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Presentacién

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UPTC presenta en
este nimero de Derecho y Realidad una serie de articulos que
sabemos van a generar imporiantes aportes al mundo de la doctrina
juridica.

El Dr. Luis Sandoval nos retrotrae al mundo hobbesiano del estado
de naturaleza, para plantear la tesis de la violencia en Colombia
ligada a este fenémeno. El nobel abogado upetecista Alejandro
Espinosa nos invita a reflexionar en torno a la formacién de los
abogados en las Facultades de Derecho en la historia colombiana,
investigacion que como tesis de grado merecié la maxima distincién
por parte del jurado de la UPTC. Robison Marin analiza desde la
4ptica de la criminologia la intervencién penal sobre la sociedad en
un periodo determinado. El judicante Javier Lépez nos invita a
reflexionar acerca del desarrollo del derecho a la igualdad en un
Estado Social de Derecho. Dario Vargas, por su parte, introduce la
literatura en el derecho, en una magistral pieza ‘sobre Antigona, de
Séfocles. Fernando Arias discute acerca de los limites del derecho de
propiedad individual frente al derecho urbano. El abogado Jorge
Patifio se subsume en el origen de los partidos politicos en Colombia,
mientras Luis Bernardo Dfaz reconoce el retroceso en materia de
proteccién al derecho a la participacién por parte de las Altas Cortes
en la vida universitaria.

Esperamos que sus contenidos satisfagan las legitimas aspiraciones
de nuestros lectores.
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Colombia: sun caso de regresidon

al estado de naturaleza?

Colombia: a Natural State Regression’s
Case?

Luis I. Sandoval M.

Resumen
Partiendo de la teoria hobbesiana, resulta atractivo establecer la
presencia del Estado de naturaleza en Colombia, por la proliferacion
de poderes armados que dominan amplios espectros de la
geograffa nacional; pero también surgen interesantes esfuerzos
de organizacién social que escapan a la I6gica de la guerra.

Palabras claves: Teoria politica, Constituyentes primarios,
Participacion, Paz.

* Director del Instituto Maria Cano, ISMAC. Integrante de la Red de Iniciativas contra fa Guerra y por la

Paz, REDEPAZ. Autor del libro “Guerra, politica y paz’, Bogota, 2001. El presente texto es extracto del
comentario del autor al Informe de Desarrollo Humano de Naciones Unidas sobre Colombia, corres-
pondiente a 2003: £/ conflicto: callejon con salida.
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Abstract
Taking as a departure point Hobbes theory, it is attractive to
establish the Natural State presence in Colombia, due to the armed
powers” proliferation that have wide dominion in the national
geography. At the same time there is the appearance of some
social organization interesting efforts, that escape the war logics.

Key words: Political theory, Primary Constituents, Participation,
Peace.
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Colombia: jun caso de regresion al estado de naturaleza? 1)

Introduccién

Estado de naturaleza es la categoria
que Thomas Hobbes acufia en el siglo
xvi (1651, El Leviatin) para indicar la
hipotética situacién que antecede a
la constitucién del Estado. El informe
El conflicto: callején con salida se
aproxima en varios pasajes a la
caracterizacién de - estado de
naturaleza, en particular con la
referencia al texto clasico de Charles
Tilly, a mitad de camino del capitulo
1. Origenes: guerra en la periferia,
donde dice:

“Nuestro estudio (que reunié a ocho
gurtes de la sociologia histérica)
descubri6 un mundo donde
pequefios grupos de hombres
hambrientos de poder lucharon con-
tra muchos rivales en la busqueda de
sus propios fines...” (p. 35). iNo es la
situacién colombiana de hoy la de
grupos, ya no tan pequefios, de
hombres hambrientos de poder que
luchan contra muchos. rivales en la
biisqueda de sus propios fines?

El informe El conflicto: callején con
salida contiene descripciones, datos
y analisis presentados con amplitud
y rigor, que sugieren que Colombia
vive -un verdadero estado de
naturaleza, no sélo en el primer
capitulo, ya referido, sino en los
siguientes: el 2, Expansion: la guerra
en las regiones; el 3, Degradacion: una
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guerra de perdedores; el 4, Dajios al
desarrollo: las opciones truncadas, y el
5, Las victimas: una guerra injusta.

Caracterizar como estado de
naturaleza el hécho de la proliferacion
de poderes armados que el Estado no
logra reducir a su dominio,
postergando el monopolio general y
efectivo de la fuerza armada, es una
tesis que en anos pasados
sostuvieron algunos analistas y que
hoy estdn retomando otros, ante la
persistencia de viejas manifes-
taciones y ante nuevos desarrollos del
conflicto armado en nuestro pais.

El camino de la aproximacién que
aqui presento incluye wuna
clarificacion conceptual sobre el
estado de naturaleza, una referencia
factica a lo que ha ocurrido en
época reciente y ocurre hoy en el
pais, una ilustracién referida al
contrato social que se requiere para
superar el estado de naturaleza y
una sugerencia acerca de la even-
tual ruta prdctico politica que podria
tomar el nuevo contrato social
gestado en ejercicio de soberania
entre los colombianos. Acojo la
metodologia indicada por Norberto
Bobbio para el tratamiento del
tema: el punto de partida, el Estado
de Naturaleza; el punto de llegada, el
estado civil, y el medio a través del
cual se da el paso de uno a otro, el
contrato sociall.

Norberto Bobbio: «Sociedad y Estado en la filosofia moderna», Ef modelo iusnaturalista y el modelo

hegeliano-marxiano, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1986, p. 69.
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El referente conceptual

El estado de naturaleza in genere. El
concepto de estado de naturaleza
forma parte de la concepcién
iusnaturalista que comparten los
creadores del imaginario del Estado
moderno desde Hobbes hasta Hegel,
incluidos Locke, Spinoza, Pufendorf,
Rousseau y Kant. Espigando en los
escritos y el pensamiento de estos
autores pueden identificarse como
elementos y aspectos corres-
pondientes al estado de naturaleza los
siguientes:

Estado de libertad natural
(Pufendorf), Estado de anarquia
(Locke), Estado de guerra (Spinoza).
Los hombres, estando sujetos a las
pasiones, son naturalmente enemigos
entre ellos (Spinoza); estado del
hombre que lo lleva a preocuparse
exclusivamente de su propia
conservacién (Hobbes), estado de
debilidad que lleva al hombre a unir
los propios esfuerzos a los esfuerzos
de los deméas (Hobbes), estado
incierto, inestable, inseguro,
desagradable, en el cual el hombre
no puede continuar viviendo
indefinidamente (Kant), desenca-
denamiento de conflictos continuos
y destructivos por la posesién de
bienes (Hobbes), las usurpaciones de
los ricos, los latrocinios de los pobres,
las pasiones desenfrenadas de todos
(Rousseau). Condicién negativa, asi
sea pacifica, anterior al estado de
razén (todos).

2 Bobbio, op. cit., p. 81.
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El estado de naturaleza es el estado

.’cuyo protagonista es el individuo sin-

gular, con sus derechos y deberes,
con sus instintos e intereses, en
relacion directa con la naturaleza, de
la que toma los medios para su
sobrevivencia, y solo indirectamente,
esporddicamente, con los otros
hombres. No es el apetito de sociedad,
sino el instinto de conservacién el que
realmente mueve al hombre en el
estado de naturaleza. La propiedad (ius
in omnia: derecho a todo) es la
instituciéon fundamental del estado de
naturaleza, segun Locke, y la
sociedad civil, segn Rousseau.
Hobbes admite que en la sociedad
primitiva la familia, la pequefia fa-
milia, es parte del estado de naturaleza,
pero ya en alguna forma juega un
papel de Estado.

La diferencia entre Rousseau y los
demas es que para estos la condicién
anterior al estado de razon es el
estado de naturaleza —sea este un
estado de guerra actual (Hobbes y
Espinoza), de guerra potencial
(Locke y Kant), o un estado de
miseria (Pufendorf)-, para Rousseau
es la “société civile”.

