén de po-
zos, fuentes de agua, reparticioén de tie-
rras, dotacion de escuelas y puestos de
salud, entre otras. (Duncan, 2007, p.272)

De este modo, el concepto de
“alianza”, como lo explica, Kalyvas
(2000), tiene el efecto practico de con-
vertir lo que es una dinamica comple-
ja como la del mundo rural colombia-
no, en una “teorfa tratable”, donde los
conflictos civiles concatenan multiples
y dispares divisiones locales que estu-
vieron dispuestas en torno a la division
fundamental.

Reconciliar dentro de dicho marco
analitico, “las motivaciones [...] que se
pensaban “contradictorias (...), tales
como la accién estratégica por parte de
los actores politicos y la accién oportu-
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nista por parte de los grupos y los indi-
viduos locales.” (Kalyvas, 2000, pp. 525,
527), incluye la posibilidad real de mirar
la diada centro-periferia como correla-
cional entre si, y no como dicotémica
entre las partes, es decir, entre las divi-
siones locales y sus motivos oportunis-
tas y la division central y estratégica de
los actores armados.

A razoén de lo anterior, deja de ser preeminen-
te lo politico sobre lo privado, en términos con-
ceptuales, el primero no se disocia ni superpone
sobre el segundo, como ha prevalecido en los es-
tudios del fené6meno violento, sino que ambos (lo
politico y lo privado) se sitian y asocian al mismo
nivel, la desmitificacion del conflicto interno ar-
mado obedece a esta nocién correlacional.

Sin duda, este novedoso marco de
la alianza, matiza la guerra entre civiles
que vive el pais, ayudando a percatar que
tanto la violencia privada, como la po-
litica no es tan degradada y anarquica,
como la hace ver la teoria econdémica
de la “codicia”, y que el conflicto poli-
tico no es tan fundamental como se ha
hecho ver bajo la nocién de las causas
objetivas de los “agravios”.

Conclusiones

La realidad del narcotriafico, una econo-
mia que nace en la periferia del mundo
rural y sus sociedades locales, es un tema
que se debe abordar sin reparos sobre
cualquier mesa de conversaciones, pues
como lo argumenta Duncan (2007), este
negocio transformo estructural y radical-
mente los 6rdenes regionales, y ofrece
beneficios a los pobladores. Revertir esos
6rdenes de ilegalidad imperantes en la
periferia requiere intervenciones contun-
dentes del centro del pais; inversién en
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infraestructura y desarrollo econémico
y social, puede transformar paulatina-
mente la vida de ilegalidad y violencia a
un orden democratico de legalidad y de
modernidad.

El narcotrafico no siendo la tnica
motivacion de la persistencia del con-
flicto, si puede ser uno de los princi-
pales motivos, pues desde los estudios
convencionales del conflicto, se le da el
trato de busqueda de botines o lucros
privados a las luchas revolucionaria, y
una percepcion de que la poblacion civil
que vive al amparo del grupo irregular,
no estarfa dispuesta a sacrificar ese me-
dio de sustento, todo en los parametros
econémicos de busqueda de utilidades y
elecciones racionales.

Las teorfas tratadas en este ensayo,
llaman la atencién precisamente por lo
contrario, se matiza el aspecto econémi-
co y se fia mas de la estructura histérica
y cultural de las regiones, (por eso un
llamado a la ciencia politica, la antropo-
logfa social y a la metodologia etnol6gi-
ca). La estructura cultural es entendida
como la que asimila sobre la misma base
analitica a actores locales y extra-locales,
los cuales definen sus propias dinamicas
y con ello transforman endégenamente
sus realidades locales.

Los conceptos derivados de la teo-
rfa de Stathis Kalyvas, la cual sienta las
bases analiticas a partir de la alianza de
los ordenes violentos, pueden llegar a la
conclusion de que los sujetos individua-
les y los grupos sociales no les interesa
por simple acomodo vivencial, ley de la
costumbre o experiencia vital renunciar
a los viejos ordenes y patrones de com-
portamiento ilegal, no por razones de
lucro o el reduccionista calificativo de
busqueda de “codicia” y “lucro”, sino
port el simple hecho de que el conjunto
de constelaciones econémicas y el pro-

pio conflicto armado, cambi6 sus habi-
tos de consumo y transformé profun-
damente sus sociedades.

La percepcion de que el conflicto
armado interno no terminarfa bajo las
anteriores circunstancias, cobra valides
no por el animo de lucro de los involu-
crados, sino por la posibilidad de admi-
tir, que las comunidades aceptaron di-
chas constelaciones, porque hacen parte
de sus experiencias vitales y han sido su
referente cultural inmediato, ademas de
sus medios de sustento y de superviven-
cia. En esta medida, las formas de reci-
claje armadas, tal cual como se dieron
después del proceso de desarme para-
militar del afio 2005, cuando aparecen
las bandas criminales (Bacrim), dificil-
mente se solucionaran.

Escoger mirar dicho fenémeno
desde la visiéon de la lucha y la violen-
cia fundamental del conflicto interno,
no permite entrever las distintas reali-
dades del entorno local, existiendo asf
la dualidad de ex guerrilleros que even-
tualmente se podrian rencauchar en neo
guerrilleros o en una version compleja
de bandas emergentes o sefiores de gue-
rra, y no de pobladores que prefieren
seguir delinquiendo porque es su forma
de “ganarse la vida”, de ascender en la
escala social o sustentar sus instintivos
habitos de supervivencia, ello ante la
baja expectativa de un Estado como el
colombiano que no brinda la posibili-
dad real de salir de ese circulo.

En resumen, se encuentran dos vi-
siones sobtre el mismo fenémeno vio-
lento de las regiones. El primero, es la
visiébn convencional que se hace sobre
los antiguos ex combatientes que reinci-
den en armas, por calculos econémicos
y estrategias de dominacién de territo-
rios en lugares donde antiguas estructu-
ras o antiguos jefes dejan un vacio de
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poder que es eminentemente llenado.
La segunda visiéon hace referencia a mo-
tivaciones individuales o grupales que
no se supeditan exclusivamente a calcu-
los econémicos.

Desde la primera vision, se entien-
de el fenémeno local estrictamente en-
causado bajo el discurso externo de la
division central de la lucha politica na-
cional, prevaleciendo la idea, que es el
régimen politico el que incide en el desarro-
llo de la dinamica de creacion y expan-
sion de ejéreitos irregulares (p.e., Rome-
ro, 2007). Este trabajo supone que ello
esta supeditado a la relacién dicotémica
entre centro y periferia, en otras pala-
bras, donde prevalece lo politico sobre
lo privado. La desmitificaciéon del con-
flicto armado es clave en este aspecto,
pues un cambio de esta visién sobre la
misma dinamica de rearme y violencia
regional, supone, y en este punto se tie-
ne la segunda vision, que alude, que ade-
mas de calculos estratégicos de domina-
cion territorial y busqueda de beneficios
econémicos de los grupos armados, se
dan también motivaciones de los agen-
tes individuales y los grupos locales para
aprovechar la ambigiiedad del conflicto
interno nacional, y ganar en oportunida-
des privadas de supervivencia y en esta
dinamica de rearme, el régimen politi-
co dejarfa de incidir o ser determinante
pues inciden mas las dinamicas locales
y privadas.

La sugerencia de cambiar la mane-
ra en que se estudia el conflicto, es una
propuesta viable y atrayente, pero cos-
tosa y dificil de llevar a cabo, ello impli-
ca desmitificar el conflicto fundamental,
quitar el peso que representa los iconos
y lo emblematico de lo facil de observar
y sistematizar en los periodos de corta
duracién, (conceptualizado por demas
a partir de etiquetas recientes como la
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actual lucha o cruzada mundial contra
el terrorismo), para plantear la posibili-
dad de investigar de lo micro-regional a
lo macro- central, en otras palabras, de
lo local a lo nacional. I.a dindmica de lo
local y periférico, para la comprension
general del conjunto, esto es, de la dina-
mica del conflicto sin denominaciones.

La propuesta de aceptar una pers-
pectiva cronolégica mas amplia para
entender y conceptualizar las violencias,
es sugerente, este analisis no quiere dar
respuestas concluyentes sobre dicha pro-
puesta. Se limita a advertir que puede
existir en la academia colombiana, como
lo sugiere el mismo Kalyvas en sus estu-
dios de las guerras civiles, una vision ahis-
torica de la investigacion, y que la forma
en que se llevo el conflicto politico, esta
estrechamente ligado con el modo en
que ha sido entendido y conceptualizado.
(Kalyvas, 2009. p. 195).

En relacién con lo anterior se ha en-
tendido el conflicto como una division
fundamental, se conceptualiza sobre esta
variable, y la tnica violencia que se ob-
serva, analiza y sistematiza es la violencia
politica, producto de la discontinuidad
cronolégica con su pasado préximo de
guerras civiles y época de violencia que
no alcanzaron a ser observadas.

Desmitificar el conflicto interno ar-
mado, no quiere decir desvirtuar su na-
turaleza e importancia, significa separar
las dinamicas y motivos de las diferentes
violencias que se dan sobre el terreno,
de las estrategias de los grupos arma-
dos y actores politicos. En el mismo
sentido, es describir los motivos de las
fuerzas que condujeron al acto violento
sobre los terrenos locales, que son sus-
tancialmente diferentes de los motivos
politicos de quienes actian a nivel de la
estrategia nacional del conflicto funda-
mental.
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Significa describir el tipo de violen-
cia, que se invisibiliza bajo el tamiz del
concepto de violencia politica y darle la
verdadera interpretacion a sus comple-
jas naturalezas.

Un campesino rural no es guerrille-
ro, por el simple hecho de habitar en un
area de influencia guerrillera, donde por
instinto de auto-conservacion le ha sido
imperioso convivir e incluso involucrar-
se con el actor armado a su causa eco-
némica o “economia de guerra” (por
ejemplo cultivo de hoja de cocaina).

En el mismo orden de ideas, un
“campesino rico” en un contexto de
contrainsurgencia, necesariamente no
es financiador del paramilitarismo, o si
es propietario de tierras no es “terrate-
niente”, y por tanto no se debe juzgar
dentro del plano ideolégico de la gue-
rrilla como un posible candidato para la
tributacion de “sus impuestos de gue-
rra”. Es la etiqueta “guerrillero”, “para-
militar”, “terrateniente” la que le suele
dar dicha connotacion, categorias fijas
que son producto del discurso domi-
nante de la division fundamental.

Dichas “etiquetas fijas” son un
error metodolégico recurrente, pues la
comunidad y sus pobladores locales son
dificilmente reconocibles dentro de esas
categorias, error que esta directamente
relacionado al modo en que se estudia el
conflicto armado.

En conclusién ha prevalecido una
ley semantica en los estudios sobre la
violencia, una evidente escases de con-
ceptos por la vision unitematica deriva-
da del conflicto intrasocial, y una falta
de vision historica del mismo.

Las ciencias politicas y la antro-
pologia social, pueden aportar desde
la violentologia y la etnografia en esta
direccion investigativa. El aporte poli-
tolégico con analisis de coyuntura, mé-

todo comparado e historia politica, por
un lado, y sistematizadas fuentes orales
y locales a nivel de las comunidades,
aldeas e individuos desde antropologia
social, convergerfan en este proposito
de teorizar las complejas dinamicas a
nivel micro, teorfa que aportarfan signi-
ficativamente a la propia comprension
general del fendmeno intrasocial.
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Judicial-political backgrounds of the colombian 1980
criminal code

Abstract

This article analyzes the legal and political conditions that guided the expedition of
the penal code, 1890, key period in Colombian history for being the step from fede-
ralism to unitary republic, where a number of ideas and principles that are to cons-
titute the criminal endeavor of much of our institutional life in criminal matters.
It shows the struggles between liberals and conservatives, as well as their successes
and failures in the ideological construction of punitive legislation.

Key words: Criminal law, radical Olympus, Regeneration, Criminal back-
grounds.

Introduccion

El presente trabajo examina las condiciones econémicas, sociales y culturales que
hicieron posible la codificacién penal en Colombia durante el periodo conocido
como la Regeneracion (1886-1903, al decir de algunos investigadores); época que
comporto la expedicion del Cédigo Penal de 1890, en gran medida, “reproduccion
del Codigo Penal de 1837 [que respondia] a la corriente filoséfica conocida como
la propuesta ilustrada del derecho penal”, la cual proponfa “un cambio de paradigma
frente a lo que era el derecho penal autoritario, su antecesor”!, aunque el cédigo
de 1890 termind siendo, incluso, poco mas tradicional que las legislaciones penales
anteriores, significé la unidad normativa de una época que transit6 del federalismo
a la uniéon republicana. A partir de este cédigo —que regirfa hasta 1936—, y bajo la
égida de la Constitucion de 1886, se vendrian varias revisiones y reformas penales
que respondian a una notoria influencia del positivismo juridico-penal por tratar de
generar una acertada politica criminal, pasando por las codificaciones de 1936, 1a de
1980 hasta llegar a la actual Ley 599 de 2000, que tuvo en el Estado social de derecho de
la Constituciéon de Colombia de 1991, una verdadera evolucién, emparte, gracias al
desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional.®

Aunque el Codigo Penal de 1890 no tuvo igual suerte que la Constitucion del
806, sf demarco los parametros juridico-criminales que gobernarfan por casi medio
siglo los delitos y las penas en la naciente vida republicana; asi como unificé y dio
alcance a nivel nacional a disimiles leyes emitidas por los nueve estados soberanos
que constituian los Estados Unidos de Colombia, sistema politico que permitia
que cada Estado miembro de la federacion tuviera competencia para expedir sus

1 Bernate Ochoa, Francisco. “El Cédigo Penal colombiano de 1890”. En: Revista Estudios Socio-Ju-
ridicos, V'ol. 6, niim. 2, julio-diciemtbre. Bogota: Universidad del Rosario. 2004. p. 556.

2 Véase Peces-Barba Martinez, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico. Escritos de filosofia
Juridica y politica. Madrid: Editorial Dykinson. 2004. 161 p.
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propias leyes penales,’ situacién que proponia una federacién injusta y desigual por
el hecho de reunir codificaciones penales que atribufan diferentes sanciones y pro-
cedimientos a un mismo comportamiento delictual.

En este sentido, el conocimiento de las circunstancias facticas que envolvieron
la legislacion penal de 1890, constituye un ejercicio de reinterpretacion y aproxima-
cion a los origenes del control punitivo nacional y propicia una perspectiva historica
normativa para entender el avance o retroceso de nuestras leyes en materia de con-
trol y ejercicio legitimo de las libertades. Para lograr este proposito, se retomaran al-
gunos aspectos de caracter historiografico que despejan los senderos por los cuales
transito el legislador desde el surgimiento de la nacién; esto es, desde la independen-
cia del dominio espafol. Luego se hara un bosquejo de la historia constitucional que
rigi6 al pais y su influencia en la normatividad penal, acompanada de aspectos eco-
némicos, sociales y culturales que permitiran al lector tener una idea mas integral y
armonica de la vida politica y juridica de aquellos tiempos. Por dltimo, se analizaran
algunas normas punitivas del codigo de 1890 y se plantearan unas conclusiones.