En resumen, por encima de matices
y aun diferencias notables de origen,
puede decirse sin rodeos que “El
estado de naturaleza, presocial, es un
estado de guerra, de confrontacién
y de abuso, en el que la fuerza es el
dnico argumento vélido y la
seguridad no existe. En el hombre

Colombia: jun caso de regresion al estado de naturaleza? 11

existe la tendencia a la imposicién por
la fuerza sobre sus semejantes, el
hombre es un lobo para el hombre™.
Hay que retener que estado de
naturaleza no es solo la violencia, la
inexistencia del monopolio de la
fuerza en el Estado, lo es también la
miseria, la arbitrariedad, la
imposicién, la ausencia de justicia, la
imposibilidad de desarrollo...

El estado de naturaleza
colombiano

Solo Roussesau presenta el estado de
naturaleza como un estado histérico
que existi6 en etapas iniciales de la
especie humana. Los demds autores
lo asumen como un recurso analitico
y consideran que lo que ha existido,
puede existir y existe de hecho es un
estado de naturaleza no universal,
sino parcial y circunscrito a ciertas
relaciones entre hombres o entre
sociedades en circunstancias precisas
de tiempo y espacio. Los casos
histéricos tienen que ver, sobre todo,
con 1) Relaciones entre estados, 2)
Situaciones de guerra civil (conflicto
interno) y 3) Sociedades primitivas o
pueblos salvajes, antiguos o actuales.

En Colombia es evidente que existe
un estado inacabado, insuficiente,

parcialmente legitimo, considerado

por algunos (P. Oquist, 1978) en
trance de colapso en varias de sus

funciones y en recuperacion en
otras. En la perspectiva analitica de
los aftos setenta y ochenta el colapso
era uno de los recursos para
apuntalar las posiciones alineadas
con la inminencia del derrumbe del
precario Estado colombiano por
asedio externo (opositores extra
sistema) y/o por descomposicién
interna. Hoy, sin embargo, la
categoria de estado de naturaleza, para
calificar panoramicamente la
situacion, se emplea con un alcance
parcial y relativo, asumiendo la
durabibilidad de la complejidad orden
y violencia con sus correspondientes
actores sometidos a los mas
sorprendentes cambios sin que se
trastorne su pervivencia y su relacién
conflictiva en profundidad.

Recientemente se ha retomado la
categoria de estado de naturaleza en
algunos trabajos, como el de Boris
Salazar y Maria del Pilar Castillo, “La
hora de los dinosaurios, Conflicto y
depredacién en Colombia” (CIDSE-
Universidad del Valle, 2001) o, sin
emplearla, quiza resistiéndola por
razones de peso, se ha ofrecido un
extraordinario acervo de elementos
descriptivos y analiticos en obra tan
estructurada y sélida como la de
Fernan E. Gonzalez, Ingrid J. Bolivar
y Tedfilo Vasquez, “Violencia politica
en Colombia: de la Nacién
fragmentada a la construccién del
Estado” (CINEE 2003).

3 José Antonio de Gabriel: “La formacién del Estado Moderno”. En: Rafael del Aguila (ed.):
Manual de Ciencia Politica, Editorial Trotta, 1997, p. 35.
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Los investigadores del CIDSE, aparte

de que contribuyen efectivamente a, -

identificar con otros analistas los
factores determinantes o consti-
tuyentes del actual estado de
naturaleza, llaman la atencién, con
agudo y original enfoque, sobre el
hecho de que

nosolo la exclusién politica explica
el surgimiento y consolidacién de
las organizaciones armadas revolu-
cionarias en las décadas del setenta
y del ochenta. Hay una explicacion
mas amplia y con un mayor poder
de cobertura: en general, el contexto
social favorecia la proliferacién de
quienes estaban organizados parala
depredacién y para la imposicion
violenta, a costa del debilitamiento,
y hasta la desaparicién de quienes
no lo deseaban. La capacidad de
cobertura de esta hipétesis se puede
corroborar en uno de los hechos
fundamentales de esas mismas dos
décadas: el surgimiento vertiginoso
y violento de las organizaciones de
narcotraficantes que llegaron,
incluso, a disputar en forma abierta
la legitimidad y el poder del
Estado®.

La depredacién sistematica de lo
publico es una manifestacién notable
del estado de naturaleza; Salazar y
Castillo la describen muy bien:

La depredacién organizada como
forma de comportarniento social, no

4 Boris Salazar y Maria del Pilar Castillo: La hora de los dinosaurios, conflicto y depredacién en

ha pertenecido en forma exclusiva
al terreno de las organizaciones ar-
madas al margen de la ley. La
vaguedad de la frontera entre lo le-
gal y lo ilegal en Colombia es una
consecuencia " obvia de una
situacién en la que las estrategias de
depredacion estan extendidas a
todas las esferas de la accién social.
Desde dentro del sistema
tradicional, la depredacién
organizada de lo piblico, a favor de

 los grupos privados que estan en

capacidad de hacerlo, se ha
convertido en una de las précticas
fundamentales para una
redistribucion de la riqueza que hoy,
todavia, estd por estudiarse en forma
rigurosa. Esta conducta es tan fuerte
queatraviesa todo el espectro delas
clases sociales existentes. No hay un
monopolio evidente de la
depredacién sistematica de lo
publico: lo hacen ‘desde los
pequefios politicos, que creen
reivindicar  sus  origenes
desfavorecidos, hasta los grandes
grupos econémicos privados,
pasando por todos los matices
politicos, intermediarios, abogados
expertos en demandar al Estado,
funcionarios y hombres de
negocios, de distintos origenes
sociales, que han derivado su
fortuna de la practica aceptada de
asaltar lo pablico®.

Estas manifestaciones forman parte
de un cuadro més amplio.

Colombia. CIDSE - Universidad del Valle, 2001, p. 16.

5 Ibidem, p. 18.
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La Colombia de hoy es
contemporanea del mundo pintado
por Hobbes en tres sentidos
fundamentales: lo es, primero,
porque los individuos saben que
incrementardn sus posibilidades de
supervivencia si se “adelantan” y
atacan asus pares antes de que éstos
lo hagan, depredar primerosiempre
paga. Segundo, porque el Estado, al
renunciar asus funciones basicas en
el campo de la defensa y de la
seguridad, al perder el monopolio
de las armas, y al permitir la
aparicién y el crecimiento de
ejércitos privados, cred las
condiciones para un regreso inevi-
table a un estado de anarquia. Y
tercero, lo es porque el vacio dejado
por un Estado en retirada es
cubierto por una red de contratos y
acuerdos, en la cual es dificil
distinguir entre la transferencia
voluntaria y mutua de derechos y’
la generada por la coercién propia
de las armas y del terror®.

Y se llega hasta el punto de que un
agrupamiento como las Farc tiene la
pretensién de comportarse como
Estado embrionario, y asi posa frente
al gobierno en el marco de los
didlogos de paz. Las lecciones que
este movimiento extrae de la
experiencia de los tltimos afios son,
entre otras:

Primero... percibir el caracter volatil
y pocoduradero de lalucha politica,
¥ su consecuencia inmediata: la
concentracién de todos los
esfuerzos en el ejercicio de la guerra

—_——
Ibidem, p. 38.

Ibidem, p. 47.
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como la unica via hacia el poder
politico. Segundo, asumir el
ejercicio politico como el control,
en forma estatal embrionaria de los
territorios y de las poblaciones en
los que su dbminacion fuera mas
sélida y tuviera mejores bases
histéricas y econémicas. Tercero, y
muy ligado a los planes trazados en
forma original en la séptima
Conferencia, en 1982, continuar
desplegando su estrategia de cerrar
el cerco sobre el centro del pais (su
capital, Bogotd), a través de crear un
corredor sobre la Cordillera Orien-
tal, sustentado en una cadena de
Frentes que crecerian mediante el
desdoblamiento de cada uno de los
Frentes existentes en el momento.
Cuarto, y derivado de los anteriores,
enfrentar las negociaciones de paz
con el Estado desde la posicién de
otro Estado que, aunque
embrionario y sin reconocimiento
internacional cuenta, sin embargo,
consus propias fuerzas armadas, un
mando responsable y una
jurisdiccién geogréfica’.

No obstante, el trabajo mas rico,
pertinente y actual, que muestra el
vinculo entre las diversas y sucesivas
violencias y la formacién de Estado
en Colombia, es el de Fernan E.
Gonzélez, Ingrid J. Bolivar y Teéfilo
Vésquez, que vio la luz en mayo de
2003, en practica coincidencia con el
informe. La ilustracién sobre la
formacién del Estado lo que muestra
es que hay momentos y hay sitios y
hay aspectos donde no hay Estado.
El esfuerzo por formar Estado es
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precisamente, a menudo, el esfuerzo
por superar el estado de naturaleza.

Sin entrar en la amplisima presen-
tacion conceptual y factica que ellos
hacen —no hay aqui lugar para ello—,
me parece de capital importancia
recobrar, con sus propias palabras,
algunas de las conclusiones a que
llegan y que ilustran de manera
directa “la pepa” del tema en
referencia y fortalecen la
presentacién que al respecto trae el
informe en su capitulo uno.

El proceso europeo y el
proceso colombiano

Para Weber, el desarrollo del Estado
moderno se inicia en el momento
en que el principe o la autoridad
central empieza a expropiar de los
medios politicos a sus contrincantes
y termina cuando todos los medios
de explotacién politica reposan en
esta figura central. En la época en
que Weber escribe, tal proceso se ha
realizado por completo en gran
parte de las sociedades europeas.
Aunque él no hace ningan
sefialamiento sobre la situacién de
las sociedades no europeas,
atendiendo textualmente al caracter
sociolégico de su definicion, puede
decirse que en Colombia asistimos
a.un proceso de desarrollo del
Estado moderno. En la historia
nacional se encuentran distintos

% Fernan E. Gonzalez, Ingrid J. Bolivar y Teofilo Vasquez: Violencia politica en Ct

esfuerzos delaautoridad central por
concentrar en propiedad los medios
politicos. Esfuerzos que han sido
contestados y neutralizados de
diferentes maneras por distintos
agentes politicos, al punto que el
Estado colombiano no cuenta en
propiedad con la totalidad de los
medios politicos de explotacién. En.
algunos casos negocia su uso con
un actor politico regional, en otros
casos delega tal explotacién, y en
muchos pelea con sus antiguos
propietarios  por acceder
directamente a ellos®. '

El Estado se expande, los
colonos se corren

Los esfuerzos de regulacién social,
los intentos de expandir el dominio
estatal hacia las comunidades
apartadas, chocaron siempre con
resistencias enconadas, y con la
posibilidad de que los pobladores
huyeran a territorios ain mds
alejados. Ya que, cOMO veremos en
detalle mas adelante, una de las
dinamicas que llama la atencién en
la historia de Colombia es la
persistencia de una serie de
colonizaciones en las dreas
periféricas del territorio’. Por varias
razones, entre las que se destacala
no resolucién de la llamada
“cuestion  agraria” y la
concentracién de la propiedad ru-
ral en las zonas mas integradas al
conjunto de la vida nacional, en

fragmentada a la construccion del Estado. CINEP, 2003, p. 252.

Fernan E. Gonzalez: «Poblamiento y conflicto social en la historia colombiana». En: Para leer la

politica. Ensayos de Historia Politica Colombiana, Cinep, Bogota, Tomo 1, p. 72.

olombia, De la Nacién

T
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Colombia - existe no solo la
posibilidad, sino ciertos incentivos
para que los diferentes grupos
sociales busquen evadir y evadan
de hecholos controles tradicionales
de la vida social y busquen nuevos
territorios que les permitan
condiciones econémicas de vida
maés aceptables. Desde la perspectiva
de este texto es importante insistir
en que la posibilidad de huir“los
unos delos otros” y de escaparala
regulacion estatal tiene un correlato
material y tangible: una geograffa
que dificulta y encarece la
penetracién delasociedad por parte
del Estado, una gran debilidad fis-
cal de este tiltimo y una estructura
de la propiedad de la tierra que
expulsa a diferentes grupos sociales.
Esta situacién termina por dificultar
el desarrollo de las interde-
pendencias funcionales en el seno
de la sociedad, al tiempo que
impide la concentracién del poder
y la constitucién del monopolio
estatal de la coercién legitima™.

Simultaneidad del Estado
con otros poderes

En Colombia, el Estado, regido por
la ley positiva, domina ciertos
espacios de la vida social, al tiempo
que coexiste con otros tipos de
ordenamiento- social y politico.
Ahora bien, esa simultaneidad del
Estado con otros poderes no es una
relacién entre unidades cerradas,
acabadas e impermeables, sino que,
precisamente, la complejidad dela

15

situacion esta definida por la
coexistencia de poderes, que nosolo
son paralelos, sino que se enquistan,
se mueven, se traslapan y se
refuerzan uno dentro del otro. Y es
que ningtin poder logra imponerse
completamente, sino que se
contenta con ser simultdneo o
compenetrar y modificar las
pretensiones del otro. Ejemplo de
eso es la constatacion que las
distintas guerras civiles del siglo
diecinueve  “son  guerras
inconclusas, no hay en ellas netos
vencedores ni vencidos...” y que
incluso. “el inconsciente de toda
guerra no era la victoria total, sino
el pacto, el armisticio”™.

La autarquia impide o
dificulta el monopolio de la
violencia

Aqui tiene sentido retomar lo
senialado mas arriba sobre la manera
cémo las interdependencias sociales
favorecen el trénsito de un
monopolio privado a uno ptiblico y
la consolidacion o no de un dominio
directo del Estado. Se habia
mencionado ya que cuando el tejido
de interdependencias no es muy
denso, cuando gozan de fortalezas las
distintas autarquias sociales y cuando
es costoso dominar completamente
una comunidad lejana, no se
consolida el monopolio de la
violencia como un monopolio
publico, sino que suele quedar en

' Fernan E. Gonzalez, ingrid J. Bolivar y Teofilo Vasquez: op. cit., p. 254.
" Ibidem, p. 256.
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manos de una oligarquia. El gobierno
central negocia el monopolio y lo
disuelve en arreglos con redes de
poder que le pueden facilitar el
acceso a la poblacién. Retomando a
Maquiavelo se afianza la paradoja de
la figura del intermediario politico
que debe ser fuerte para resistir las
tendencias a la sublevacion y los
esfuerzos de dominacién de otros
sefores, pero débil para que no ponga
en discusion el poder central del que
es solo delegado™.

Segiin esta forma de ver las cosas,
Colombia, con la situacién que
presenta desde la segunda mitad del
siglo veinte hasta hoy, estaria
experimentando una regresion al
estado de naturaleza, aunque cabria
también pensar, por la sucesién
practicamente ininterrumpida de

guerras civiles, de insurrecciones y

de violencias, que quiza el pais no ha
superado en todo el tiempo de vida
republicana el estado de naturaleza.
El pacto real y pleno.atin no se ha
producido, la construccién del
Estado atn estd a medio camino, la
unidad de una nacién incluyente es
una tarea por terminar...

Coinciden el informe y las obras del
Cidse y del Cinep que hemos
referenciado con amplitud en que la
situacién a que se alude es la que
corresponde a la segunda mitad del

12 thidem, p. 256.

3 Salazar y Castillo, op. cit., p. 12.
™ Gonzalez y otros, op. cif., pp. 11y 12.
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siglo veinte, desde la época del

‘asesinato de Gaitan (9 de abril de

1948), e incluye la época de La
Violencia (afios 50) y la época de las
nuevas violencias, que se acentiian a
partir de los afios sesenta hasta
nuestros dias. Cidse: “Lo que se
quebr6 el 9 de abril fue la posibilidad
de transformar el pais por la via
politica”?. Cinep:

La mirada de corto plazo que
evidencia la fragmentacion
producida por el conflicto-armado
reciente  tiene que  ser
complementada con la visién de
largo y mediano plazo que permita
enmarcarlo en el contexto del
desarrollo del Estado nacional en
Colombia. Ese contexto muestra la
manera como se van poblando las
diferentes regiones del pais y el
modo como sus respectivas
poblaciones se van articulando
gradualmente a la vida politica,
econémica y cultural de la naci6n.
En esta articulacion han jugado un
importante papel las redes de
poderes locales y regionales del
bipartidismo, con sus suprarre-
gionales referentes de culturales de
identidad y pertenencia, hasta
tiempos recientes, cuando esa
capacidad de articulacién hace cri-
sis frente alos rapidos y profundos
cambios de la sociedad colombiana
a partir de lasegunda mitad delsiglo
XX,
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Lanecesidad y el sentido del
nuevo pacto social

Vigencia del contractualismo. La
consecuencia logica de reconocer
que Colombia atn vive o ha
regresado a un estado de naturaleza,
o de que la construccién del Estado
nacional se encuentra obstruida por
factores y actores que vinculan la
violencia al ejercicio de la politica e
impiden -ha ocurrido durante
décadas- el monopolio de la fuerza
por el Estado, es otro recono-
cimiento: la necesidad ineludible de
un nuevo pacto social y politico que
ha de hacerse posible a partir de la
recreacién o cambio radical de la
politica. Colombia necesita la
aplicacion renovada del contrac-
tualismo moderno, que es la forma
politica que toman los procesos de
reconciliaciéon en el seno de una
sociedad fragmentada cuando son
reales y proyectados a construir una
paz durable y perfectible en el marco
de un propio y apropiado
ordenamiento politico.