Para empezar, es menester decir que desde 1810, cuando por primera vez los
habitantes de la Nueva Granada (hoy Republica de Colombia) lograron la inde-
pendencia de Espafia, tomaron la decisiéon de dejar vigentes las normas penales
existentes durante la Colonia en todo aquello que no contradijera los principios y la
filosofia de la nueva época. Pues las nuevas dirigencias no estaban en condiciones
de proferir un estatuto punitivo que marcara la ruptura con el ancien régime.

En este proceso de construccion de una nueva sociedad, los neogranadinos
no estaban ni preparados ni de acuerdo para un nuevo régimen; en otras palabras,
existfa en la Nueva Granada un descontento general y una idea de independencia
que comprometia a los patriotas a tomar las armas por la libertad, y as{ lo hicieron;
pero no habia una idea clara del Estado que debian forjar. Ante esta situacion, Es-
pafia —que vefa perder sus colonias en América del Sur— decidi6 realizar una nueva
embestida y una vez culminada la guerra con Francia, encomendo al “Pacificador”
Pablo Morillo reconquistar los territorios de la Nueva Granada. Durante este pe-
riodo, Morillo logra sitiar y apoderarse de Cartagena, luego inicia la reconquista de
las provincias y restablece el virreinato (periodo conocido como el “régimen del
terror”). Después, en 1819, Simén Bolivar tras una guerra sangrienta, logré sellar
definitivamente la independencia de Colombia.*

A pesar de que durante el periodo comprendido entre 1810 y 1819 hubo algu-
nos intentos de construir un Estado, de lo cual dan cuenta varias cartas y proclamas
a manera de constituciones estatales —como la de 1810, entre otras— no se puede
hablar de una legislacién penal criolla articulada y coherente sino hasta 1837, afio en
que se expide el primer c6digo penal para la Nueva Granada. Esto en razén a que
los criollos o patriotas, una vez tuvieron plena capacidad para estructurar un mode-

3 Bernate Ochoa, Francisco. “El Cédigo Penal colombiano de 1890”. En: Revista Estudios Socio-Ju-
ridicos, 1'0l. 6, niim. 2, julio-diciensbre. Bogota: Universidad del Rosario. 2004. p. 539.

4 Rodriguez Jiménez, Pablo (editor). Historia que no cesa: la independencia de Colombia, 1780-1830.
Bogota: Editorial Universidad del Rosario. 2010. 340 p.
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lo de nacidn, se vieron en dificultades y discrepancias ideolégicas que terminaron en
el surgimiento de dos partidos politicos: el liberal y el conservador. El primero pro-
curaba la garantia de las libertades personales de expresion, de prensa, de empresa,
de religion, el sufragio universal, la no interferencia del Estado en asuntos econémi-
cos, entre otros principios. Por su parte, el Partido Conservador le apostaba a una
idea de orden, de respeto por las tradiciones, proteccion de la religién catdlica, por
una la familia monégama, por una economia controlada y programada desde las
instituciones en contraposicion a su adversario.”

Estas corrientes politicas (liberales y conservadoras) se encontraban en boga
en Europa y era natural que los lideres de la Nueva Granada, muchos de ellos edu-
cados en el viejo continente, quisieran imponer las ideas importadas y los modelos
de gobierno, solo que nunca se pusieron de acuerdo; por el contrario, entraron en
una serie de disputas y guerras que los caracterizé a lo largo de siglo XIX y hasta
finales del siglo XX.

En este orden de ideas, es necesario advertir al lector que este es un estudio
enfocado en el contexto sociopolitico y juridico que dio origen al Cédigo Penal de
1890, razén por la cual se privilegiaran ciertos aspectos histéricos por encima de la
diseccién dogmatica de la norma juridica (aunque se consideraran algunas figuras
penales relevantes para la época y significativas para el estudio). Para ello se partira
del periodo conocido como Olimpo Radical (1863-1886) o de dominio del Partido
Liberal —el cual establecié una Constitucion federal que dio prioridad a las ideas
liberales sobre las ideas conservadoras— y terminara en el de la Regeneracion, génesis
de la expedicion del codigo penal en comento. Sin embargo, este texto no pretende
ser rigurosamente historico, sino que escogera los momentos de la historia nacional
mas apropiados para entender los hechos y los contextos que marcaron el estableci-
miento del derecho penal de la Regeneracion, éthos de una época que logré imponer
sus tradiciones, creencias y estatutos a un pueblo que habia sido expropiado de las
mismas bajo el yugo de una constitucion totalmente ajena a las condiciones mate-
riales de una cultura.

El olimpo radical o radicalismo liberal

5 Desde el nacimiento del Estado colombiano ya se presentaban profundas divisiones ideoldgicas
que dieron lugar al surgimiento de los partidos politicos impidiendo un gran proyecto de unidad
nacional desde el campo simbélico. Veamos: “Una nueva expresion de las tensiones ideoldgicas
existentes aparecio en las disputas que terminaron separando a Simén Bolivar (claramente centra-
lista), de su vicepresidente, el general Santander (de orientacién federal). Ambos grupos trataron
de alcanzar un acuerdo en 1821, escribiendo juntos una constitucioén provisional en Cucuta. Este
documento, que creaba nuevamente un Ejecutivo poderoso y restringfa los derechos politicos de la
poblacion, no llegd a satisfacer a los miembros de ninguno de los dos grupos. A partir del fracaso
del mismo, Bolivar trat6 de imponer en la Nueva Granada la Constitucién que él habia preparado
para Bolivia, en 1826. Sin embargo, la misma fue prontamente repudiada en la region y Bolivar
lleg6 a suftir un atentado sobre su vida por parte de activistas liberales”. Gargarella, Roberto. Los
Sfundamentos legales de la designaldad. El constitucionalismo en Amiérica (1776-1860). Buenos Aires: Edito-
rial Siglo XXI. 2008, p. 158. Al respecto pueden consultarse, también: Molina, Gerardo. Las ideas
liberales en Colombia, 1849-1959. Bogota: Universidad Libre. 2006, 798 p.; Jaramillo Utribe, Jaime. E/
pensamiento colombiano en el siglo XIX. Bogota: Editorial Temis, 2001, p. 11.
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Este periodo de gobierno durante el
cual se impuso el modelo federal con 9
estados soberanos —que se tradujo en el
triunfo de las ideas liberales de libertad
economica, secularidad, educacion publi-
ca, y abstencionismo estatal en el campo
privado de las personas, asi como por la
expulsion de los jesuitas del territorio na-
cional—, fracasé cuando sus instituciones
de caracter federal se vieron gravemen-
te comprometidas en escandalos de co-
rrupcion y clientelismo para conservar el
podet, y la crisis econémica que se pro-
dujo por la caida de las exportaciones de
materias primas a finales del siglo XIX,°
explotaron a través de graves conflictos
de orden publico a nivel regional.” Situa-
cién que para los conservadores y secto-
res moderados del liberalismo requerfa
de una reforma estructural para recupe-
rar el orden y la legitimidad del Estado.
Durante esta época también se pre-
sentaron duras guerras entre conserva-
dores y liberales, gestadas tanto en los
sectores urbanos como rurales,’ que im-
posibilitaron el despegue de la actividad
agricola que abocd en la crisis economi-
ca, agravada por la intervencion de pai-
ses como Java y Ceylan (hoy Sri Lanka),
quienes en la década de 1860 lograron

6 Malagdn Pinzon, Miguel. “La regeneracion,
la Constitucion de 1886 y el papel de la
Iglesia Catélica”. [En linea]. Revista Civilizar.
Ciencias Sociales y Humanas, No. 11, diciembre
de 2006. Bogota: Universidad Sergio Arbo-
leda. [Consultado el dia 20 de diciembre de
2013]. Disponible en: http://www.redalyc.
org/pdf/1002/100220318001.pdf

7 Véase Ocampo Loépez, Javier. Historia ilus-
trada de Colombia. Bogota: Plaza & Janes.
2006. pp. 141-160.

8 Suirez G., Cartlos Alberto et al. Colombia:
guia enciclopédica, historia, geografia, literatura,
arte, atlas universal y de Colombia. Bogota: Edi-
torial Norma. 2002. p. 26-35.
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dominar el mercado de la quina -princi-
pal producto de exportacion de Colom-
bia en aquellos tiempos-, y echar por el
suelo el precio al inundar el mercado
europeo con aquel producto.” Esta cti-
sis, como es logico, tuvo fuertes reper-
cusiones sobre el modelo liberal de no
intervencién del Estado en la economia,
pues los campesinos y exportadores, al
ver menguar sus ingresos, culparon del
déficit al Gobierno y a sus politicas por
no haber reaccionado ante lo que se vefa
venir a nivel macroeconémico. Situa-
ci6n aprovechada por los conservadores
para asestar un duro golpe ideoldgico a
los liberales y a su politica econémica."

A pesar de lo anterior, en el Olimpo
Radical se intent6 fomentar la economia
agricola y el comercio, solo que el pais no
estaba preparado para aplicar una apet-
tura en el mercado econémico mundial.
Habia otros mercados como la especu-
lacién financiera y la actividad bancaria
privada, que emergfan de la economia
librecambista, dejando desamparados a
los deudores frente a los abusos de los
prestamistas, que vefan en la necesidad
ajena la oportunidad para acrecentar
sus capitales."" Igualmente, predomina-
ban las exportaciones de materias primas
como tabaco, quina y afil. La burocracia

9  Calderon Reyes, Catlos. Niiiez y la regenera-
cion. Sevilla, Espafa: Librerfa e Impresora de
Izquierdo y Compania. 1895. pp. 16, 65-66.

10 Al respecto véase Velasquez Rivera, Edgar
de Jesuas. Historia politica de Colombia. Colom-
bia: Universidad del Cauca. 2000. 290 p.

11 Correa R, Juan Santiago. “Del radicalismo
a la regeneracion. La cuestion monetaria
(1880-1903)”. |En linea|. Revista de Economia
Institucional. Bogota: Universidad Externa-
do de Colombia, 2009, Vol. 11. No. 21. pp.
161-178. [Consultado el 18 de diciembre de
2013]. Disponible en: http://www.redalyc.
org/atticulo.0a?id=41911848010
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también constitufa una fuente de ingresos, pues habfa quienes dedicaban sus vidas al
ejercicio de funciones estatales, pero los cargos publicos del sector regional y local se
proveian por lazos familiares y clientelistas, al mejor estilo feudal si se quiere. Activida-
des econémicas que si bien se encontraban en transicion, entretejian una compleja red
de intereses de las clases poderosas para obtener provecho de los estados regionales y
mantener las tradicionales escalas de poder heredadas de la Colonia."

En sintesis, la estructura econémica en crisis, con fuerte matiz politico de corte

clientelista,'

adicional a lo ya mencionado, estuvo acompanada por la dificultad
del Gobierno central para intervenir las politicas econémicas y monetarias de los
gobiernos estatales y la exclusion del sector artesanal, los pequefios comerciantes y
el campesinado de cualquier influencia politica y econémica, situacion que generd
su insurreccion a partir de la organizacién en grupos de oposicion y las protestas

continuas que dejaban entrever la inoperancia del ente gubernativo.'

.. la crisis economica y politica de finales de los arios setenta del siglo XIX provocd un
cambio de régimen en 1880, que puso fin a este modelo y dio lugar a una profunda cen-
tralizacion de las decisiones politicas y econdmicas. No fue una transicion fdcil y estuvo
marcada, entre otros hechos, por intensos debates, guerras civiles, represion, hiperinfla-
cion y quiebras en el sector financiero."

A nivel internacional, la crisis financiera de 1a Bolsa de Nueva York, en 1873,
afect6 a las potencias mundiales de la época como Estados Unidos y los paises eu-
ropeos, lo que provoco un grave debilitamiento de las exportaciones colombianas
de tabaco, afil y caucho hacia Inglaterra, productos que habian estado en auge en-
tre 1860 y 1870." Con lo antetior, Colombia no solo tenia conflictos internos sino
que los problemas internacionales la afectaban fuertemente en materia econémica.
Como se puede apreciar, en el Olimpo Radical 1a crisis econémica revento las insti-
tuciones politico-administrativas dada la incapacidad del Gobierno de contener los
estragos dejados por la ausencia de capitales y la caida de las exportaciones, tanto
de materia prima como de productos agricolas.

12 Guillén Martinez, Fernando. “Colacién y maniobra administrativa”. En: La regeneraciin, primer
Jrente nacional. 1* Ed. Bogota: Catlos Valencia Editores. 1986. 98 p.

13 Melo, Jorge Orlando. De/ federalismo a la Constitucion de 1886. [En linea]. En: Nueva historia de
Colombia. Bogota: Editorial Planeta. 1989. pp. 7-65. [Citado el 12 de diciembre de 2013]. Dispo-
nible en: http://wwwjorgeotlandomelo.com/federalismo.htm

14 Nieto Arteta, Luis. Economia y cultura en la bistoria de Colombia. 8" Ed. Bogota: Banco de la Repu-
blica. 1983. p. 321.

15 Correa R., Juan Santiago. “Del radicalismo a la regeneracién. Ia cuestion monetaria (1880-
1903)”. [En linea]. Revista de Economia Institucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2009, Vol. 11. No. 21. p. 161 [Consultado el 18 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://
www.redalyc.org/articulo.0a?id=41911848010.

16 Melo, Jorge Orlando. De/ federalismo a la Constitucion de 1886. [En linea]. En: Nueva historia de
Colombia. Bogota: Editorial Planeta. 1989. pp. 7-65. [Citado el 12 de diciembre de 2013]. Dispo-
nible en: http://wwwjorgeotlandomelo.com/federalismo.htm
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Este periodo federal se puede rastrear con el ascenso al poder de José Hilario
Loépez, en 1849, presidente que representaba al partido liberal, dando inicio al con-
flicto ideoldgico, politico y econdémico con la Iglesia Catolica, que fue despojada de
su papel en la imparticién de la educacion en la nacién a mediados del siglo XIX.
El federalismo, entonces, no solo generé un fuerte cambio con la Iglesia como
institucion, con el disefio politico, con la educacién sino que se atrevid a tocar uno
de los hilos ideolégicos mas importantes de la nacion: las creencias religiosas que no
distingufan entre partidos y que afectaban a la gran mayorfa de la poblaciéon. Surge
entonces la pregunta de como fue posible que se hubiese implantado un modelo
federal con tan profundas y radicales ideas en un Estado unitario, tradicional, con
vocacion agricola, catélico por excelencia, maxime cuando Bolivar habia insistido
en la unidad no solo de Colombia sino en la idea de una gran nacién formada por
Colombia, Venezuela y Ecuador.