No se trata de volver a un lugar ab-
stracto o comtn. Se trata de retomar
la definicion de los términos que
hacen viable la nacién, lo que algunos
han llamado el “reordenamiento de
la sociedad colombiana”, de
restablecer la posibilidad de un
consenso intrasocietal, mediante el
didlogo y la deliberacion, respecto de
metas basicas de funcionamiento de
la sociedad, o de un proyecto
compartido por las mayorias; una

operacién de esas dimensiones
requiere recrear la politica y su
funcién social, con miras a un nuevo
compromiso histérico, un
compromiso nacional inclusivo; la
politica ha de fungir como espacio
de reconstruccién de las metas e
intereses de los sujetos, no de
sistemas de imposicion de una clase
sobre el resto de las clases, ni de una
region sobre las demds, ni de élites y
lideres mesianicos sobre partidos

fuerzas sociales. :

Este ejercicio de tomar el agua mas
arriba para enfrentar los tremendos
retos que estdn implicados en el
estado de naturaleza es el que hace
necesario repensar la necesidad y el
sentido del pacto social a la luz de
desarrollos recientes, que tratan de
dar cuenta de la complejidad de las
realidades actuales.

En la parte atractiva del estado de
naturaleza, todos somos libres e
iguales; enla parte repugnante, todos
hacemos la guerra contra todos,
porque no hay otra forma como cada
uno defienda su derecho frente a las
acciones que cada uno de los:otros
realiza para defender el propio.
Mientras los burritos halen cada uno
para su lado ninguno comerd, pero
si deciden ponerse de acuerdo y
comer primero de un lado y luego
del otro, las cosas irdn mejor: los
burritos acaban de descubrir las
bondades de la asociacion.

Si en el estado de naturaleza, en lugar
de enfrentarnos acordamos
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reconocer autoridad a una persona

0 a un grupo de personas para que, :

nos gobierne y salvaguarde el
derecho de todos y cada uno,
evitando la autodestruccion, hemos
descubierto la sujecién, ademas de la
asociaciéon, es decir, hemos
descubierto el Estado que supone las
dos cosas ala vez: pacto de asociacién
y pacto de sujecion.

Mediante la asociacién pasamos de
multitud a pueblo y mediante la
sujecion pasamos de pueblo a civitas,
es decir, a comunidad politica donde
hay ciudadanos con derechos y
donde hay gobernantes que
gobiernan respetando los derechos
de los ciudadanos. El respeto
depende de la reserva que hayamos
hecho en el pacto original: podemos
reservar la vida, la libertad, la
propiedad. Sireservamos solo la vida

el gobernante ejercerd un poder .

absoluto frente a todos en todos los
aspectos, asi surge el Estado
autoritario. Si reservamos vida y
libertad, y si, ademés, reservamos
también propiedad, estaremos
produciendo un Estado democratico.

Hobbes es partidario de que el pacto
original dé lugar a un Estado absoluto;
Locke, Rousseau y Kant son
partidarios de que el pacto original
dé lugar a un Estado democritico, es
decir, con el respecto no solo de la
vida, sino de la libertad y la
propiedad de las personas. Este
altimo, para destacar estas
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posibilidades, utiliza el ingenio y el
humor, consagrando dos famosas
exclamaciones: “Todos corrieron al
encuentro de sus cadenas, creyendo
asegurar su libertad”, “El hombre
nace libre y, sin embargo, vive en
todas partes entre cadenas”.

Pero las opciones de ‘Estado.

autoritario o Estado democratico no
son del pasado, son de plena y total
actualidad. Es hoy cuando estamos
ante la disyuntiva de lo uno o de lo
otro. El pacto social esal presente una
necesidad como tnica via para
superar el estado de naturaleza. Ahi
nacen las nuevas modalidades de
contractualismo.

El pacto social consiste en un
acuerdo para la constitucién de un
poder comin, se trata, segin
Rousseau, de que “cada uno,
uniéndose a todos, no obedezca sino
a sf mismo y permanezca tan libre
como antes”, mediante el contrato
social nace, con la voluntad general,
la soberania, como lo recalcan los
tratadistas.

El ciudadano de Locke es pura y
simplemente el hombre natural
protegido; el ciudadano de Rousseau
es otro hombre: “El paso del estado
de naturaleza al estado civil produce
en el hombre un cambio muy no-
table, sustituyendo en su conducta
la justicia al instinto y dando a sus
acciones la moralidad de la que an-
tes carecia”, ha observado Bobbio®.

5 Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero: Sociedad y Estado en la filosofia moderna. México: Fondo

de Cultura Econémica; 1986, p. 103.
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Hoy se estd produciendo un
renacimiento del contractualismo.

El vigoro renacimiento de la
tradicion del contrato social, en con-
siderable medida ha sido inducido
por la obra de Rawls, ha cuajado
principalmente en tres enfoques,
cadaunodelos cuales, por lodemés,
constituye la reformulacion de uno
de los modelos clasicos. Junto a la
teoria de la justicia de John Rawls,
quesigue unalinea de pensamiento
rousseauniano-kantiana, se en-
cuentran, por un lado, la teoria
constitucional elaborada por James
Buchanan sobre la base de una
reelaboracion del enfoque
hobbesiano y, por otro, la teoria
politica de Robert Nozick,
fuertemente inspirada en el
pensamiento de Locke?.

Conclusién

En Colombia no se trata tan solo de
recordar y discutir teorfas, el pais es
hoy uno de los laboratorios sociales
con mayor capacidad de innovacién.
Algunos' de los ensayos mas
importantes en aras de comprobar

equidad, Tecnos, Madrid, 2002, p. 27.
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que “otro mundo es posible” se estan
dando aqui. El constituyente
primario ha tenido ya varias
manifestaciones (votos, movilizacion,
propuestas...) en algo mas de tres
lustros. Los intentos de renovacién
del pacto social se estan dando no
como rito formal, sino como
procesos de ejercer ciudadania y
soberania desde la base, los
municipios, las regiones, los grupos
poblacionales.

En muchos rincones de Colombia
existe ya un proceso instituyente y
constituyente, que asume como ideario
movilizador los derechos y el
desarrollo humano. Ya son decenas las
comunidades locales y los municipios,
y atin departamentos, que a partir de
los ejemplos pioneros de la vereda La
India y del pueblo soberano de
Mogotes, toman las riendas y se

- deciden a construir nuevos pactos

sociales proyectados a la nacién. {Por
qué no cesar el fuego y realizar
procesos constituyentes en todos los
municipios de Colombia (1098) que
permitan superar el estado de naturaleza
y recrear el pacto social?

18 Miguel Angel Rodilla: «Nuevas variantes del contractualismo...». En: Rawls, John: Justicia como
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siderable medida ha sido inducido
por la obra de Rawls, ha cuajado
principalmente en tres enfoques,
cada unodelos cuales, porlo demds,
constituye la reformulacién de uno
de los modelos clasicos. Junto a la
teorfa de la justicia de John Rawls,
que sigue una linea de pensarmiento
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constitucional elaborada por James
Buchanan sobre la base de una
reelaboracién del enfoque
hobbesiano y, por otro, la teoria
politica de Robert Nozick,
fuertemente inspirada en el
pensamiento de Locke™.
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que “otro mundo es posible” se estan
dando aqui. El constituyente
primario ha tenido ya varias
manifestaciones (votos, movilizacién,
propuestas...) en algo mas de tres
lustros. Los intentos de renovacion
del pacto social se estdn dando no
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soberania desde la base, los
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poblacionales.