Pues bien, la idea del fedralismo estaba inscrita en el pensamiento del partido
liberal en cabeza del General Francisco de Paula Santander, contradictor politico
del libertador Simén Bolivar, encontrando cierto arraigo y aceptacion en el am-
bito internacional desde principios del siglo XIX, pero también se advertia de sus
desventajas como modelo politico. De hecho, aun en la Carta de Jamaica de 1815
encontramos referencias a la posicion federalista y a sus inconvenientes para lograr
una verdadera independencia, dado el caracter fraccionario del modelo de Estado:

La Nueva Granada que es, por decirlo asi, el corazon de la América, obedece a un gobierno
general, exceptuando el reino de Quito que con la mayor dificultad contiene sus enemigos, por ser
Suertemente adicto a la cansa de su patria; y las provincias de Panamad y Santa Marta gue sufren,
no sin dolor, la tirania de sus seiores. Dos millones y medio de habitantes estin esparcidos en
aquel territorio que actualmente defienden contra el ejéreito espasiol bajo el general Morillo, que es
verosipiil sucumba delante de la inexpugnable plaza de Cartagena. Mds si la tomare serd a costa
de grandes pérdidas, y desde lnego carecerd de fuerzas bastantes para subyugar a los morigeros y
bravos moradores del interior (...) La Nueva Granada siguié con uniformidad los establecimien-
tos politicos y cuantas reformas hizo Venezuela, poniendo por base fundamental de su
Constitucion el sistema federal mds exagerado que jamds existid (...) En Nueva
Granada las excesivas facultades de los gobiernos provinciales y la falta de cen-
tralizacion en el general han conducido aquel precioso pais al estado a que
se ve reducido en el dia. Por esta razion sus débiles enemigos se han conservado contra todas
las probabilidades. En tanto que nuestros compatriotas no adquieran los talentos y las virtudes
politicas que distinguen a nuestros bermanos del Norte, los sistemas enteramente populares, lejos
de sernos favorables, tento mucho que vengan a ser nuestra ruina.” (Negtillas fuera de texto).

Por ello la concepcidn negativa de un amplio sector de ciudadanos frente a la
organizacion territorial federalista, que le apostaban mas a la unidad, a una organi-
zacion centralizada y fuerte, con poca estima hacia los gobiernos populistas, pues
crefan que la division territorial en estados federados fortalecia las condiciones de
los enemigos e imposibilitaba tanto la unidad como la defensa de la nacién. De alli
que las disputas entre liberales y conservadores tuviesen viejos fundamentos, pues

17 Carta de Jamaica, apoyado en: http://juventud.psuv.org.ve/wp-content/uploads/2009/05/ cat-
tajamaica.pdf (citado el 20 de diciembre de 2013).
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en el caso de Europa, el mismo Maquiavelo decia que la unidad era lo fundamental
en un Estado que inicia su vida independiente, pensador por el que Bolivar sentia
gran aprecio, adicional a la admiracién que le merecia Napoleon Bonaparte, ejem-
plo de unidad territorial y de fortaleza militar como elementos fundamentales en la
conformacioén y estabilidad de un Estado. De ello se seguia la maxima: los Estados
que lograban unificar su territorio tenfan mas posibilidad de subsistir, solo el caso
de los Estados Unidos de América apoyaba la versién contraria.

Con la muerte del Libertador Simén Bolivar, quien era un defensor de la unidad
como forma de un Estado fuerte y quien habia propuesto la creacién de la Gran
Colombia, compuesta por los Estados de Colombia, Ecuador y Venezuela, el suefio
se desvanecio. Asi, la Nueva Granada continu6 en sus luchas ideoldgicas y partidis-
tas bajo el dominio de los conservadores hasta la llegada al poder de José Hilario
Loépez,'®liberal consumado y presidente de Colombia en el petiodo 1849-1853. En-
tre sus propuestas, LLopez presenté como programa politico los siguientes puntos:

e  Abolicién de la esclavitud, pues dicha institucion iba en contravia de los princi-
pios liberales. Adicionalmente, constitufa la promesa no cumplida del Libertador
Simo6n Bolivar y se habifa vuelto una institucion antieconémica. Ello se llevo a
cabo mediante la ley de mayo de 1851 y constituyé un verdadero avance en ma-
teria politica, aunque se dio bajo una férmula en la que se indemnizaba a los
propietarios esclavistas que manumitieran a sus esclavos. ILa indemnizacién tuvo
como criterios la edad, el sexo, la salud, el adiestramiento o profesion del esclavo,
su experiencia, entre otras. Luego no todos los esclavos tenfan el mismo precio.

*  Matrimonio civil y divorcio, pues las tendencias ideologicas liberales propug-
naban por una separacion radical entre Estado e Iglesia. Los asuntos maritales
debfan verse a través del derecho y no de los canones religiosos que sumian las
facultades del Estado en “dogmas teologicos”. Esta posicion radical del libe-
ralismo se instituyo en contra de las creencias de la mayoria de los pobladores
del territorio colombiano quienes profesaban la religién catolica, simbolo de
unidad tanto de liberales como de conservadotes. Los liberales radicales eran
una pequefla minorfa que impuso por fuerza politica su ideario secular.

e Sufragio universal, un punto que se derivaba de la libertad y de la igualdad
de las personas ante el Estado, que no admitia diferencias en los derechos
politicos de los ciudadanos; desde luego que se referian a los hombres, pues

18 Von der Walde Uribe, Edna. “Lengua y poder: el proyecto de nacién en Colombia a finales del
siglo XIX”. [En linea]. En: Revista Estudios de Lingitistica del Espaitol. 170l. 16. 2002. |Consultado
el 12 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulorcodi-
£0=3166146. Véase también: Miranda Salcedo, Dalin. “La dinamica de la construccion legal y
religiosa de la familia en Colombia 1850-1930”. [En linea). Revista Advocatus. Ed. Especial, No. 16.
Barranquilla: Universidad Libre, 2011, p. 139. [Consultado el 19 de diciembre de 2013]. Dispo-
nible en: http://www.unilibrebaq.edu.co/unilibrebaq/revistas2 /index.php/advoca-tus/article/
view/187. Gonzilez, Fernin E. “Las guerras en torno a la definicién del sujeto politico”. En:
Partidos, guerras e Iglesia en la construccion del Estado-Nacién en Colombia (1830-1900). 1°
Ed. Medellin: La Carreta Editores E.U. 20006, pp. 47-48.
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la mujer todavia no estaba dentro
de su pensamiento como persona
apta y capaz de tomar decisiones
politicas. Este reconocimiento solo
llegarfa hasta 1957 con el plebiscito
de Gustavo Rojas Pinilla. En otras
palabras, la igualdad promulgada
por el liberalismo no consideraba a
la mitad de la poblaciéon que perte-
necia al sexo femenino.

Libertad econémica, de culto y de
prensa. No hay que olvidar el inmen-
so papel y protagonismo que tuvo la
prensa en la construccion de idea-
les politicos en el siglo XIX en Co-
lombia, pues era el principal medio
de difusion de ideas y de publicidad
politica. La libertad de cultos que se
defendia, en realidad constituia un
sofisma para atentar contra la iglesia
catolica a quines consideraban enemi-
gos ideoldgicos por su pensamiento
mas cercano al conservatismo.

El desarrollo cientifico y la separacion
Iglesia-Estado. Se partia de laidea que
la educacién era la forma de sacar al
paifs del atraso y subdesarrollo en que
se encontraba. La idea de hombres
nuevos y educados para el progreso
obedecia a una concepcion propia de
la modernidad que trasladaba la fe ya
no a la Iglesia sino a la razén. Pero
olvidaban que la iglesia era la unica
instituciéon que, en aquel entonces,
impartifa la educacion la ciencia las le-
tras, pues tenfa tanto la logfstica como
a las personas mas cultas de todo el
territorio, luego una educacion puabli-
ca sin docentes ni infraestructura era
mas un suefo alusinado del liberalis-
mo que importaba las tesis decimo-
noénicas de Europa sin consideracion
alguna de nuestra realidad econémi-
ca, politica y cultural.
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Ideas que hacian parte de la atmdsfera intelec-
tual del siglo XVIII y XIX, con tendencia profun-
da a reconocer y valorar al individuo como hombre
productor y creador de su propio plan de vida. Solo
que el liberalismo colombiano olvidé déonde estaba
situado, quiénes eran los miebros del Estado, qué
recursos tenia para implementar sus proyectos Yy,
adicionalmente, olvid6 contar con el respeto de las
creencias religiosas de los subditos, pensé que po-
dia borrar la religién como si se tratase de un cuen-
to de hadas, desconociendo su caracter integrador
y su papel fundamental en la configuraciéon de un
éthos colectivo, de un supuesto moral y ético que
conformaba el sustrato de toda actuacion humana
digna y respetuosa del otro como parte integrante
del reino de la humanidad, inspirado por la bondad,
la compasion, la hermandady el sentimiento de so-
lidaridad como mienbros de un grupo mayor a los
limites territoriales de un Estado.

Al margen de la crisis que sacudio
el periodo del Olimpo Radical —que pre-
sentaba al liberalismo como la carta de
navegacioén hacia el progreso y el de-
sarrollo tecnoldgico y cultural, con su
idea de educacién publica, obligatoria
y secular— no se puede dejar de men-
cionar los postulados de gobierno que
influenciarfan el contenido programati-
co de la Constituciéon de Rionegro, de
1863. Constituciéon que llevo al literato
trances |ictor Hugo a afirmar que se tra-
taba de una Constitucion para angeles,
dado su contenido utépico, de alli que
se denomine la época del O/impo hacien-
do referencia al monte donde habitaban
los dioses griegos. Carta federalista de
corte eminentemente liberal que en su
articulado consideraba lo siguiente:

¢ Autonomia e independencia de los
Estados federales y, en consecuen-
cia, reduccién del poder interven-
cionista del Gobierno federal a lo
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que expresamente fijarda la norma
constitucional.

Ausencia de norma que permitiera
al Gobierno federal intervenir en el
restablecimiento del orden publi-
co. Interpretacion que se consolidé
con una ley aprobada en 1867, que
delegaba la funcion de orden publi-
co en cada Estado miembro de la
federacion. Luego el gobierno fede-
ral no tenfa ninguna significacién de
importancia.

Desarrollo pleno de las libertades y
garantias individuales: la abolicion
de la pena de muerte, el derecho a
la propiedad, la libertad de pensa-
miento, de prensa, domicilio, ense-
flanza, de asociacion, libertad para
portar armas en tiempos de paz,
entre otras. Libertades que solo fi-
guraron en el papel como legado
histérico de los suefios de un pue-
blo sin ningun sustento material,
en otras palabras, letra muerta que
nunca vio la luz de la realidad hu-
mana.

Reduccion del periodo presidencial
a dos afos y la limitaciéon del poder
del Ejecutivo, que debia someterse
a la potestad nominadora del Con-
greso de la Unién. Se considera-
ba que si el peso de las funciones
quedaba en los estados federados
no habia para qué alargar el perio-
do presidencial. Adicionalmente, al
acortar su periodo, el presidente no
alcanzaba a realizar muchas alianzas
y mantenfa un poder muy limitado
obedeciendo al Congreso. En otras
palabras, era una verdadera figura
decorativa, un convidado de piedra.

Fortalecimiento del poder legisla-
tivo a nivel federal. Las asambleas

legislativas estatales tenfan el poder
de hacer sus propios codigos y crear
el ambito normativo que dirigiria al
Estado. Leyes que tenfan el alcance
de un dfa a caballo, pues se pasaba
de una jurisdiccion a otra en menos
tiempo de lo que tardaba una discu-
sién para determinar si se juzgaba o
no a alguien, con la ventaja para el
infractor de saber que a pocos kil6-
metros su comportamiento podria
no estar considerado como delito.

Reduccion de la pena de prision a
diez afos. En materia criminal re-
presentaba la punta de lanza de los
estudios sociologicos, donde la teo-
rfa de la resocializacién junto con
el papel de la educacion eran fun-
damentales en la preparacion del
individuo para la vida en sociedad.
Se crefa que un Estado tenfa la sufi-
ciente capacidad para, en diez afios,
resocializar y educar al peor de los
criminales, el delito era producto de
la ignorancia, de la falta de un pro-
ceso adecuado de instruccion civica
que adaptara al sujeto para la con-
vivencia y la participacion politica.
Pero no contaba con un sistema car-
celario ni penitenciario, no habian
instituciones educativas suficientes
para preparar a los individuos en el
proceso de socializaciéon que tanto
estimaba y que trafa de los primeros
debates de las ciencias socioldgicas
aun no probados.

Expropiacion de los bienes de la
Iglesia. Se quita el caracter de insti-
tucioén publica a la Iglesia, los bienes
solo podian pertenecer a los indivi-
duos que los hiciesen producir, la
iglesia fue expropiada y los auxilios
que el Estado conferfa fueron eli-
minados junto con la prohibicién
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del diezmo."” Se atentd, quiza, con-
tra uno de los pocos elementos sim-
bélicos capaces de generar la unidad
nacional y superar la escision parti-
dista, dejando de lado la posibilidad
de un gran consenso metafisico o de
un proyecto politico unitario funda-
mentado en la unica idea predomi-
nante en la época, la religion catolica.

Postulados que permitieron a los
liberales —bajo la sombra de la Constitu-
cion de Rionegro— gobernar hasta 1880.
El comienzo de esta corta hegemonia
de los liberales radicales estuvo precedi-
do por la resistencia del Partido Conser-
vador hacia las tendencias progresistas
que pretendian modificar la alianza Es-
tado-Iglesia para acabar con los 6rdenes
tradicionales de la clase y el poder poli-
tico.”” Los conservadores no concebian
la consagracion de un Estado laico, que
promulgaba la libertad de ensefianza, el
abandono de la tradicién, de la moral,
de las costumbres civicas por fuera del
dominio catélico y el apoyo popular que
profesaban los artesanos, asi como otros
grupos democraticos que legitimaron el
ascenso de los gobiernos y politicas li-
berales a partir de 1851.*'

19 Melo, Jorge Otlando. De/ federalismo a la
Constitucion de 1886. [En linea]. En: Nueva
historia de Colombia. Bogota: Editorial Plane-
ta. 1989. pp. 7-65. [Citado el 12 de diciem-
bre de 2013]. Disponible en: http://www.
jorgeorlandomelo.com/federalismo.htm

20 De Plaza, José Antonio. Memorias para la
historia de la Nueva Granada desde su descubri-
miento basta el 20 de julio de 1810. Bogota: Im-
prenta del Neo-Granadino. 1850.

21 Gonzalez, Fernan E. (20006). “Las guerras
en torno a la definicién del sujeto politico”.
En: Partidos, guerras e Iglesia en la construccion
del Estado-Nacidn en Colombia (1830-1900). 1*
Ed. Medellin: La Carreta Editores E.U. Me-
dellin. 2000, p. 191.
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Desde la guerra de 1851, con el as-
censo al poder de José Hilario Lopez,
habia profundos desacuerdos entre los
partidos por la participacion de las cla-
ses populares en los destinos de la na-
cion, lo que abria grandes brechas entre
ellos, dado a que los liberales se apoya-
ban en los artesanos y militares para ac-
ceder el poder, lo que generaba reaccio-
nes adversas en el Partido Conservador,
que asociaba las acciones liberales como
jacobinas, comunistas y anarquistas, esto
con el unico fin de “proyectar la imagen
del desorden popular, del aumento de la
delincuencia y crear la sensacién de in-
seguridad, caos, desgobierno, generados
por el partido rojo”.*

La condicién de los conservadores
para que las clases populares pudieran
acceder a la participacion politica se ba-
saba en que “pasaran por el tamiz de la
civilizacion y [la] educacion, de acuerdo
con los valores morales del cristianis-
mo”, pues no admitian que el poder se
ejerciera por personas incultas o des-
provistas de formacién, situaciéon que
los abanderé como precursores de un
ideal tecnocritico por aquel entonces.”
No obstante las diferencias partidistas,
a partir de 1854, con el golpe de estado
de José Marfa Melo —que cont6 con el
apoyo de las clases subalternas— hubo un

22 Gonzilez, Fernan E. “Las guerras en torno
a la definicion del sujeto politico”. En: Par-
tidos, guerras e Iglesia en la construccion del Es-
tado-Nacion en Colombia (1830-1900). 1* Ed.
Medellin: La Carreta Editores E.U. Mede-
llin. 2006. p. 51.