En muchos rincones de Colombia
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desarrollo humano. Ya son decenas las
comunidades locales y los municipios,
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16 Miguel Angel Rodilla: «Nuevas variantes del contractualismo...». En: Rawls, John: Justicia como
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Resumen

El documento busca una aproximacién a la historia de la
formacién de los abogados en Colombia, a través del recuento de
las condiciones que sustentaron la conformacién de la profesién
juridica desde la Colonia y en el periodo de la Repiblica,
particularmente en las instituciones de educacién. Del analisis
general de las condiciones de formacién de los abogados en el
contexto universitario, de los contenidos curriculares y de las
disputas politicas e ideolégicas que se dieron en torno a la
construccion del Estado nacional y de la instruccién publica en
estos periodos, se espera encontrar elementos que permitan
establecer la contribucién de la universidad en el establecimiento
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de la identidad profesional de los abogados y su incidencia y
participacion en la configuracion y definicién de una cultura
juridica nacional.

Palabras clave: Formacién de abogados, Profesién juridica,
Colonia, Repiblica, Estado nacional, Universidad, Identidad
profesional, Cultura juridica. : :

Abstract

A search for an approach to the lawyers formation’s history in
Colombia through the recount of the conditions that sustained
the conformation of the juridical profession since the Colonial
times and in the Republic period, particularly in the educational
institutions.

The hope is to find elements that allow to settle the university
contribution in the establishment of the lawyers professional iden-
tity, and its incidence and participation in the configuration and
definition of a nationa! legal culture, from the lawyers formation
conditions’ general analysis in the university context, the cur-
ricular contents, and the political and ideological disputes that
were waged around the national State construction and the public
education in these periods.

Key words: Lawyer’s formation, Legal profession, Colonial pe-
riod, Republic period, National State, University, Professional
identity, National legal culture.
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Introduccion ter restringido y de exclusividad en

Inicialmente se hard una breve
aproximacion a los origenes de la uni-
versidad y se analizaran sus compo-
nentes y los contenidos académicos
que en ella se impartian, buscando
elementos que permitan contrastar
con la universidad contemporanea
los paradigmas que hicieron parte de
la profesion de abogado y ubicar cua-
les perduran y constituyen parte de
la actual. En cuanto al proceso de
formacién de abogados, se abordara
como una reflexién que debe estar
presente en la discusion académica
nacional.

La universidad y la forma-
cién del abogado

Histéricamente, el derecho ha sido
una herramienta indispensable en la
constitucion y consolidacion del po-
der politico y econémico; el manejo
técnico de este saber y su consecuen-
te especializacién en el desarrollo de
los fines del Estado otorgaron al abo-
gado un reconocimiento e importan-
cia social, que se consolidé a través
de la aglutinacién de sus saberes y
técnicas en la corporacién universi-
taria. De esta manera, la consolida-
cién de la profesién se abrié camino
en la institucion, reflejando su pre-
sencia constante en el ejercicio del
poder y su vinculaci6n a la burocra-
cia estatal, constituyéndose una se-
rie de condiciones y ritualismos para
su acceso, que le otorgaron un carac-

1

funcién de la conservacién de privi-
legios de la clase dominante.

En la medida en que el abogado se
constituyé como elemento impres-
cindible en el impulso de las institu-
ciones del Estado, €l y su profesion
han atado sus cambios a los proce-
sos de trasformacion social y politi-
ca. Como resultado se produjeron, a
su vez, reformas e innovaciones en
las instituciones y en los procesos de
ensefanza-aprendizaje impartidos.
Bajo este presupuesto, el estudio de
1a historia de la universidad y su de-
sarrollo particular en el contexto co-
lombiano aporta elementos para en-
contrar en su origen, funcién y evo-
lucién puntos preliminares para el
analisis y caracterizacion del desarro-
llo histérico de la profesién y del abo-
gado, en relacion con los componen-
tes educativos, sociales y culturales
de las instituciones donde se forman.

Si bien la universidad ha tomado la
potestad de impartir la formacién
profesional y de certificar y otorgar
titulos de idoneidad, el abogado, ade-
mas de formarse en el &mbito acadé-
mico, también se forma en el ejerci-
cio social de la profesién, que con-
siste en un proceso de socializacion
en ¢l aprendizaje de una forma de
pensar, de una racionalidad, de la
aprehensiéh de unas competencias
cognitivas y la asimilacién e
interiorizacién de una ideologia y de
unos valores de la profesion’. De esta

Rogelio Pérez Perdomo (2004): Los abogados de América Latina. Una introduccion historica.

Bogota: Universidad Externado de Coiombia, p. 178.
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manera, se hara una aproximacion a

la formacion del abogado como inte- :

grante del proceso de educacion ju-
ridica, que reviste gran importancia
por su contribucién en el estableci-
miento de la identidad profesional
y en la definicién de la actividad
ocupacional; en este sentido, el
litigante, el funcionario judicial y el
docente universitario copan areas de
socializacién y construcciéon del
rol profesional que es necesario dife-
renciar para efectos de este estudio
y que se abordara de manera
complementaria.

Derecho y sociedad en la
Colonia

Con los conquistadores espafioles,
nuevas pautas se impondrian en el
continente, como muestra de la im-
plantacién de un orden imperante
diferente al de los pobladores nati-
vos, que tenfan sus propias reglas
sociales de organizacién. La sociedad
colonial, &vida de acumular riqueza,
se desenvolvi6 dentro de un sistema
ético y de valores que propiciaron la
violencia como patrona de la con-
quista y favorecedora de las nuevas
relaciones sociales; el ejercicio de la
fuerza se configuré en elemento
principal en la invasién de tierras de
los pueblos indigenas sometidos a la
esclavitud.

El derecho, en el marco de la
institucionalidad de la monarquia
espafiola, se constituirfa en uno de
los elementos que serfa férreamente
implantado. Las fuentes originarias
se encontrarfan en el derecho caste-
ilano, perteneciente al reino de
Castilla; del \

...antiguo derecho castellano

hacfan parte las instituciones de
origen medieval, como los reparti-

mientos, las encomiendas, los

mayorazgos, los municipios, las

huestes y los adelantados, regla-

mentadas en el Codigo de las Siete

Partidas. De él hacian parte también

no pocas instituciones de derecho

romano justinianeo tanto en el

campo del hoy llamado derecho

piiblico (la monarquia absoluta, el

centralismo, las provincias, el fisco),

como en el derecho privado (el
derecho de propiedad privada, los

bienes, los derechos de las personas,
las obligaciones y contratos, las
sucesiones y los procedimientos
judiciales, etc.). El derecho romano
lleg6 a América a través del derecho
castellano®.

En tormo a estas instituciones, un
sinnamero de funcionarios se dedi-
caban a actuar en representacién de
la corona, dando constancia juridica
de los actos que en nombre del rey
se realizaban, investidos de un fuero
especial; su labor desempend un

2 Armando Suescin Monroy (2001): Derecho y sociedad en la historia de Colombia, Tolmo I:
“El Derecho colonial siglo XV1 — siglo XIX". Tunja: Universidad Pedagégica y Tecnoléglga de

Colombia, p. 127.
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papel importante, marcando un pre-
cedente paradigmatico en la deter-
minacién del rol de estos operado-
res del derecho en la historia de la
profesién de los abogados o doctos
en la materia, vinculdndolos directa-
mente con una funcién politica de
legitimacién formal del Estado mo-
narquico y del orden sefiorial®.

El derecho en la Colonia se
caracterizaria por incurrir en un
transplante institucional, establecido
de forma violenta frente a milenarias
costumbres y tradiciones autéctonas,
constituyéndose en postulados
formales promulgados para un extenso
e inabarcable territorio, desde el punto
de vista del dambito de validez y
aplicacién normativa?; aunque parte
dela normatividad propugnaba darun
orden y proteccién al indigena, como
varias de las figuras presentes en el
derecho colonial oindiano, por lo gen-
eral nunca se cumplieron sus
regulaciones. En gran medida los
legisladores (los reyes catélicos, a
través de sus cédulas reales,

@

ordenanzas y provisiones) fueron
concientes de los abusos de los colonos
y funcionarios y del desconocimiento
de las situaciones concretas que
regularian, motivo que los llevaria a
estipular en los mismos documentos
salvedades discrecionales a sus
funcionarios. En este sentido, se fue
acufiando un término que se ha
configurado como integrante de la
cultura juridica informal: “la ley se
obedece, pero no se cumple”®. La
ineficacia de la aplicacién del derecho
puede encontrar sus causas en las fallas
técnicas propias de una produccion
normativa descontextua-lizada, y enla
debilidad para ser implementadas por
los mismos agentes operadores,
quienes administraban las normas con
alto grado de moderacién proclive a
sus intereses de lucro personal.

Instituciones de estudios
superiores

Laidea de universidad tiene sus ori-
genes en el modelo universitario de

“Las instituciones mismas —de derecho publico o de derecho privado- no afectaban de igual manera

a todos los estratos de la sociedad “libre”, es decir, no sometida a la esclavitud o al tributo. EI poder
politico era monopolio exclusivo de las personas nobles” (German Colmenares, 1979, Historia eco-
némica y social de Colombia. Tomo Il. Bogota: Editorial La Carreta, p. 239).

“Las principales formas legales en las cuales se formulaba el derecho tuvieron diversos alcances y

denominaciones: las Pragmaticas eran normas de superior jerarquia expedidas por40s reyes y
destinadas a corregir abusos en determinada region; las Provisiones o Estatutos eran reglamentos
expedidos para el gobierno de algin cuerpo o corporacion; las Ordenanzas eran leyes destinadas a
reglamentar materias relacionadas con ta actividad militar o el buen gobierno de una region; fas Reales
Cédulas eran los despachos o resoluciones reales, expedidos por el Consejo de Indias para tomar
alguna providencia especial o conceder una merced; los Prescriptos eran 6rdenes o mandatos
dados por el monarca en respuesta a solicitudes o stplicas escritas especificas. Los Privilegios eran
leyes expedidas en beneficio exclusivo de una persona o grupo de personas, que debian ser
acatadas, obedecidas y cumplidas por todos” (Armando Suescun: op. cit., p. 131).

“La norma separaba la obligacion de obedecer la ley, de la obligacion de cumplirla, y establecia un

recurso llamado de Suplicacién para que el soberano decidiera lo procedente. Mientras el recurso se
decidia, los efectos de la ley quedaban suspendidos” (Armando Suescan: op. cit; p. 141).
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Bolonia; German Silva Garcia desta-

ca la formacion juridica de la Uni- .

versidad de Bolonia del siglo xi1 como
una educacién homogénea; basada
en el estudio del derecho romano
bajo la interpretaciéon de los
glosadores y los posglosadores,-con
una pretensién de validez para todo
el mundo occidental de la época®. En
este sentido, el pensamiento occiden-
tal buscarfa también la implantacién
de mecanismos de reproduccién en
el nuevo continente, acompanada
por la tradicién juridica continental
europea. '

El surgimiento de las primeras insti-
tuciones de ensefianza se produjo
por el interés de las comunidades
religiosas, mas que por la accién y
actividad de las autoridades politicas
establecidas en los nuevos territorios;
esto evidencia un precario control
académico, administrativo o financie-
ro por parte de la corona espaiola.
Ademas, las grandes distancias exis-
tentes entre América y Espana fue-
ron un factor determinante en el dé-
bil ejercicio del poder y de la sobera-
nia por parte del Estado. Es necesa-
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rio resenar que en el actual territorio
colombiano, durante la época colo-
nial, no se logré la fundacién de la
universidad ptiblica’.

El modelo de las universidades que
se fundaron en América se nutrio de
las universidades de Salamanca y
Alcala de Henares, dando como re-
sultado un modelo hibrido, sobre el
cual Agueda Rodrigues sefiala:
“...convento-universidad, semina-
rio-universidad, que implica la co-
existencia y colaboracién de dos ins-
tituciones, el convento, el colegio o
seminario, base que acoge y da ci-
miento a la institucién universitaria,
institucién con capacidad de otorgar
grados académicos publicos”®. Este
modelo buscd ser una sintesis de ele-
mentos académicos y administrati-
vos, que en el momento eran esque-
mas de constitucion de instituciones

" educativas.

Por esta época se suscitaron constan-
tes esfuerzos por parte de las comu-
nidades religiosas por el reconoci-
miento. de la corte espafiola para la
apertura de casas de estudios’; estas

§  German Silva Garcia (2001): E/ mundo real de los abogados y de la justicia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, p. 35.

7 Diana Soto Arango (2005): “Aproximacion Historica a la Universidad dei siglo xix”, Documento presen-
tado al Congreso Internacional ¢Hacia donde va la educacion universitaria americana y europea?
Historia, temas y problemas de la universidad. Universidad de Ledn, Esparia, p. 2.

8 Agueda Rodriguez Cruz (1996): “Proyeccion de la universidad Complutense en universidades ame-
ricanas”, En: La Universidad Complutense Cisneriana. Madrid, Editorial Complutense, p. 86, concep-
to retomado y citado por Diana Soto en (2004): “El gobierno universitario, una propuesta de Jos
criollos neogranadinos en el siglo xvi”. Revista Historia de la educacién latinoamericana, nam. 6,
Rudecolombia. Universidad Pedagogica y Tecnolégica de Colombia. Tunja. p. 359.

®  “No fue facil mover a la corte espafiola para que permitiera en la Nueva Granada abrir universidades:
para eso estaba Lima! Entre tanto llagaron a Santafé los jesuitas y se encargaron, por manda\o‘_del
arzobispo Bartolomé Lobo Guerrero, del Colegio-Seminario (1605) en el que se ensefiaron gramatica,
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instituciones se encargaron de trans-
mitir su carécter religioso y elitista,
sirviendo Gnicamente a los intereses
eclesiales y de los seglares e
inmigrantes espanoles de buen lina-
je, a quienes se reservaba el “saber
occidental” y los productos de la cul-
tura europea intermediada por estos
claustros.

Elfin de estas instituciones es formar
los cuadros religiosos y politicos de
las 6rdenes presentes en el nuevo
continente, preparandolas para la
cruzada evangelizadora y para acce-
der y mantener control sobre los car-
gos de poder de la administracion
colonial a través de una legitimacién
que otorgaba el estatus de los estu-
dios superiores. El papel de las 6rde-
nes religiosas y su influencia en el
poder civil de la época determiné el
desarrollo de las instituciones socia-

les y de la corona en los nuevos te-
rritorios™.

El surgimiento de la universidad se
da de la siguiente manera: “En la
Nueva Granada aparecieron en su
orden la Tomista, en 1580; la
Javeriana, en 1621, y el Colegio Ma-
yor del Rosario, en 1653. Posterior-
mente surgieron, para no perdurar,
la Universidad de San Nicolds de los
Agustinos, en 1654, y el Colegio Ma-
yor de San Buenaventura, de los
franciscanos”*'. En principio, estas
casas estuvieron ubicadas en
Santafé y en algunas poblaciones
que revestian importancia como cen-
tros de intercambio econdmico y
poder politico de segundo orden®.
Se puede afirmar que la centraliza-
cion del poder politico en Santafé
redujo el &mbito de validez del dere-
cho y de las instituciones de poder

humanidades y retorica, luego filosofia (1608) y después teologia (1612), es decir, el ciclo de estu-
dios que permitia aspirar a fundar una Universidad. Hecha la peticion a Madrid, fue negada en primera
instancia con los mismos argumentos que retardaban ia apertura de la Universidad Tomista: ‘no
conviene hacer novedad en esto por agora’ {...] Entre 1614 y 1616 los jesuitas volvieron a acudir al
Consejo de Indias y esta vez, por fin, el Rey Felipe Il acogio la peticion, tanto la de los jesuitas como
la de los dominicos, hecha la diligencia en Roma, el papa Pablo V confirmé la decision regia y aprobo
la Universidad tomista y para el Colegio de la Compaiiia de Jests la facultad de dar grados con
limitaciones de tiempo y lugar que no agradaron en Madrid” (Alberto Gutiérrez (1999): “La universidad
en la historia”. Revista Universitas, Universidad Javeriana, Bogota, p. 50.
“Alidentificarse la Iglesia catolica con el sistema economico, social y politico desarroliado en América
por la dominacién hispanica, la religion fue utilizada en diferentes ocasiones por los sectores metro-
politanos como instrumento ideologico para el sometimienio de grupos como los indios, mestizos y
negros esclavos. Es decir, la Iglesia catolica fue colocada al servicio de un imperio colonizador con
el caracter de ideologia de dominacién” (Fernando Diaz Diaz, 1982, “Estado, Iglesia y desamortiza-
cién”. Manual de historia de Colombia. 22 ed., Bogota, Procultura. T II., pp. 413-414.
Antonio José Rivadeneira Vargas (2002): Modelos y valores universitarios en América Latina y
Colombia durante los sigios xix y xx. Simposio permanente sobre Ia universidad. (CFES, p. 16.
Fundada por Gonzalo Jiménez de Quezada en 1538. El virreinato de la Nueva Granada se crea de
manera definitiva por Real Cédula del 20 de agosto de 1739.
“Fuera de Santafé se localiza el Colegio Seminario de Popayan de los jesuitas, que en |a administra-
cion de estos y posteriormente casi siempre viajaban a Santafé a continuar sus estudios y recibir el
grado académico”. Diana Soto Arango (2004): “El gobierno universitario, una propuesta de los
criollos neogranadinos en el siglo xvi”. Revista Historia de la Educacion Latinoamericana,
RUDECOLOMBIA. Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Colombia. Tunja, Vol. 6, p. 357.
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politico de la Colonia, permitiendo
que las instituciones econémicas de
explotacion se desarrollaran con la
suficiente libertad y autonomia.