23 Gonzalez, Fernan E. “Las guerras en torno
a la definicion del sujeto politico”. En: Par-
tidos, guerras e Iglesia en la construccion del Es-
tado-Naciin en Colombia (1830-1900). 1* Ed.
Medellin: T.a Carreta Editores E.U. Mede-
llin. 2006. p. 51.
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consenso entre liberales radicales y conservadores para limitar la ciudadania de las
clases populares y favorecer la intermediacion de los partidos politicos a través de
relaciones clientelistas, con la diferencia de que los liberales tenfan como condicién
de acceso a la participacion politica la educacion laica.

Después de 1854, tanto conservadores como liberales consideraban que la edu-
cacion era condicion esencial para el ascenso al poder politico, no obstante el con-
flicto se intensificaba sobre la forma de educacion que se impondria desde el mismo
Estado: religiosa vs. laica.?* El Estado no tenia la infraestructura para impartir la
educacion, esta siempre habia sido dominio de la Iglesia, pues posefa tanto intelec-
tuales como escenarios fisicos y experiencia para llevar a cabo esta importante tarea.
La insistencia de los liberales en separar a la Iglesia de la actividad pedagogica, llevo
a muchos sacerdotes comprometidos con la divulgaciéon de la educacién a asumir
posiciones conservadoras y a criticar fuertemente al liberalismo, asunto que fue
tomado por aquellos como una interferencia de la iglesia en los asuntos estatales.
Asi, los liberales radicales olvidaron que tanto liberales como conservadores habian
sido formados bajo el el manto del cristianismo catélico y que las leyes necesitan de
un sustrato moral losuficientemente fuerte como para lograr su obediencia, funda-
mento que solo lo otorgaba las creencias introyectadas por la iglesia a los hombres
desde su infancia, ponerlos en contra de la religién era igual que peditles adorar a
dos dioses totalmente opuestos, pues sus valores religiosos debian estar en armonia
con sus paradigmas politicos, que era la idea del conservatismo.

Los sacerdotes fueron, entonces, actores politicos importantes durante este
periodo, solo que lo hacfan a favor del conservatismo dado que este reconocia la
importancia de la religion no solo en el mundo espiritual sino también en amplios
sectores de la vida cultural y politica; es decir, en los espacios terrenales como mo-
tor subjetivo que soportaba las fuentes de la accién humana.

En este orden de ideas, encontramos que la educacion para 1870, bajo la hege-
monia radical y el gobierno de Eustorgio Salgar, fue concebida como el instrumento
de la construcciéon de cultura nacional. La ensefianza se torné gratuita, obligatoria y
laica, que abarcaba la formacion de maestros, la infraestructura y la implementacion
de una pedagogia acorde con la ciencia, pero alejada de los valores éticos y religio-
sos que daban idea de unidad y hermandad al pueblo colombiano bajo la idea de un
Dios cristiano. La educacion, entonces, era considerada un fin del Estado. Estas po-
liticas, como era de esperarse, encontrarian férrea oposicion del sector conservador,
de algunos estados federados y de la misma Iglesia, por los ya discutidos aspectos.
Incluso llego a ser considerada como “obra de la secta infernal de los francmaso-
nes”,” hasta el punto tal de tenerse como una politica de “corrupcion obligatoria

24 Andrade Alvarez, Norby Margot. “Religién, politica y educacién en Colombia. La presencia
religiosa extranjera en la consolidacion del régimen conservador durante la Regeneracion”. [En
linea). Revista de Historia Regional y Local. 1'0l. 3. No. 6, julio-diciembre de 2011, pp. 154-172. Bogota:
Universidad Nacional. [Citado el dia 18 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://www.
revistas.unal.edu.co/index.php/historelo/article /view/12267.

25 Jaramillo Uribe, Jaime. E/ pensamiento colombiano en el siglo XIX. Bogota: Editorial Temis, 2001, p. 11. Véase
también: Jaramillo Uribe, Jaime. “El proceso de la educacion del Virreinato a la época contemporanea”.
En: Mannal de Historia de Colomibia. Tomo 111. Bogota: Instituto Colombiano de Cultura. 1980.
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pata el pais”.” Al respecto Adrian Alza-
te Garcia conceptia que:

Las criticas clericales a la reforma edn-
cativa despertaron un fuerte fervor catd-
lico en vastos sectores de la sociedad, y
no bastaria nucho tiempo para que el
Partido Conservador encontrase en este
sentimiento un poderoso mecanismo de
movilizacion politica. Asi, durante los
afios previos a la guerra de 1876, los con-
servadores se dedicaron a atiar la oposi-
cion al radicalismo mediante la excitacion
de las reacciones clericales y pro-catdlicas,
que tomarian con el tiempo un cardcter

cada vez mds fuerte y violento.”

Después, durante el gobierno de
Aquileo Parra (1876-1878), la politica
educativa se orientd a “limar asperezas”
con la Iglesia, por tanto se crearon las
normales, centros de educaciéon que
estarfan a cargo de una misién alema-
na protestante y la ensefianza laica en
las escuelas. En ese entonces, el presi-
dente hizo un acuerdo con el arzobis-
po de Bogota para fijar una catedra de
religién, previa solicitud de los padres
de familia. Politica que fue implemen-
tada también en el Cauca, a pesar de la
oposicién del sector eclesiastico,” que

26 Patifio Millan, Carlos. Apuntes para una bis-
toria de la educacion en Colombia. PDF tomado
de Internet: http://scholar.google.com.co/
scholar?cluster=10630064485061652583&
hl=es&as_sdt=0,5&sciodt=0,5.

27 Alzate Garcia, Adrian. Asociaciones, prensa y
elecciones. Sociabilidades modernas y participacion
politica en el régimen radical colombiano (1863-
1876). [Tesis de maestria]. Medellin: Univer-
sidad Nacional de Colombia, 2010, p. 46.

28 Melo, Jorge Orlando. De/ federalismo a la
Constitucion de 1886. [En linea]. En: Nueva
bistoria de Colombia. Bogota: Editorial Plane-
ta. 1989. pp. 7-65. [Citado el 12 de diciem-
bre de 2013]. Disponible en: http://www.
jorgeorlandomelo.com/federalismo.htm
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veia en ello una complacencia con otras
doctrinas religiosas que adquirfan el de-
recho a impartir sus enseflanzas siempre
que los ciudadanos asi lo pidiesen. Pero
este acercamiento no fue producto de
un acto de benebolencia del liberalismo
sino el resultado de fuertes protestas del
pueblo que no entendfa por qué un gru-
po de politicos querfan interferir en los
procesos de formacién religiosa que los
padres querian para sus hijos, dado que
entendian la religion catélica como el
mejor alimento para el espiritu humano
haciendo a los hombres temerosos de
Dios y buenos ciudadanos.

En este orden de ideas, la economia
fue otro gran factor de discordia entre
los partidos tradicionales por las politi-
cas librecambistas en el comercio exte-
rior del Olimpo Radical, que permitieron
las relaciones de poder de los grandes
hacendados, exportadores, comercian-
tes, banqueros quienes mantenfan el
clientelismo en los partidos gracias a las
redes familiares o laborales que asegu-
raban la lealtad popular en la base pat-
tidaria. Estas élites lograron fortalecer
las redes a través del sistema de Gobier-
no federal, que les otorgaba autonomia
para autorregularse en los aspectos ju-
tidico, administrativo y politico.” El
federalismo dispard las clientelas en las
regiones, genero expectativas de poder y
pequefias hegemonias familiares que no
estaban dispuestas a doblegarse ante un
poder central, alejado de sus intereses.”

29  Cruz Rodriguez, Edwin. “El federalismo en
la historiograffa politica colombiana (1853-
1886)”. [En linea]. Revista Historia Critica,
No. 44, mayo-agosto de 2011. Bogota: Univer-
sidad de los Andes. [Citado el 15 de diciem-
bre de 2013]. Disponible en: http://www.
redalyc.org/pdf/811/ 81122472006.pdf

30  Alrespecto véase: Palacios, Marco. Entre la legiti-
wtidad y la violencia. Colombia 1875-1994. Segunda
edicion. Bogota: Editotial Norma. 2003.
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Sin embargo, los problemas econémicos derivados del mercado internacional
no conocian de disputas internas en un pafs agrario. Por eso, mientras el capitalismo
internacional promulgaba el /aissez faire, laissez passer y se ocupaba de la multiplica-
cion del capital, los conservadores y liberales en Colombia, seguian en sus guerras
intestinas por imponer sus ideas, viendo a la economia venirse a pique, al paso que
se evaporaban los pequefios capitales. Circunstancias estas que fueron el caldo de
cultivo para el nacimiento de un pequefio grupo de liberales independientes que
considerd apartarse de las practicas y politicas de los radicales, bien sea por los es-
tragos de la economia o por las posiciones intransigentes frente a la Iglesia Catdlica,
dado que no estaban dispuestos a confrontar su condicién de feligrés con la de
liberales. En otras palabras, no todos los liberales eran enemigos de la Iglesia, habia
un amplio sector del partido que entendia la importancia de la religién al interior de
una comunidad politica tanto a nivel ético como institucional.

Asi, la crisis del tabaco, la quina y el afiil en los afios anteriores a la Regeneracion,
los problemas de orden publico a nivel regional, la corrupcion politica por parte de
los radicales para impedir las reformas que conservadores y liberales independien-
tes concebian como necesarias para preservar la estabilidad del Estado; la expropia-
cion de los bienes de la Iglesia, la expulsion de los jesuitas, la ley del desafuero de
los clérigos, la prohibicién de los diezmos y el papel secundario de la Iglesia en la
educacion, serfan los factores que determinarfan el cambio de régimen politico-ju-
ridico en 1886.”

Ante esta situacion, los liberales independientes —algunas veces solos, otras
acompafiados de ciertos sectores conservadores— empezaron a movilizar a grandes
grupos de campesinos desposeidos a las ciudades, creando una nueva clase social
formada por los desamparados del Estado y de la Iglesia (dado que se les habia
negado la posibilidad de seguir sus credos con la expulsion de los jesuitas), quienes
conformaron grandes cinturones de miseria en las ciudades que no tenfan cémo al-
bergarlos y brindarles trabajo, educacion, servicios publicos, entre otras cosas. Estas
masas de ciudadanos pobres, sin trabajo, desposeidos de sus valores y del esquema
de dominacién tradicional que los cobijaba frente a las grandes élites regionales,
conformaron una amenaza para las estructuras de poder que protegian a los parti-
dos politicos y se convirtieron en un problema de orden moral y publico, pues se
dio inicio a los pequenos hurtos, a la prostitucion abierta, a las casas clandestinas de
juegos y apuestas y a todo tipo de actividades ilegales; situacién que al decir de las
élites conservadoras, exigia de nuevo la intervencion de la Iglesia como moderador
de la vida moral en sociedad.”

31 Malagén Pinzén, Miguel. “La regeneracion, la Constitucion de 1886 y el papel de la Iglesia Ca-
tolica”. [En linea|. Revista Civilizar. Ciencias Sociales y Humanas, No. 11, diciembre de 2006. Bogota:
Universidad Sergio Arboleda. [Citado el 20 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://www.
redalyc.org/pdf/1002/100220318001.pdf

32 Chaparro Amaya, Adolfo y Galindo Hernandez, Carolina. Génesis y transformaciones del Estado
nacion en Colombia. Una mirada topoldgica a los estudios sociales desde la filosofia politica. Bogota: Editorial
Universidad del Rosatio, 2009, pp. 76-79.
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En este orden de ideas, econémi-
ca y administrativamente se estaba ini-
ciando, de la mano de la oposicién, una
transiciéon de una economia agricola y
rural a un mercado financiero emergen-
te y a una incipiente industria artesanal
que encontraba en las grandes ciudades
mano de obra barata y requerfa de una
politica proteccionista para amparar sus
inversiones ante el mercado despiadado
de los hijos de la revolucién industrial.
Asi el Estado fue creciendo y la buro-
cracia empez6 a ganar fuerza al otor-
gar empleos publicos provenientes del
sector central.” En el aspecto cultural y
religioso, la Iglesia retomaria parte del
poder que habia perdido desde la déca-
da del 50 y el pais se enrutarfa de nuevo
en la construccién de una nacién ma-
yoritariamente catélica, cuyos dogmas
influen ciarfan los aspectos educativos,
juridicos y politicos del periodo de la
Regeneracion.™

Sin embargo, la reproduccién de
esquemas heredados bajo el mando de
una dirigencia fragmentada, tanto a ni-
vel regional como nacional, continué
su accionar bajo promesas y disputas,
guerras y negociaciones a lo largo del
siglo XIX, que nunca pudo despojar-

33 Guillén Martinez, Fernando. “Colaciéon y
maniobra administrativa”. En: La regenera-
cion, primer frente nacional. 1* Ed. Bogota: Car-
los Valencia Editores. 1986. pp. 71-87.

34 Andrade Alvarez, Norby Margot. “Reli-
gion, politica y educacion en Colombia. La
presencia religiosa extranjera en la consoli-
dacién del régimen conservador durante la
Regeneracion”. [En linea|. Revista de Historia
Regional y Local. 1'ol. 3. No. 6, julio-diciembre
de 2011, pp. 154-172. Bogota: Universidad
Nacional. [Consultado el dia 18 de diciem-
bre de 2013]. Disponible en: http://www.
revistas.unal.edu.co/index.php/historelo/
article/view/12267.
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se del manto de la Colonia. Por ello el
contexto social, politico y econémico
estuvo marcado por una serie de grupos
oligarquicos que compitieron en estos
diferentes niveles territoriales por su
control politico, por sus intereses con-
trapuestos y por sus alianzas, a pesar de
sus marcadas divergencias:

Estos ambitos de competencia politica suponen
que las regiones, subregiones y localidades se definen
mds como un dmbito de poder de una familia o gru-
pos de ellas que en términos de integracion econémi-
ca o de pertenencia administrativa, aunque normal-
mente las tres cosas tienden a coincidir. Y también
suponen el poder del grupo oligdrquico nunca estd
libre de contestacion o desafio dentro de su dmbito
local o regional de poder, sino que estd siendo pues-
to frecuentemente en cuestion por los contrapoderes
representados por elites secundarias o subalternas en
ascenso, que quieren desplazarlo de su hegemonia.
Y estos grupos en ascenso suelen buscar aliados en el
nivel nacional o en otras regiones, que estdn igual-
mente interesados en modificar la correlacion de
fuerzas en las localidades, subregiones y regiones.”

Todo este conjunto de circunstan-
cias que acontecfan en el pafs, obligaba a
quienes estuvieran en el gobierno, bien
sea liberales o conservadores, a buscar
apoyo en las redes territoriales de po-
der para lograr una “hegemonia sobre
el conjunto de la sociedad nacional”.
Desde luego la Iglesia también cuenta
como actor politico en la medida que
tomaba decisiones frente al ejercicio del

35 Gonzalez, Fernan E. “Las guerras en torno
a la definicion del sujeto politico”. En: Par-
tidos, guerras e Iglesia en la construccion del Es-
tado-Naciin en Colombia (1830-1900). 1* Ed.
Medellin: T.a Carreta Editores E.U. Mede-
llin. 2006. pp. 65-66.
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poder, favorecia actores y facciones de
acuerdo con sus propios intereses, dado
a que sus discursos sonaban y encaja-
ban fuertemente en el ideario politico
colombiano. De hecho es probable que
la religioén catélica tuviese mas adeptos
que los mismos partidos politicos y tan-
to liberales como conservadores servian
fielmente a la causa del sumo Pontifice.
Luego no habia razén alguna para que
una pequefia faccion liberal radicada en
el poder quisiera acabar de tajo con las
creencias del pueblo por considerar que
se oponia a sus ideales minoritarios.