En esta primera etapa se abarcaron
las disciplinas tradicionales del me-
dioevo, como lo fueron la teologia,
la filosofia, el derecho canénico y el
derecho civil, disciplinas que corres-
pondian a los intereses econémicos,
politicos y religiosos de los integran-
tes de las capas superiores de la so-
ciedad colonial.- Los contenidos de
sus areas estuvieron enmarcados y
determinados por los libros permiti-
dos y autorizados para estos claus-
tros, entendiéndose la limitacién de
su escasez, que fue surtida por las
donaciones y legados hechos por
miembros de las comunidades reli-
giosas e integrantes de prestantes fa-

milias pertenecientes a sus circulos.

fundadores. Una caracterizacién de
los componentes de la universidad
se puede encontrar en sus “estatu-
tos o constituciones”, donde se evi-
dencia el esfuerzo por restringir de-

rechos a otros niveles sociales mar-

ginales o en “inferiores condiciones”.

En este sentido, Renén Silva aporta
elementos puntuales de este examen,
que permiten apreciar este proceso
de composicién, entre los cuales
menciona un “sistema ritualizado de
preguntas” para comprobar la “legi-
timidad” del aspirante y de sus pa-
dres, entendiéndose en el hecho de

no haber asumido “oficios bajos o
infames”, de no haber tenido “san-
gre de la tierra”, no haber tenido pro-
blema con “las justicias” ni haber sido
penitenciados por la “inquisicién”;
que fueran “patrimoniales” o descen-
dientes de conquistadores o coloni-
zadores, 0 por lo menos espanoles
que gocen de sus privilegios, y que
fueran personas “de grandes espe-
ranzas para el bien ptblico”, todo
esto para poder vestir un “hébito de
nobleza”; en ocasiones se exigia el
juramento al soberano, mantenién-
dose este proceso desde 1660 y du-
rante el periodo colonial*. Estas prac-
ticas rigidas de seleccién fueron des-
gasténdose en los procesos historicos
de lucha y resistencia de la corpora-
cién para acomodarse a las condicio-
nes nuevas de un sefiorio estamental
que avanzaba hacia la laicizacién de
la educacién. Su tardio desmonte o
desuso es una muestra méas de la au-
tonomia y poder acumulado en es-
tas instituciones que se hicieron reti-
centes a la transformacién, conser-
vando residualmente muchas de sus
rigidas précticas, atn hasta finales del
siglo xix. -

Son medidas que indican el funcio-
namiento complejo y caracterizan la
universidad como instrumento de
privilegio y seleccién, al otorgar "ca}-
lificacion social” al aspirante, consti-
tuyéndose en una forma de compro-
bar o no una condjcién social que se
alegaba poseer. En este sentido, la

14" Renan Silva (1992): Universidad y sociedad en el Nuevo Reino de Granada. Banco de la Rgpﬁblica.

Bogota, p. 175.
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universidad se perfila como un me-
canismo de seleccién y adiestramien-
to que era indispensable controlar
para conservar las relaciones
hegemoénicas de la Iglesia y la Coro-
na frente al control de la administra-
cién y de los territorios coloniales.

Ademés de afirmar la exclusién ra-
cial y social, asegura la imposicién de
un reconocimiento profesional ante
la sociedad de la época y ante otros
sectores menos favorecidos. Para ac-
ceder a la formaciéon como abogado
y, en general, para acceder a la uni-
versidad, se requerfa pasar este com-
plejo “procesillo” que garantizaba el
monopolio del manejo del derecho
y sus instituciones a los espanoles y
a sus descendientes criollos, refinan-
dose como mecanismo de acceso a la
burocracia administrativa y garanti-
zando el ejercicio del poder politico™.
Esta correlacién entre las institucio-
nes de poder civil y eclesidstico de-
terminé el desarrollo del Estado
Virreinal, que proyect6 su poder en
el Estado republicano.

Estas condiciones determinaron la
configuracién del abogado, que,
como funcionario o en el ejercicio
profesional, por intermedio del de-
recho colonial ostenté el monopolio
de atribuciones exclusivas, evitando
la desconcentracién econémica, po-
litica y cultural de su casta colonia-
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lista; en este sentido, el abogado in-
cidid, a través de la elaboracién nor-
mativa y del ejercicio profesional, en
la constitucién y aplicaciéon de
normatividades que regularon la
construccién y conservacion de esta
sociedad. El derecho impartido en las
universidades fue reproducido y
aprendido en forma aséptica de su
contorno, encerrado en las institu-
ciones, dentro del absolutismo esco-
lastico imperante en la época.

Este estado de aislamiento contribuy6
a acentuar la ineficacia del derecho y
senala un origen del histérico
distanciamiento entre derecho y
realidad, universidad y sociedad, como
fendmenos que siempre han estado en
la reflexién académica y politica en
América Latina. En cuanto al poder
civil, la formacion en derecho de la
época permitia acceder a las
herramientas juridicas para movilizar
el aparato estatal, fuente de poder, que
da acceso a la esfera de la
administracién, estrechando el circulo
de un sinntimero de relaciones
clientelistas que se constituyeron como
propias del juego politico de la minoria
hegemonica que buscaba ampliar sus
fronteras de dominio. En este periodo
es posible hacer una aproximacién a
elementos de la cultura politica y a
ciertas précticas sociales que fueron el
rudimento embrional de una
identidad nacional, y que en el campo

'S “La funcién de tales medidas consistia, por un lado, en incrementar la sumision y carencia de status

de los grupos sociales marginados para reforzar la dominacion; por otra, impedir que su conocimiento
excepcional sobre las leyes pudiera ser esgrimido contra el interés de las castas colonialistas.

German Silva Garcia: op. cit., p. 159.
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del derecho sent6 las bases para la
adopcién de una cultura juridica que
se nutrié de la tradiciéon europea,
desarrollando elementos y practicas
propias, surgidos del sincretismo cul-
tural experimentado durante la
Colonia.

La complejidad y riqueza de las
relaciones sociales que desarrollaba
la poblacién indigena y negra del
continente configuraron un perma-
nente régimen de excepcién, que
resulté ser un factor adicional a la
ineficacia real de las instituciones
juridicas y politicas.

El fortalecimiento del Estado

La atomizacién del poder del monar-
ca en los cientos de escritos y titulos
otorgados a los conquistadores, las

miltiples jurisdicciones territoriales:

y parcelaciones realizadas para la ex-
plotacién econémica y la existencia
de diversas regulaciones (derecho
canénico y derecho civil) que regla-
mentaban tan profusas situaciones,
se constituyeron en elementos carac-
teristicos de debilidad e ineficacia de
las instituciones coloniales; motivos
que impulsaron al gobierno del ‘Mo-
narca Iustrado’, Carlos III, a iniciar
una serie de reformas al Estado es-
pafiol, que, como lo destaca Diana
Soto, se realizaron dentro de una
politica de “Absolutismo Ilustrado”,
centrdndose principalmente en la
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‘administracién y reorganizacion te-
" rritorial: en lo econémico, en la

estructuracion del Ministerio de Ha-
cienda; en educacién, “reformando
los planes de estudio de las universi-
dades, y, a partir de 1768, eliminan-
do Ia presencia jesuitica en estas ins-
tituciones”®. 'Estas medidas se
adoptaron por la necesidad de gene-
rar unas condiciones para consolidar
su poder; esta situacién trajo consi-
g0, en la institucién universitaria,
cambios administrativos en la orga-
nizacién y en el gobierno y cambios
académicos relacionados con la rea-
lizacién de nuevos estudios y textos,
que repercutieron, indudablemente,
en la formacién juridica, que se en-
frentarfa a la reflexién de los proble-
mas juridicos suscitados al asumir la
construccién e implementacién de
nuevas instituciones en el Estado.