La regeneracion

Rafael Nufez, convencido de la necesi-
dad de devolver el orden publico, 1a paz
y la moralidad perdidas en el Olimpo Ra-
dical, emprenderfa una ardua campana
que inicia con su discurso en el Congre-
so, del cual se desprende su lema mas fa-
moso: “El pafs se promete de vos sefior
—dijo a Trujillo®— una politica dife-
rente, porque hemos llegado a un punto

en que estamos confrontando este pre-

36 El general Julian Trujillo fue elegido unani-
memente por los nueve estados para suce-
der a Aquileo Parra en la presidencia de la
nacién. Trujillo se instalarfa en la presiden-
cia a principios de 1878, y una vez posesio-
nado darfa inicio a un esfuerzo sistematico
por desplazar al radicalismo de la mayor
parte posible de puestos publicos naciona-
les y seccionales. [...] La llegada de Trujillo
a la presidencia y el viraje impuesto por su
administracion a la marcha del sistema fe-
deralista, marcaron el fin del régimen radi-
cal. En: Alzate Garcia, Abrian. Asociaciones,
prensa y elecciones. Sociabilidades modernas y par-
ticipacion politica en el régimen radical colombiano
(1863-1876). (Tesis de maestria). Medellin:
Universidad Nacional de Colombia. 2010,
pp. 48-49.

ciso dilema: regeneracién administrativa
fundamental o catastrofe”.”’

Asi, pues, empieza a consolidarse la
época conocida como la Regeneracion, du-
rante la cual se expidi6 la Constitucion de
18806 y se gest6 la famosa Guerra de los
Mil Dias entre liberales y conservadores
por la toma del poder. Algunos historia-
dores ubican el periodo de la Regeneracion
entre 1886 y 1903, otros entre 1880 y
1905.% Liderada politicamente por Ra-
fael Nufiez e ideolégicamente por Miguel
Antonio Caro, en esta época se dio un
nuevo orden a lo que se consideraba las
ruinas del régimen impuesto por los libe-
rales radicales, que estaban apoyados por
la Constitucion de 1863 o de Rionegro.

Este proyecto, iniciado en 1875
por Rafael Nufez, previo a su primer
periodo presidencial de 1880, fue per-
feccionado en 1886 por Miguel Antonio
Caro, como uno de los redactores de la
Constitucion de ese mismo afo. En él se
limité la autonomia del federalismo que
regfa a los Estados Unidos de Colom-
bia bajo la Constitucién de Rionegro
y se abogd, en 1885, por un gobierno
centralizado,” lo que permitié un poder

37 Discurso pronunciado por Nufiez, en ese
entonces presidente del Congreso, durante
la posesion presidencial del general Julidn
Trujillo, en 1878. En: Nufiez, Rafael. La re-
forma politica [en Colombia]. Bogota: Imprenta
de la Luz, 1888, p. XIX.

38 Guillén Martinez, Fernando. “Colaciéon y
maniobra administrativa”. En: La regenera-
cion, primer frente nacional. 1* Ed. Bogota: Car-
los Valencia Editores. 1986, p. 38.

39 Cruz Rodriguez, Edwin. “El federalismo en
la historiografia politica colombiana (1853-
1886)”. [En linea|. Revista Historia Critica,
No. 44, mayo-agosto de 2011, pp. 114-115.
Bogota: Universidad de los Andes. [Citado
el 15 de diciembre de 2013]. Disponible
en: http://histotiacritica.uniandes.edu.co/
view.php/710/index.php?id=710
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ejecutivo fortalecido bajo la figura del
estado de sitio a través de la unificacion
de la legislacion civil, comercial y penal.
También se consolidé la direccion cen-
tral de la economia, el restablecimiento
de las relaciones entre Iglesia-Estado
como necesarias para la preservacion
del orden moral y publico, entre otras
consignas de este proyecto politico que,
en buena parte, entré a suplir los vacios
generados por los liberales durante el
dominio radical. En consecuencia, ha-
bia un objetivo mayor en este proyecto:
dar al pais una estructura estatal acorde
con las circunstancias socioculturales de
la época y reformar las instituciones vi-
ciadas por la corrupcién politica y moral
durante el radicalismo.*’

De las
debe destacarse la implementacion del

anteriores caracteristicas
estado de sitio, figura que le permitia al
presidente abrogarse facultades extraor-
dinarias y asumir el papel de legislador
cuando considerara perturbado el orden
publico, con lo cual adquirfa un poder
casi omnimodo. Desde luego que esta
figura fue necesaria para poder conso-
lidar el proyecto regenerador, pues le
permitié a los gobernantes de turno no
solo administrar sino también legislar y
hasta “juzgar” a sus enemigos politicos.

Como ya se explico, el periodo re-
generador gestado por Nufiez se dio de
la mano con los independientes, quienes
se sentfan excluidos y en desacuerdo con
el programa politico e ideolégico de los
radicales, ya que éstos eran tajantes con
la separacion Estado-Iglesia, al punto de
querer restarle toda autoridad y poder,
sin tener en cuenta que la mayoria de

40 Lemaitre Roman, Eduardo e al Niinez y
Caro en 1886. Bogota: Banco de la Republi-
ca. 1986. 147 p.
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los colombianos profesaban la Religion
Catolica.”! Asi mismo, consideraban que
las politicas de librecambio y comercio
exterior habian excluido al sector artesa-
nal y manufacturero del pafs, afectando
sus actividades en pro del exclusivo en-
foque agricola y comercial de los radica-
les. Al igual que Nufez, discrepaban de
la excesiva autonomia politica, juridica y
administrativa que gozaban los estados,
lo cual tenfa sumergido al pais en inten-
sos conflictos de caracter regional y en
una crisis de legitimidad politica a los
gobiernos radicales.*”

Aun asf, Nufiez en su programa
politico no contemplaba acabar con el
federalismo. En principio consider6 que
este sistema era el adecuado si se seguia
el modelo norteamericano y se limitaba
el poder otorgado a los Estados al ro-
bustecer el gobierno federal en materia
de orden publico. No obstante, los in-
dependientes temian que Nufiez devol-
viera el poder a los conservadores, dado
que su programa inclufa su participa-
cion en el gobierno, lo que les habia sido
privado durante el dominio del OZmpo
Radical, desconfianza que los llevo a re-
tirarle su apoyo con lo cual Nufiez se vio

41 Este clima politico condujo, en algunas
republicas hispanoamericanas, a la involu-
cién de lo que ahora se estigmatizé como
un radicalismo utépico en el sentido de
una sobretransformacion, enfocindose en
el hecho de que no todos los ideales puros
del alto liberalismo fueron suficientemen-
te aceptados por la opinién mayoritaria de
un pueblo todavia preindustrial, con sus
tendencias catélicas y conservadoras (Mar-
quardt, 2011, p. 58).

42 Nieto Arteta, Luis (1983). Econonia y cultura
en la bistoria de Colombia. 7* Ed. Bogota: La
Ancora Editores. 1983. pp. 274-299.
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obligado a unirse definitivamente a los
conservadores.*”

En este orden de ideas, lo que se
imponfa en ese tiempo era llevar a la
realidad la reforma estructural de las
instituciones estatales, pues las socie-
dades no se transforman de manera
automatica con la expediciéon de unas
cuantas normas, aunque ello puede lle-
gar a constituir un insumo fundamental.
Debian tomarse medidas estratégicas y
desarrollar politicas para materializar lo
escrito. Sin embargo, para poder sortear
los inconvenientes que se presentaron,
fue necesario definir alianzas interparti-
darias de caracter transitorio para lograr
su fin, pues el apoyo vacilante de los in-
dependientes por la desconfianza de las
relaciones estratégicas entre Nufez y el
Partido Conservador, para concebir el
programa regenerador, asi se lo exigfan.

Aunado a lo anterior, se presenta-
ba un asedio constante de caricter at-
mado a titulo de guerras regionales por
las disputas de poder entre radicales e
independientes, o entre estos y los con-
servadores, que le llevarfan finalmente
a tomar la decision en 1885, de dejar
en manos de las ideas conservadoras el
destino de la patria, dominio que se ex-
tendié hasta bien entrado el siglo XX.*

43 Melo, Jorge Orlando. Del federalismo a la
Constitucion de 1886. [En linea]. En: Nueva
historia de Colombia. Bogota: Editorial Plane-
ta. 1989. pp. 7-65. [Citado el 12 de diciem-
bre de 2013]. Disponible en: http://www.
jorgeotlandomelo.com/federalismo.htm

44  Cruz Rodriguez, Edwin. “El federalismo en
la historiografia politica colombiana (1853-
1886)”. [En linea]. Revista Historia Critica,
No. 44, mayo-agosto de 2011, pp. 114-115.
Bogota: Universidad de los Andes. [Citado
el 15 de diciembre de 2013]. Disponible
en: http://historiacritica.uniandes.edu.co/
view.php/710/index.php?id=710

Aqui es donde toma relevancia el papel
de Miguel Antonio Caro como ide6logo
principal y redactor de la Constitucién
de 1886, quien abrazara al Estado co-
lombiano con las ideas conservadoras y
catolicas concebidas desde los inicios de
la republica granadina, lo cual signific6
un reacomodo en materia de libertades,
dado que llevo al Estado a un hermetis-
mo frente a las ideas de modernidad que
circulaban desde finales del siglo XIX y
durante gran parte del XX, por lo me-
nos en el campo de la secularizacion.®
En este orden de ideas, Guillén
Martinez sostiene que el programa rege-
nerador fue un espacio de coalicién en-
tre independientes y conservadores para
el cambio de la estructura del Estado,
presionado por la crisis del modelo de la
hacienda y las exportaciones alrededor
de 1870, la emigracién de los sectores
pobres rurales a la ciudad, la influencia
de los paises industrializados, la necesi-
dad de un ambiente pacifico en el pais
que afianzara las relaciones internacio-
nales y la conservacion de las lealtades
en los partidos politicos tradicionales.*
Asi mismo, piensa que las conside-
raciones filosoficas, ideoldgicas y politi-
cas sobre la lucha entre liberales y con-
servadores por imponer su modelo de
organizacion estatal, encubrian los inte-
reses de las clases mas poderosas a nivel

45 Von der Walde Uribe, Edna. “Lengua y
poder: el proyecto de nacién en Colombia
a finales del siglo XIX”. [En linea]. Rewis-
ta Estudios de 1ingiiistica del Esparol. 170l. 16.
2002. [Consultado el 12 de diciembre de
2013]. Disponible en: http://elies.reditis.
es/elies16/Erna.html

46 Guillén Martinez, Fernando. “Colacién y
maniobra administrativa”. En: La regenera-
cion, primer frente nacional. 1* Ed. Bogota: Car-
los Valencia Editores. 1986. 98 p.
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regional para perpetrarse en el poder a través de la conservacion de las lealtades al
interior del sistema politico colombiano:

Las que en realidad concreta fueron sentidas como innovaciones inaplazables, no tuvieron ori-
gen en los dogmas abstractos sobre la legitimidad de la orbita del poder del Estado o sobre el
alcance juridico-filosdfico de su imperio, ni se refirieron a origen metafisico de la autoridad. Esas
categorias, insistentemente invocadas por los regeneradores, fueron simples medios, instrumentos
operativos para conseguir la finalidad verdadera: administrar los recursos pitblicos materiales e
inmateriales de manera expedita en beneficio directo de los terratenientes, grandes exportadores
agrarios, comerciantes y banqueros golpeados decisivamente por la crisis de los precios del mer-
cado mundial. Y con tal maniobra, restablecer el control politico paternalista sobre las masas
populares andmicas de las cindades y sobre los peones desempleados de las zonas rurales que no

lograban oportunidad para emigrar.¥’

Durante la Regeneracion, la Iglesia ocupd un papel clave como autoridad politica
y moral, dado que recupero su influencia en las esferas privadas de la poblacion vy,
por supuesto, la pablica en las instituciones estatales como directora de la educa-
cion. Esto, a raiz de que la Constitucion de 1886 se erigio esencialmente catolica, lo
que posteriormente se consolidé con la firma del Concordato con el Vaticano en
1887, donde el Estado colombiano se obligd a dar un interés a titulo de indemniza-
cion a la Iglesia por el periodo en que fueron expropiados. Tras su firma, la Iglesia
recuperd sus propiedades confiscadas durante el periodo radical y retomé la inter-
vencion en la familia, la educacion publica en todos los niveles, en la fe y 1a direccion
espiritual de los feligreses contribuyendo a forjar el éthos del pueblo colombiano
como simbolo de unidad.” Este triunfo le permitié tomar partido en la exclusion
de las facciones liberales del ambito politico durante este periodo.

Lo anterior traerfa como consecuencia varios enfrentamientos entre liberales y
conservadores, que se canalizarfan en las guerras civiles que sucedieron al proyecto
excluyente que esta época significod, en especial la mas sangrienta: la Guerra de los
Mil Dias, denominada asi por su duracion de tres afios, desde 1899 a 1902. Como
puede verse, tanto el proyecto del Olimpo Radical como el de /a Regeneracidn tueron
excluyentes, parcializados bajo una ideologia que no logré abarcar a las mayorias y
frustrd asi la posibilidad de construir una identidad o discurso unitario que permi-
tiese a todos los habitantes desarrollar un marco institucional, respetando las dife-
rencias bajo un verdadero esquema democratico.

Contrario a lo que se cree por algunos sectores, los radicales y los regenerado-
res no fueron muy divergentes en sus planteamientos politicos, a excepcion de la

47  Guillén Martinez, Fernando (1974). La estructura y la funcion de los partidos politicos en Colombia. 1.os
“frentes nacionales”. “Ia Regeneracion. Un estudio de caso. [Documento de trabajo]. Bogota: Universi-
dad Nacional. 1974, p. 17. (Citado el dia 15 de diciembre de 2013). Disponible en: http://www.
cid.unal.edu.co/files/publications/CID197403guesfu.pdf

48 Andrade Alvarez, Norby Margot. “Religién, politica y educacién en Colombia. T.a presencia
religiosa extranjera en la consolidacion del régimen conservador durante la Regeneracion”. [En
linea|. Revista de historia regional y local. 1'0l. 3. No. 6, julio-diciembre de 2011, pp. 154-172. Bogota:
Universidad Nacional. [Consultado el dia 18 de diciembre de 2013]. Disponible en: http:/ /www.
revistas.unal.edu.co/index.php/historelo/article/view/12267.
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posiciéon asumida por los radicales de generar una ruptura tajante y de persecucion
contra la Iglesia al imponer un Estado laico,” lo cual tuvo como consecuencia que el
poder eclesiastico viera en los conservadores su mayor aliado ideolégico y politico,
al tiempo que las nuevas generaciones no contaron con el apoyo moral suficiente
para forjar sus caracteres y controlar sus emociones gestandose una gran horda de
delincuencia e irrespeto por los mas fundamentales valores sociales y religiosos,
pues la ley no era impedimento suficiente para contener los espiritus desbordados
de j6ovenes criados bajo la idea de libertad sin limites.”

Asi pues, vemos a la Regeneracion como un periodo demasiado inestable que
estuvo acompafiado de varias guerras civiles a nivel regional, quiza porque las difi-
cultades geograficas imposibilitaban el dominio del gobierno centralizado, amén de
las limitadas comunicaciones que impedian el contacto permanente entre el centro
y la periferia. De otra parte, las asimetrias geopoliticas, econdémicas y culturales
constitufan factores primordiales a tener en cuenta como parte del reconocimiento
de la diferencia al momento de pensar un modelo de Estado. Sin embargo, a pe-
sar de todas las dificultades expuestas, la Regeneracion implanté un régimen politico
basado en la unidad, el orden, la religion, el mestizaje y la lengua castellana como
insumos de identidad nacional, aspectos que hubiesen podido lograr un ambiente
de hermandad nacional.”

Al igual el Olimpo radical, también tuvo aspectos de exclusiéon dado que se les
nego a los liberales radicales, casi de manera total, el acceso al poder politico y olvi-
dé a las negritudes, comunidades indigenas, raizales, entre otros, pues solo se ocupd
de los mestizos, hispanohablantes, educados y propietarios:

A este creciente grupo social urbano (proletarios, carne de caiion_y demagogos) las élites cimeras
de los dos partidos hacen frente desde el punto de vista de la dominacion social objetiva, mediante
la reforma administrativa de 1886. Pero la perpetuacion y reproduccion de los modelos tradi-
cionales del mando y obediencia, y el mantenimiento de los viejos canales de ascenso social, de
las pantas de aprobacion o reprobacion social de la conducta, son problemas que requieren otro

tratamiento, para el cual no bastan las regeneraciones financieras.>

49 Esta tendencia liberal al anticlericalismo se puede observar desde la Guerra de los Supremos,
donde empiezan a enmarcarse las diferencias entre liberales y conservadores por el papel de
Iglesia en la sociedad y la politica (Gonzalez, 20006, pp. 25-36).

50 Segun Terrence B. Horgan (1977), estas medidas buscaban neutralizar la alianza de la jerarquia y
clero catdlicos con el Partido Conservador pero produjeron el efecto contrario: darle al Partido
Conservador la bandera de defensa de la Iglesia y de los jesuitas, profundizar la alineacion de la
jerarquia catolica con ese partido y darle un intenso contenido emocional a la lucha entre parti-

dos” (pp. 81-82, 94-98 y 103-104).

51 Cruz Rodriguez, Edwin. “El federalismo en la historiografia politica colombiana (1853-1886)”.
[En linea). Revista Historia Critica, No. 44, mayo-agosto de 2011, pp. 114-115. Bogota: Universidad de
los Andes. [Citado el 15 de diciembre de 2013]. Disponible en: http:/ /histotiactitica.uniandes.
edu.co/view.php/710/index.phprid=710

52 Guillén Martinez, Fernando. La estructura y la funcion de los partidos politicos en Colombia. Los “frentes na-
cionales”. “Ta Regeneracion. Un estudio de caso. [Documento de trabajo]. Bogota: Universidad Nacional.
1974, p. 57. (Citado el 15 de diciembre de 2013). (Citado el 15 de diciembre de 2013). Disponible
en: http:/ /www.cid.unal.edu.co/files/publications/CID197403guesfu.pdf. El autor se refiere al
papel de la Iglesia en la Regeneracidn como agente socializador y de conservacion de los lazos tradi-
cionales de dominacién, provenientes del modelo paternalista de la bacienda durante la Colonia.
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Lo anterior, permite también enten-
der la estrecha relacién con la corrup-
cién politica que tenia el programa re-
generador, al ser un proyecto concebido
para las altas clases dirigentes, eclesias-
ticas y econémicas del pafs, la cual no
super6 los vicios en los que habia caido
el Olimpo Radical. Guillén Martinez ex-
plica como estas reformas administrati-
vas convirtieron al Estado en el “gran
empleador” e implicaron un derroche
de recursos publicos a favor de los
grandes hacendados, exportadores, co-
merciantes y banqueros regionales, los
funcionarios publicos y los contratistas
del Estado, con la finalidad de garanti-
zar la continuidad de su poderio; esta
vez en complicidad con el Gobierno
central, ya que las clases poderosas bajo
el poder radical habian entrado en crisis
econdmica y financiera, lo que les hacfa
imposible defender y satisfacer sus in-
tereses por cuenta propia. En otras pa-
labras, el erario publico sirvié de medio
para comprar consciencias y apaciguar
animos en procura del mantenimiento
del statn guno.>

A pesar de las diferentes posturas,
hubo importantes cambios dentro del
proyecto reformador si se mira desde
algunos aspectos formales e institucio-
nales. Se cre6 el Banco de la Nacion
(hoy Banco de la Republica), se mono-
poliz6 la creacion legislativa a cargo del
Congreso de la Republica, al igual que
la administracion de justicia en la Rama
Judicial, lo que unificé el ordenamiento
juridico a nivel nacional; centralizé po-
liticamente la Rama Ejecutiva, asi como

53 Guillén Martinez, Fernando. “Supuestos
histéricos e hipotesis preliminares”. En:
La regeneracion: primer frente nacional. Bogota:
Catlos Valencia Editores. 1986 pp. 17-31.
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la jefatura del Estado, al entregatle el
control de la fuerza publica y el restable-
cimiento del orden publico al Presiden-
te de la Republica, sentando las bases
del Estado colombiano actual. El pro-
yecto regenerador logro la estabilidad y
unidad de la legislacion y la jurispruden-
cia garantizando la continuidad de ella a
través de la creacion de la Corte Supre-
ma de Justicia, elegida por el presidente
Nufiez con caracter vitalicio y a fin con
sus intereses y derroteros, pues era la
mejor manera de dar continuidad a los
principios contemplados en la constitu-
cién, su gran obra.

En otras palabras, se revisti6 de fun-
ciones al Ejecutivo y se desarmo al Con-
greso, quien pasé a ocupar un papel se-
cundario a pesar de ser el representante
del pueblo y expresion de los intereses
democraticos. No obstante, la Consti-
tucion de 1886 no logro la tan anhelada
estabilidad institucional que se buscaba y
fue reformada sustancialmente en 1910,
pues la Guerra de los Mil Dias entre li-
berales y conservadores (1889-1902) y la
posterior escision de Panama, obligaron
alos conservadores a reestructurar el Es-
tado y permitir algunas reformas de corte
liberal, dado que, en buena parte, el des-
conocimiento de los problemas regiona-
les y 1a poca atencién que les prestaba el
Gobierno central, llevé a que el antiguo
estado de Panama buscara apoyo en los
Estados Unidos para garantizar su inde-
pendencia de Colombia.>

54 Marquardt, Brend. “Estado y constitucion
en la Colombia de la regeneracion del Parti-
do Nacional, 1886-1909”. [En linea|. Revista
Ciencia Politica, No. 11, enero-junio. Bogota:
Universidad Nacional. 2011, pp. 56-81.
[Citado el 19 de diciembre de 2013]. Dis-
ponible: http://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=3832862.
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Ahora bien, no podemos pasar por la Regeneracion sin hacer especial referencia
al principal idedlogo del Partido Conservador y vicepresidente de Nunez: Miguel
Antonio Caro. Entre los dos se propusieron construir un orden politico centrado
en un sistema presidencial fuerte, en contraposicioén a un federalismo. Se ocuparon
mas del orden publico y de la religién que de la misma economia del Estado:

La propuesta politica de Niisieg y Caro, reflejada en una organigacion politica fuertemente
centralizada que daba enorme poder al presidente —el cual podia, como lo higo, asumir poderes
extraordinarios en caso de “perturbaciones del orden pitblico”™—, llevd a un manejo voldtil y des-

ordenado de la politica monetaria de terribles consecuencias econdmicas para el pais.>

Caro, ademas de idedlogo, participé como redactor de la Constitucién de 1886.
Fue presidente durante el tercer periodo de Nufiez (1892-1896). Sus ideas extremada-
mente conservadoras y sus posturas religiosas serfan plasmadas y aplicadas en la Rege-
neracion.”® Durante su gobierno datfa continuidad a las politicas nufiistas, setfa recot-
dado por ser uno de los restrictores de la libertad de prensa y de la oposicion politica
a través de las facultades del estado de sitio’” y la 1ey de los Caballos, de 1888.%* La prensa

55 Correa R., Juan Santiago. “Del radicalismo a la regeneracion. Ia cuestion monetatia (1880-
1903)”. [En linea]. Revista de Economia Institucional. Vol. 11. No. 21. Bogota: Universidad Externa-
do de Colombia. 2009, p. 175. [Citado el dia 18 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://
www.redalyc.org/articulo.0a?id=41911848010

56 Del Castillo Mathieu, Nicolas. “Rafael Nufiez, el regenerador (1825-1894)”. [En linea]. Revista
Credencial Historia, No. 13, enero de 1991. [Consultado el dia 18 de diciembre de 2013]. Disponible
en: http://www.bantepcultural.org/blaavirtual /revistas/credencial /enero1991/enero3.html

57 Adarve Calle, Lina. “Ia Ley de los caballos de 1888: entre la bisqueda del “orden” y la construc-
ci6én de un enemigo”. [En linea|. Revista Nuevo Foro Penal. 1'ol. 7. No. 78. enero-junio. Medellin: Uni-
versidad EAFIT. 2012. pp. 156-158. [Citado el 19 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://
publicaciones.cafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/1903. Recordemos que el
articulo 121 de la Constitucion colombiana de 1886 contemplaba la posibilidad por parte del
Presidente de declarar turbado el orden publico y asumir funciones legislativas, modificar el presu-
puesto, suspender las leyes y hacer todo cuanto estuviese a su alcance para contener o erradicar las
causas de la perturbacion. Bajo este esquema, Colombia duré casi medio siglo en estado de sitio,
el Presidente expidié la mayorfa de cédigos por decreto y gobernd a su entero antojo.

58 Fidel Cano, director de uno de los principales diarios de la época escribia sobre la Ley 61 o Ley de
los Caballos muertos, denominada asi por haber servido de pretexto la muerte de unos caballos
en una region apartada de Colombia para expedir la norma que restringfa las libertades. Veamos:
“(...) un acto inconstitucional que autoriza al Presidente de la Republica para privar a los vencidos
de todo derecho y de toda garantia, en nombre de unos cuantos caballos muertos violentamen-
te, cuyo tragico fin se atribuye, de la manera mds injusta y gratuita, al Partido Liberal. La Ley 61
faculta al Poder Ejecutivo para prevenir y reprimir, sin formalidad alguna, los delitos y las culpas
contra el Estado, valiéndose para ello del confinamiento, la expulsién del territorio, la prision y
la pérdida de los derechos politicos por el tiempo que crea necesario; para prevenir y reprimir de
igual suerte las conspiraciones contra el orden publico y los atentados contra la propiedad publica
o privada, que envuelvan, a juicio del sefior Presidente, amenaza o perturbacion del orden o mira
de infundir terror entre los ciudadanos; para borrar del escalafén a los militares que por su con-
ducta se hagan indignos de la confianza del gobierno, a juicio de aquel magistrado; para ejercer
inspeccion y vigilancia sobre las asociaciones cientificas e institutos docentes, y para suspendet,
por el tiempo que juzgue conveniente, toda sociedad o establecimiento que bajo pretexto cientifi-
co o doctrinal, sea foco de propaganda revolucionaria o de ensefianzas subversivas. Cano, Fidel. El
Espectador, julio 4 de 1888, apoyado en: http://www.elespectador.com/publicaciones/especial/
articulo-333597-ley-de-los-caballos (citado el 20 de diciembre de 2013).
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era frecuentemente utilizada como meca-
nismo politico para enjuiciar a personas
de bandos ideoldgicos contrarios, atribu-
yendo, muchas veces, hechos inexisten-
tes, calumnias e injurias como modo de
desacreditar o invalidadar el nombre, la
honra y las actividades de las personas,
situacion que llevé a Caro a controlar
fuertemente la libertad de prensa en aras
de proteccion de las instituciones y de los
ciudadanos, quiza de manera desmedi-
da provocando una fuerte reaccién por
parte de los empresarios de la prensa,
quienes vieron limitadas sus libertades y
ampliadas sus responsabilidades.

La Regeneracion encerraria varias
contradicciones bajo las ideas de Caro:
Si bien era necesario fortalecer el apara-
to central en temas econémicos y fisca-
les, fue absolutamente hermético frente
a las ideas modernizadoras. Celebré con
bienvenida toda idea fundamentada en
el catolicismo y el hispanismo, dado que
Caro hacia mucho énfasis en la pureza y
la gramatica del idioma. Estos dos ele-
mentos: lenguaje y religion, serfan la cla-
ve unificadora de la Nacion por parte del
Estado para garantizar el orden, a través
de la educacién del pueblo y un siste-
ma juridico restrictivo de las libertades
de los individuos. Sin embargo, la gran
masa del pueblo, ignorante e iletrada, es-
taba por fuera de cualquier posibilidad
de acceder al poder y a los beneficios
que ello conllevaba, pues solo se admi-
tian personas con cierto nivel de educa-
cién en las instancias del poder, como
una forma de tecnocracia precaria aun
para el desarrollo del Estado. Veamos lo
que al respecto expresa Von Der Walde:

Los gramaticos, en alianza con los pre-
lados, conforman una ciudad letrada que
es una cindad amurallada a la gue se
ingresa por vias de la construccion y el ré-
gimen gramatical. Una cindad en donde
la letra se ntiliza para hablar de la letra,
para regularla y normativizarla. Por fue-
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ra de esta cindad letrada se ubica el pais
real. E/ régimen de la letra excluye lo gue
se dice por fuera de la cindad letrada, por-

que no se dice correctamente”.”

En este orden de ideas, a partir de la
contextualizacion de estos periodos que
representaron un hito en nuestra azarosa
e incipiente vida republicana, nos aden-
tramos en materia juridico-penal para
observar las disposiciones y cambios que
se presentaron durante el periodo de la
Regeneracion y sus implicaciones en aspec-
tos politico criminales. Reconociendo,
eso si, que nuestro objetivo nos obliga a
dejar de lado una serie de hechos impot-
tantes que ocurrieron durante los perio-
dos analizados, pero que serfa imposibles
de abordar aqui sin desbordar nuestro
objeto de investigacion.

Las reformas juridicas de
la regeneracion y el cédigo
penal de 1890

Hay quienes intentan reunir en “autori-

dad, orden y soberania” el sentido y al-
cance normativo de la época,” palabras

59 Von der Walde Uribe, Edna. “Lengua y
poder: el proyecto de nacién en Colombia
a finales del siglo XIX”. [En linea]. Revis-
ta Estudios de 1ingiiistica del Espariol. 170l. 16.
2002, p. 50. [Citado el 12 de diciembre de
2013]. Disponible en: http://elies.reditis.
es/clies16/Erna.html

60 Andrade Alvarez, Norby Margot. “Reli-
gién, politica y educacion en Colombia. La
presencia religiosa extranjera en la consoli-
dacién del régimen conservador durante la
Regeneracion”. [En lineal. Revista de historia
regional y local. V'ol. 3. No. 6, julio-diciembre
de 2011, pp. 154-172. Bogota: Universidad
Nacional. [Citado el dfa 18 de diciembre de
2013]. Disponible en: http://www.revistas.
unal.edu.co/index.php/historelo/article/
view/12267.
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que en esencia representaban la filoso-
fia de la Constitucion de 18806, erigida
como contrarreforma a los ideales radi-
cales que inspiraron la Constitucion de
1863°" y la implantacion de un régimen
autoritario, excluyente, intransigente y
conservador que tendra su dominio mas
fuerte, por lo menos, hasta la reforma
constitucional de 1910 y la de 1936. Sin
embargo, es necesario aclarar que al-
gunas de estas posturas durarfan hasta
1991, afio en que entra en vigencia la ac-
tual constituciéon colombiana.

Como principales reformas en el
campo juridico, encontramos las si-
guientes:

a. Se aumenta el periodo presiden-
cial de dos a seis afios, pues en el
gobierno federal el poder radicaba
mas en los entes regionales o esta-
tales que en el centro, lo que le con-
ferfa poca importancia a la figura de
la presidencia y su periodo era mi-
nimo y controlado por el Congreso,
ello evitarfa excesos y mantendria
un balance entre el gobierno federal
y los Estados soberanos.

b. Se reimplanta la pena de muerte. La
constitucién de Rionegro de 1863,
inspirada en los valores liberales y
algunas posturas contractualistas ja-
cobinas, consideraba que la vida era
inviolable y ningin Estado estaba
legitimado para quitarla, razén por
la cual la erradic como sancion pu-

61 Marquardt, Brend. “Estado y constitucién
en la Colombia de la regeneracion del Parti-
do Nacional, 1886-1909”. [En linea|. Revista
Ciencia Politica, No. 11, enero-junio de 2011, pp.
56-81. Bogota: Universidad Nacional. [Ci-
tado el 19 de diciembre de 2013]. Dispo-
nible:  dialnet.unirioja.es/descarga/articu-

lo/3832862.pdf.

nitiva. La Regeneracion vuelve a im-
plantarla, quiza con el objeto de po-
der controlar y mantener el orden
pretendido en la constitucion.

c.  Se restringe la libertad de prensa,
figura que los radicales habian de-
fendido a ultranza como medio de
expresion y de difusion de las ideas
politicas, la libertad de prensa era
un canal esencial para la formacién
del pueblo y medio fundamental
para la difusién de ideas politicas.
De nuevo, las ideas radicales son sa-
cudidas y limitadas desde el orden
constitucional. Sin embargo, no hay
que olvidar que habfa abuso de los
medios de comunicaciéon frente al
buen nombre y las verdades reli-
giosas que para el liberalismo esta-
ban en tela de juicio, pero para los
conservadores eran apodicticas no
susceptibles de juicio alguno.”® El
uso desmesurado e irrresponsable
de la prensa y su caracter ideologi-
zante llevaron a los regeneradores a
controlar su alcance a partir de una
regulaciéon muy restrictiva.

d. Se limita el derecho al sufragio de
los ciudadanos, pues se determina
que quienes quieran participar de
manera activa en los comicios de-
ben ser letrados, mayores de edad,
hombres y propietarios. Si no se
posefan bienes, al menos se debia
mostrar que se estaba casado por los
ritos de la Religion Catélica. Existia
una desconfianza clara frente a los
anteriores sistemas politicos donde

62 Al respecto véase: Calderon Reyes Carlos.
Niiriez y la regeneracion. Sevilla-Espana: Libre-
ria e Impresora de Izquierdo y Compaiifa,

1995, pp. 41, 44, 49, 51 y 81.
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el fraude hizo tanto ahinco, pues las
masas eran engafiadas con frecuen-
cia, aprovechandose de su ignoran-
cia para que votaran aun en contra
de sus verdaderas intenciones por
candidatos contrarios a sus mani-
festaciones ideoldgicas, la compra
de votos y el mercado de los car-
gos burocraticos quiso encontrar
su finitud en esta normatividad. Se
restringio la libertad politica dando
privilegio a un supuesto voto de
opinion consciente y responsable.

Se restablecen las relaciones Esta-
do-Iglesia, al ubicar a la Religion
Catolica como la religion oficial del
pais. La educacion pasa a ser or-
ganizada e impartida por la Iglesia
Catolica, quien la habfa dirigido y
coordinado antes del Olimpo radi-
cal. La idea era encontrar un punto
de unidad nacional a partir de la re-
ligién catdlica como metadiscurso
que superaba la vieja diferenciacion
entre conservadores y liberales, per-
mitiendo la formacién de un carac-
ter ético que conllevara el orden y el
repeto por por el otro dentro de la
hermandad cristiana.

El Estado se descarga de la princi-
pal tarea que tenia frente a sus sub-
ditos: educatlos como ciudadanos
y formarlos en artes y profesiones
para que puedan contribuir al desa-
rrollo econémico, politico y cultu-
ral de la nacién. En cambio, cede la
funcién a la Igelsia Catdlica, que en
verdad estaba mas preparada para
realizar esta labor, el problema es
que la deja sola cuando debi6 iniciar
la tarea en su compafifa proveyendo
de recursos para ampliar la cobertu-
ra a todos los estratos y en todos los
niveles o escalafones.
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g Se centraliza politicamente el poder
Ejecutivo y se unifica el Ejército
nacional bajo su mando. Con esta
idea se restringi6 el uso de las ar-
mas en manos de particulares y se
entré en un Estado burocratizado y
especializado, que tenfa como fina-
lidad dejar atras los vestigios de feu-
dalismo en que viviamos. El porte
de armas y su acceso ilimitado a los
miembros de la comunidad politica
durante el radicalismo liberal solo
dio como resultado el aumento de
la violencia.

h. Se debilita el Legislativo, reducien-
do los periodos de sus reuniones.
Sus funciones son limitadas y lo
administrativo queda en cabeza del
presidente, de alli que entremos en
lo que se conoce como un presiden-
cialismo fuerte, amparado con la fi-
gura del estado de sitio, que aumenta-
ba sustancialmente su poder.

1. Con el estado de sitio se le otorgan fa-
cultades ilimitadas al Ejecutivo para
declarar conmocionado el orden pu-
blico y expedir decretos ejecutivos
con capacidad para suspender las
leyes mientras el presidente lo consi-
derara necesario. Figura de la que se
abuso hasta finales del siglo XX.

Dentro de las reformas de unifica-
cion de los codigos es necesario mencio-
nar algunos aspectos de la evolucion del
derecho penal y la politica criminal en
la Regeneracidn, que es uno de los puntos
anunciados al inicio de este escrito. Asi
pues, esbozados algunos de los factores
mas relevantes que desencadenaron el
cambio de paradigma politico-adminis-
trativo en Colombia a finales del siglo
XIX, se podra entender mejor la orien-
tacion de la politica criminal regenera-
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cionista, que parte de un contexto social que, en opinion de los dirigentes politicos
de su época, requeria el restablecimiento del orden publico y moral de la nacién a
través del enlace gobierno central-Iglesia Catélica.”

Bajo el régimen federal de 1863 se dan pasos importantes como la abolicién de
la pena de muerte y la ampliacion de libertades. El gobierno federal tenfa limitada
su competencia en materia de legislacion penal y el limite de la pena corporal se es-
tableci6 en 10 afios.”* En 1871 se legisla sobre policia de fronteras y en 1873 se crea
el Coédigo Penal Federal (Ley 112), cuyas penas no guardaban proporcion con los
delitos una vez entr6 en vigencia la Constitucion de 1886, pues al establecer la pena
de muerte y aumentar sustancialmente las sanciones para ciertos delitos, la estructura
del codigo penal (Ley 112 de 1873) quedo en vilo y sus penas en entredicho frente
al criterio de proporcionalidad buscado. En otras palabras, el equilibrio inicial de los
delitos y las penas se perdi6 por el incremento dado a algunos comportamientos en
la constitucion y la notable desproporcion frente a sanciones que habian sido dadas a
conductas mas graves.

En este mismo orden de ideas, en materia de penas se implantd, como castigo
principal, la prisioén; puesto que desde sus inicios se habia caracterizado por su poca
vigilancia y por las condiciones de aislamiento y de trabajos forzados a los que se
sometia a los reclusos. Esta reclusion trafa consigo la obligacion de realizar trabajos
forzados a favor del Estado. De esta manera, la mano de obra obligatoria prestada
por los reclusos iba a permitir satisfacer la demanda de construccién de estableci-
mientos carcelarios, asi como la colonizacién de territorios alejados de los centros
urbanos y la construcciéon de ferrocarriles. Esta concepcion retributiva de la pena
partia del supuesto que el criminal con su comportamiento ofendia y lesionaba a la
soiedad, de alli que el trabajo en obras publicas era la mejor manera de resarcir el
petjuicio a la colectividad.®

También se hizo uso de una institucion carcelaria al estilo pandptico, que fun-
cionarfa en Bogota, esta se utilizé para albergar delincuentes de maxima peligrosi-
dad. No olvidemos que Bentham tuvo cierta acogida en las primeras legislaciones
nuestras, aunque después se abandoné su ideario, manteniéndose el esquema re-
clusorio del panéptismo como modelo de control y observacion constante a los
detenidos en establecimientos carcelarios.

63 Aguilera Pefia, Mario. “Condenados a la pena de muerte: entre 1886 y 1910 tuvieron lugar las
ultimas ejecuciones legales en Colombia”. [En linea|. Revista Credencial Historia. No. 16, abril de
1991. [Citado el 17 de diciembre de 2013]. Disponible en: http:/ /www.bantepcultural.org/blaa-
virtual/revistas/credencial /abril1991 /abrill.htm.

64 Segura, Pablo A. Evoluciin del derecho penal colombiano. Tesis doctoral. [En linea]. Bogota, Universi-
dad Nacional, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales: Tipografia Omega. 1924, p. 29. [Citado
el 19 de diciembre de 2013]. [Citado el 19 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://www.
bantepcultural.org/blaavirtual/detecho/evolucion-del-detecho-penal-colombiano

65 Marquez E., José Wilson. “Estado punitivo y control criminal. Carceles, prisiones y penitencia-
rias en Colombia en el siglo XIX”. [En linea]. Revista Criminalidad, Vol. 55 (1), enero-abril de 2013,
pp. 103-104. [Citado el 17 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://oasportal.policia.gow.
co/imagenes_ponal/dijin/revista_criminalidad/vol55_1/07Estado.pdf
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En el mismos sentido espacion, la Regeneracion introduce las primeras legisla-
ciones de proteccion de la propiedad intelectual creando delitos contra la propiedad
artistica y literaria a través de la Ley 32 de 19806. Se establece cémo Cédigo Penal
Nacional el de Cundinamarca de 1858, derogando la Ley 112 o cédigo penal de
1873, pero el cédigo de 1858 no estaba a tono con la realidad nacional y juridica
por haberse proferido antes de la constitucion de 18806, razén por la cual tuvo que
ser reformado en el afio 1887. Al igual que en el régimen anterior, se prohibe la
confiscacion de bienes; practica que dejaba sin posesiones a los enemigos politicos
y los condenaba al destierro. También se faculté al presidente para “conmutar y
rebajar penas”. El maximo de pena de prision se establece en 20 afios.”” Con la Ley
7 de 1888 se legisla sobre delitos que atentan “contra los derechos politicos de los
ciudadanos” y en 1890 se crea un nuevo cédigo penal de orden nacional (Ley 19);
se restringe la libertad de prensa con la Ley 51 de 1898, adicionada posteriormente
con las leyes 73 de 1910 y 58 de 1911.%

Este periodo, sin embargo, se va a caracterizar por el uso desmedido del sistema
penal y carcelario para reprimir a los opositores politicos. Igualmente, se impulsara un
derecho penal de corte autoritario, donde primé la idea orden publico sobre las garan-
tias del individuo, pues su corte era eminentemente conservador y le daba prioridad al
todo sobre la parte, es decir, primero estaba la socidad y luego el individuo:

[+..] la mayoria de las normas penales que se expidieron en la época estudiada comparten las si-
guientes caracteristicas: desconocimiento del principio de legalidad (se hace una descripcion vaga de las
conductas que se pretende castigar); aumento desproporcionado de las penasy limitacion de los derechos

y las garantias, y concesion de prenuios y prebendas (se premia ser delator, un colaborador, etr.)."”

66 La Carta Constitucional de 1886 prohibi6 la pena de muerte para delitos politicos y la ordeno para
la traicién a la patria en guerra extranjera, el parricidio, el asesinato, el incendio, el asalto en cua-
drilla de malhechores, la piraterfa y “ciertos delitos militares definidos por las leyes del Ejército”.
Respecto de tales delitos, merece tenerse en cuenta que la legislacion entendfa por asesinato: el
crimen “grave o atroz”, es decir, el homicidio premeditado en circunstancias de “alevosia o trai-
cién”; colocar a la victima en estado de indefension; preparar un siniestro en cualquier medio de
transporte; el homicidio ejecutado con el fin de cometer otro delito o en virtud de “dones y pro-
mesas”; mediante la aplicacion de torturas o bebidas venenosas (articulo 586, ley 19 de 1890). La
denominacién de parricida cobijaba al que diera muerte al ascendiente, descendiente o conyuge, a
sabiendas de la existencia del “vinculo expresado” (Aguilera Pefia, 1991).

67 Aguilera Pefia, Matio. “Condenados a la pena de muerte: entre 1886 y 1910 tuvieron lugar las
ultimas ejecuciones legales en Colombia”. [En linea]. Revista Credencial Historia. No. 16, abril de
1991. [Citado el 17 de diciembre de 2013]. Disponible en: http:/ /www.banrepcultural.org/blaa-
virtual/revistas/credencial/abril1991 /abrill.htm.

68 Segura, Pablo A. Evolucion del derecho penal colombiano. Tesis doctoral. [En linea]. Bogota, Universi-
dad Nacional, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales: Tipograffa Omega. 1924, p. 29. [Citado
el 19 de diciembre de 2013]. [Citado el 19 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://www.
bantepcultural.org/blaavirtual /detecho/evolucion-del-detecho-penal-colombiano

69 Adarve Calle, Lina. “La Ley de los caballos de 1888: entre la busqueda del “orden” y la cons-
truccién de un enemigo”. [En linea|. Revista Nuevo Foro Penal. 170l. 7. No. 78. enero-junio. Medellin:
Universidad EAFIT. 2012. p. 153. [Citado el 19 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://
publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/1903
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La Ley 61 de 1888 o Ley de los Caballos,” ejemplo de lo anteriormente dicho,
se origind en unos incidentes presentados en el Cauca (mas concretamente en el
municipio de Pradera, hoy municipio del departamento del Valle del Cauca) y rela-
cionados con unos equinos a los cuales se les trasquil6 la cola, se les corté la crin
y se degollaron otros, situacion que llevo al presidente a declarar turbado el orden
publico en todo el territorio nacional y a declarar el estado de sitio. Esta norma, expe-
dida al amparo de la declaratoria de estado de sitio, confirié excepcionales facultades
al presidente para la sancién y prevencion de los delitos cometidos en contra del
Estado, el orden publico y la propiedad. Todo ello, a pesar que el acontecimiento
de los caballos trasquilados ocurrié en una vereda ubicada en zona rural y apartada
de todo vestigio de civilizacion en aquellos tiempos; en realidad esta ley solo fue un
pretexto para combatir a los enemigos politicos del régimen.

También se impusieron penas como el confinamiento, la expulsion del terri-
torio, la prision, y habfa una facultad discrecional para imponer la pérdida de de-
rechos politicos. El Ejecutivo gozé de la facultad de expulsion de los militares de
su escalafén, cuando fueren “indignos de la confianza del Gobierno”, asi como de
inspeccién y vigilancia sobre el sector académico bajo la sospecha de que fuera foco
de “propaganda revolucionatia o de enseflanzas subversivas”.”!

El origen y aplicacion de estas leyes es un ejemplo vivo del caracter represor de
la Regeneracion en la persecucion de la oposicion politica:

La ey de los Caballos fue usada para muchos y variados asuntos, principalmente, para librarse
de los enemigos politicos del gobierno de Miguel Antonio Caro, guien no sélo mands a ejecutar
reos para intimidar a la poblacion, también la utilizd para desterrar del pais a aguellos gue, por
su posicion politica y social, no podia mandar a ejecutar tan facilmente como a un anénimo

reo recluido en el pandptico [...]."*

Durante la vigencia del estado de sitio se reprimieron, entre otras, las revueltas
sociales, como por ejemplo la de los artesanos ante su descontento por la crisis eco-
némica que los afect6. Estas mismas revueltas de enero de 1893, provocaron que
Miguel Antonio Caro, presidente de la época, decretara un estado de sitio, donde se
militarizé Bogota, restringiéndose el derecho de reunion y la libertad de prensa, so
pena de juzgamiento y castigo militar.

En concordancia con lo descrito anteriormente, en materia carcelaria y peni-
tenciaria, el periodo de la Regeneracion va a estar marcado por un control social mas
fuerte. Se mezcla la pena de muerte con la pena de presidio; se continia con el

70 Debemos recordar que matar un caballo o cortarle la crin podia ser entendido como un hecho
grave contra el orden publico, bien juridico absolutamente impreciso, ambiguo y sujeto a todo
tipo de interpretaciones subjetivas por parte del gobierno de turno.

71 Diario Oficial No. 7.399 del 29 de mayo de 1888. [En linea]. Disponible en: http://www.porta-
folio.co/opinion/ blogs/juridica/la-ley-de-los-caballos [Citado el 20 de diciembre de 2013].

72 Adarve Calle, Lina. “La Ley de los caballos de 1888: entre la busqueda del “orden” y la cons-
truccion de un enemigo”. [En linea|. Revista Nuevo Foro Penal. 170l. 7. No. 78. enero-junio. Medellin:
Universidad EAFIT. 2012. p. 156. [Citado el 19 de diciembre de 2013]. Disponible en: http://
publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/1903
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trabajo en obras publicas para los pena-
dos y se intensifica la regulacién carce-
laria. Igualmente, el pandptico se utilizo
como medio de represiéon para la opo-
sicion politica y para los prisioneros de
la Guerra de los Mil Dias, donde fueron
sometidos a condiciones de aislamiento
y hacinamiento, pues la infraestructura
penitenciaria no contaba con suficientes
edificaciones para retener la cantidad de
personas detenidas en tiempos de gue-
rra y de conflicto interno.

En este orden de ideas, el Codigo
Penal de 1890 dividia las penas en cor-
porales e incorporales, entre las prime-
ras aparecfan: La muerte, el presidio, la
exclusion, el arresto y el confinamiento.
Como no corporales se contemplaban
las de privacién temporal o perpetua del
ejercicio de derechos politicos, de pro-
fesion u oficio, asi como la inhabilidad
temporal o perpetua para ocupar cargos
publicos, obligacion de prestar fianza y
observar buena conducta, entre otras
penas que eran rigurosamente descritas
para cada caso en particular.” El trabajo
forzado era una medida que acompafiaba
la pena de presidio bajo la idea de reso-
cializacion. Muchos de los sitios publicos
como plazas, parques, caminos, vias fé-
rreas y edificios fueron construidos con
el trabajo de personas condenadas por la
comision de delitos o por conmutacion
de arresto frente a vulneraciones de ca-
racter contravencional.”™

El presidente, como ya se habia di-
cho, gozaba de expresas facultades para
conmutar penas, por esa razoéon podia
convertir en destierro de la repuablica las
penas de presidio o prision impuestas

73 Articulo 39, Ley 19 de 1890.
74 Articulo 110, Ley 19 de 1890.
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por atentados contra el orden publico.”
Potestad que, desde luego, fue amplia-
mente utilizada para mantener y con-
servar el poder libre de intromisiones y
atentados provenientes de la oposicion.

Igualmente, se contemplaban como
delitos contra la nacion, la traicién y el
de traicion menos grave, donde apare-
cian una serie de comportamientos exa-
geradamente descritos con una casuisti-
ca hiperbolica de pormenores y detalles
que configuraban mas una redaccion
anecdotaria que un coédigo penal. La
distincién entre el delito de traicion y el
de traicion menos grave quedaba real-
mente a la voluntad del juez, pues no
habfa una clara diferenciaciéon que per-
mitiera establecer con certeza a qué de-
lito correspondia un comportamiento
determinado.” El motin o tumulto, que
provocaba desorden o escandalo por
medio de gritos o insultos, también era
considerado delito grave y consistian en
la reunién de varias personas para exigir
de las autoridades la realizacién de de-
terminada accién u omision. Este tipo
de prohibiciones demuestra la idea de
orden que se implant6 en la Regeneraciin
y que vulneré flagrantemente el derecho
de expresion y la libertad de reunion de
los asociados, tal y como aparece en el
articulo 248 bajo el nombre de cuadrilla
de malhechores, entre otras conductas.
En otras palabras, no se podia exigir
publicamente al Estado o a sus repre-
sentantes ningun cumplimiento, accion
u omision sin el riesgo de caer preso por
los antetiores delitos.”

75 Articulo 107, Ley 19 de 1890.

76 Articulos 150 y sucesivos de la Ley 19 de
1890.

77 Articulos 217 y siguientes de la Ley 19 de
1890.
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Siguiendo el orden y los postulados de la Rege-
neracion, se emitieron normas orientadas al control
de la libertad de prensa y expresion bajo el acapite
de delitos contra la moral publica, una de las prin-
cipales propuestas religiosas en cabeza de Caro. Asi
aparecen mas prohibiciones bajo el titulo “de las
palabras, acciones, escritos, pinturas y otras manu-
facturas obscenas”, para castigar a quien “pronun-
ciare, recitare, cantare canciones torpes o palabras
obscenas en lugar publico”. El concepto de torpe
era, desde luego, aquello que ofendia la moral publi-
ca, las buenas costumbres o denigraba de personas
o instituciones, pues el nombre, la honra, el honor, la
religion y demas creencias adquieren una relvancia
importante durante la Regneracion que conlleva su
proteccion penal. Recordemos que la injuria y la ca-
lumnia eran figuras frecuentemente utilizadas para
desacreditar al adversario politico sin ningun reparo
de su veracidad durante la época del Olimpo radical,
situacidon que encuentra freno en esta nueva era.

También se prohibié la realizacion
de acciones deshonestas delante de
otros, los que se presentaren desnudos
o semidesnudos o con ropas insinuan-
tes o que ofendieren el pudor de las
demas personas con sus vestimentas;
la produccién, venta, introducciéon de
pinturas, libros, revistas, afiches en que
se mostraran personas desnudas o semi-
desnudas, su publicaciéon o fijacién en
lugares publicos. De esta prohibicion
solo se salvaban los médicos siempre
que el desnudo fuera para fines médi-
cos y se tuviese en lugar reservado sin
abusar de dichas figuras o imdgenes.”
En estas normativas se refleja la idea de
prohibicién de lo que hoy conocemos
como pornografia.

78 Véase articulos 415 a 423 de la Ley 19 de
1890.

Asi mismo, se prohibe la bigamia
que sanciona severamente a quien con-
trajere nupcias estando impedido por
matrimonio antetiot, asi como a los tes-
tigos que conociendo de las circunstan-
cias de impedimento o estando obligados
a conocetlo, sirvieren de cualquier modo
en la celebracién del matrimonio prohi-
bido, y al sacerdote o funcionario que los
casare o que permitiere el hecho sin opo-
nerse a tal comportamiento de manera
clara y publica. La prostitucion, la union
de un hombre y una mujer con el pro-
posito de formar un hogar por fuera de
los ritos catdlicos eran prohibidos bajo
el nombre de amancebamiento, del cual
se estipul6é una serie de formas detalla-
das especialmente. Aqui encontramos la
rigida concepcién y el profundo respeto
que se exhibia por instituciones como la
familia monégama, el deber de fidelidad
y la obligaciéon de no vender su cuerpo,
de no prestarse su nombre para testificar
fraudulentamente y de seguir rigurosa-
mente los canones de la honestidad.”

Se prohibi6 la castracion, delito muy
curioso que deja entrever la concepcion
masculina tanto del cédigo como de la
idea de ciudadano, igual que la prohi-
bicién de la prostitucion y el agravante
en la desnudez si se trataba de mujer.”
El aborto era penalizado como uno de
los delitos mas graves, no solo por estar
contemplado en la ley sino por la remi-
sion directa que hace el cédigo a la Igle-
sia, pues la vida es un bién valioso por
excelencia y el deber del Estado de pro-
tegerla implica su intervencién en cual-
quier forma de violacion que la pueda
afectar. Solo se admite como atenuante

79 Articulos 437 a 457 de la ley 19 de 1890.
80 Articulos 634 a 637.
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aquella circunstancia donde se demues-
tren las “intenciones puras de la mujer de
encubrir su fragilidad ante la carne”. A
todo esto, solo resta agregar la prohibi-
cién punitiva de blasfemar o hablar mal
de Dios, impedir o perturbar la celebra-
ci6én de rituales religiosos, especialmente
el agravante de los delitos contra la reli-
gién cuando se tratare de la catélica. Pues
la proteccion de la libertad religiosa no
tiene sentido si no se establecen medidas
drasticas para quines intenten impedir su
cultivo y materializacion.

En pocas palabras, la Regeneracion y
el Codigo Penal de 1890 —el cual va a
regir hasta 1936— es una clara muestra
del éthos que inspir6 las genraciones de
un periodo de nuestra historia colom-
biana, reflejada en las normas juridicas
que rigieron por aquellos tiempos y que,
de una u otra forma, nos dan una idea
del ayer para entender mejor el presente.

Conclusiones

A manera de conclusién se puede decir
que la Regeneracion fue un proyecto poli-
tico e ideoldgico que tenfa una finalidad
restauradora del orden social y estatal,
a través de la unidad, la autoridad y la
Iglesia. Esta dltima permearia el ambito
del individuo para formarlo a través del
credo yla educacién, como sujeto respe-
tuoso de la humanidad, de la vida, de las
tradiciones judeocristinas, de la institu-
cién de la familia, del comportamiento
decoroso y de la obediencia como parte
de un caracter no solo individual sino
colectivo, que permitiera cohesionar la
nacion bajo un parametro de identidad
nacional.

En este periodo, el Estado tuvo
un caracter unitario y autoritario, cu-
yos principios no lograron acabar la
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corrupcién ni promover el progreso al
nivel que se pretendia, pues ello no solo
dependia de las instituciones politicas,
también se necesitaba de capital intelec-
tual, econémico y social que posibilitara
el desarrollo de los ideales implicitos en
sus politicas, pero lo mas importante, la
unidad que habfa sido arrebatada por las
luchas partidistas entre conservadores y
liberales desde el surgimiento mismo de
la nacion. Por el contrario, a través de la
figura del estado de sitio y de una nocion
confusa de orden publico, se incremen-
t6 la arbitrariedad con el fortalecimien-
to del Poder Ejecutivo, en desmedro
del principio democratico y la division
del poder bajo el sistema de Checks and
Balances. Gracias a estos poderes ilimi-
tados, el Gobierno pudo establecer una
politica monetaria caprichosa que sir-
vi6 para financiar clandestinamente sus
proyectos y tratar de resolver los proble-
mas de impacto fiscal que venian desde
el Olimpo Radical.

En materia de orden publico, se li-
mitaron las garantias penales mas signi-
ficativas del Estado de derecho como el
juez natural, el derecho de defensa, asi
como la inviolabilidad de la vida y la li-
bertad en muchas de sus manifestacio-
nes. Todo ello se vio reflejado en tipos
penales que desconocian los avances
juridicos propios de la modernidad Yy,
en especial, el respeto por las libertades
bajo una concepcién de amigo enemi-
go, propia de la lucha entre los partidos
que termind por reventar en la Guera
del los Mil Dias. Situacién que fulminé
cualquier asomo de unidad y de cons-
truccion de un proyecto politico comun
a todos los ciudadanos.

Con el derecho se estableceria un
marco de imposiciones y prohibicio-
nes en materia de libertades como la de
prensa, reunion, opinion politica, expre-
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sioén y derechos civiles. Esto, a su vez,
significarfa la persecucion politica a tra-
vés de las mismas facultades ilimitadas
conferidas constitucionalmente al Eje-
cutivo, que tenfa en el Cédigo Penal de
1890 uno de sus mejores aliados, junto
con el articulo 121 de la Constitucion
que estableci6 la figura del estado de si-
tio. Este proyecto identitario perseguia,
a través de la educacion, el idioma, la
raza y la religién, la construccion de un
Estado-Nacion. Unico elemento que se
requeria para poder lograr un desarro-
llo econémico, social, politico y cultural
que pusiera fin a la matanza endémica y
la escision en que nos habian sumergido
los ideales partidistas.

Asi, sin pretenderlo, se fue gestando
un Estado-Nacién excluyente en la po-
litica, en la economia, en la educacion.
En la politica por cuanto la Constitu-
cion limit6, con diferentes mecanismos,
el sufragio y no contd con la participa-
cién de la oposicioén en su construccion.
En la economia porque establecié poli-
ticas proteccionistas, intervencionistas y
centralistas que beneficiarfan a las mis-
mas clases poderosas del periodo radical
y que, por la crisis, tuvo que hacer una
transicion a las nuevas redes laborales,
financieras y de clientela que se origi-
naron desde el Gobierno central. Por
ultimo, en la educacién, porque la ma-
yoria de la poblacién del pafs no pudo
acceder a esta, lo que se constituyd en
un elemento de legitimaciéon en el po-
der para ciertos sectores sociales. Ello
fue posible a través de una legislacion
amafiada que no consultaba los intere-
ses generales de su poblacién, la ausen-
cia de una politica orientada a ampliar la
cobertura y a llevar las instituciones de
formacién a todos los espacios geogra-
ficos de la nacion, privilegiando solo los
sectores urbanos mas destacados.

El sistema de exclusiéon y persecu-
cién politica no se hizo esperar, la reac-
cién de los liberales se manifestd a tra-
vés de una de las guerras mas cruentas
de ese periodo histérico a nivel mundial,
la Guerra de los Mil Dias entre libera-
les y conservadores, que ademas de una
cantidad de victimas superior a los 100
mil muertos, propicié las condiciones
para la separaciéon de Panama, en de-
trimento del territorio nacional. Todo
ello da cuenta del actual estado de cosas
tanto a nivel juridico como politico de
Colombia y sus cruentas luchas contra
la rebelion, la ausencia de unidad y el
suefio de un proyecto de naciéon cada
vez mas gaseoso.
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