A finales del siglo xvm se manifestd
por parte del virreinato la necesidad
de dar una regulacién, que se con-
cret6 en el encargo hecho al Fiscal
de la Real Audiencia, don Francisco
Antonio Moreno y Escandon, de ela-
borar de un “Plan y Método” de estu-
dios adaptado a las circunstancias
locales, que sirviera de pauta de en-
sefianza. Este seria conocido como el
“Método Provisional de Estudios de
1774 o Plan Moreno y Escandén”. Se
caracterizd por su postura de reac-
cién contra el dogmatismo clerical de
la universidad de la Colonia, con un

6 Diana Soto Arango (2004): Las reformas universitarias del siglo xvit de la Nueva granada: una
aspiracion vigente en el siglo xx. Tunja. Simposio “Historia y perspectivas de la universidadylatinoa-

mericana”, Bratislava. Hisula, p. 30.

s
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acento moderado de positivismo. “El
plan se caracterizaba por un tono
ecléctico (el mismo plan recomenda-
ba el método ecléctico) que combi-
naba elementos de la tradicién esco-
lar anterior, particularmente en el
derecho, con una relativa apertura a
la ‘filosofia moderna’ (Bricia, Bails y
Wolf), mientras que otorgaban un
nuevo énfasis y una nueva reglamen-
tacion a la ensefianza de la jurispru-
dencia civil, incluyendo, por lo de-
mas, un elemento fuertemente
regalista”.

En este sentido, un saber muy re-
creado en este periodo fue el de la
jurisprudencia a través de las cate-
dras de derecho civil y derecho pii-
blico, principalmente en el Colegio
Mayor del Rosario, y de actos ptibli-
cos denominados “Ceremoniales” o
“Actos de conclusiones”, dirigidos a
selectos grupos de letrados de la ca-
pital de la Colonia, en donde se de-
sarrollaban muchos de los temas de
actualidad en la época'®. Los temas
de actualidad y muchas de las discu-
siones del pensamiento ilustrado eu-
ropeo se desarrollaron en circulos
restringidos y claramente delimita-
dos por la posicién social, hecho que

" Renan Silva: op. cit., p. 121.
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caracterizo la limitada difusién de las
ideologias revolucionarias francesas
y americanas. ’

De esta manera se puede afirmar que
la universidad colonial, como apara-
to o institucién propia de la organi-
zacién social europea, y, en este caso,
como un producto hibrido de la con-
juncién de los modelos universitarios
espafioles, se asentd y desarrolld en
un proceso desigual y combinado
dentro de una dindmica de construc-
cién y fortalecimiento del Estado ab-
solutista espanol, facilitando un pro-
ceso de reproduccion y proliferacion
de una sociedad que imperaba a tra-
vés de tres poderes caracteristicos del
dominio colonial de la época, el po-
der militar, el poder civil y el poder
religioso.

Orden republicano

Los procesos revolucionarios son la
manifestacién de la crisis de un
modelo o estadio anterior, que busca
ser superado por una nueva
propuesta politica, que ha sido
relativamente colectivizada y
apropiada por un sector o clase
social, dispuesta a desarrollar los

'8 “En los términos de los ceremoniales pablicos presentados por los ‘juristas’ podemos constatar que,
por ejemplo, en 1786 ‘don Tomas Tenorio defendié con don Luis Lasso, 365 conclusiones, concorda-
do en un todo los derechos canodnico, Real, de Castilla, de Indias, civil y romano:..". Lo mismo que el
ano anterior de 1785, los actos publicos escolares parecen haberse inclinado por una interpretacion
mas secularizada de los problemas de la vida social. Sea pues el caso de las discusiones sobre el
“matrimonio de los hijos de familia”, fenémeno que parece empezar a abordarse en el Marco civil de
las practicas reales con distancia del tratamiento canénico tradicional. De igual manera, curiosamen-
te en el afo de 1789, el licenciado Martin Hurtado, catedratico de derecho pablico, con el estudiante
Martin Pifieres, defendia tesis sobre “los Estados monarquico, democratico, aristocratico y socieda-
des civiles...” citados por Renéan Silva: op. cit., p. 124.
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procesos de transformacién o cambio
institucional. La interiorizacién'y"
apropiacién de la nueva propuesta
politica puede ser el resultado de la
suma de las expresiones locales de
inconformidad en cuanto alo
politico, econdémico, y social,
traduciéndose en un sistema
articulado y coherente de
enunciados politicos originales, es
decir, fundados y madurados en
desarrollo del mismo proceso
revolucionario. También puede ser el
resultado de la adopcién de un
sistema referente de postulados
filosoficos y politicos suficientemente
amplios y generales, que se amoldan
aunas necesidades o reivindicaciones
histéricas y  sociales  de
trasformacién. Javier Ocampo
destaca la crisis como la modificacion
de las ideas e instituciones en una
sociedad, entre las cuales se
encuentran las estructuras politicas,
socio-econémicas, culturales,
ideoldgicas?. En este marco de ideas,
las guerras de independencia
evidenciaron la crisis del sistema co-
lonial europeo, acentuando la
pérdida del poder absoluto del
monarca frente a la organizacién so-
cial que se estaba desarrollando en
América. La insurreccién se
fundamenté en -los ideales
revolucionarios que se estaban

instaurando en occidente, producto
de la experiencia norteamericana y
francesa acumulada en la
construccién de los Estados
nacionales; estos se constituirian en
referentes continuos en las
discusiones, disputas politicas e
ideologicas sobre la manera de
instaurar el orden republicano y sus
instituciones como presupuesto para
la construccién del Estado nacional
en la Nueva Granada.

Durante las guerras de independen-
cia, influenciadas por los aires revo-
lucionarios de la ilustracién y el es-
piritu civilista europeo, se plantea la
necesidad de desarrollar un esque-
ma de Estado, que estuvo determi-
nado por la adopcién e imitacion de
instituciones extranjeras. “La falta de
experiencia politica y administrativa
de las colonias hispanicas cred a prin-
cipios del siglo xix la necesidad de
adoptar modelos provenientes de
otras revoluciones y determiné una
especie de hipercentralidad del tema
constitucional en el debate politico
que sin duda es el origen de una lar-
ga tradicion latinoamericana de ma-
ridaje entre la politica y el Dere-
cho”®. Esta tendencia surgié como
la manifestacion de la necesidad de
romper con los antecedentes politi-
cos, juridicos e institucionales con el

9 “Cuando los cambios son profundos y hacen impacto en la estructura total de la sociedad, ocurre la
revolucién total o radical; y cuando son parciales en una de las estructuras; o son graduales a través
de un proceso, se presenta la revolucion parcial o cambio marginal.” OCAMPO LOPEZ, Javier. (1982)
“El proceso potitico, militar y social de la independencia”. Manual de historia de Colombia. 2° ed.,

Bogota, Procultura. T i1, pp. 17, 106.
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Mauricio Garcia Villegas (2002): “Notas prefiminares para la caracterizacion del derecho en América
Latina. Pluralismo juridico y alternatividad judicial”. Revista El otro Derecho. ILSA. Bogota. p. 16.
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antiguo régimen espanol. Sin embar-
go, la implantacién de un orden de-
rivado fue la consecuencia de la fuer-
za del pensamiento de la “moderni-
dad francesa” y su influencia en una
poderosa minoria ilustrada, concen-
trada en los centros urbanos en His-
panoamérica. Las obras de Locke,
Hobbes, Voltaire y Rousseau fueron
la inspiracion y sustento ideolégico
para los préceres de la independen-
cia, quienes adoptaron en sus discur-
sos elementos como igualdad, liber-
tad, democracia, fraternidad y sobe-
rania popular.

Garcfa Villegas sefiala que frente al
proceso de recepcion de las ideolo-
glas revolucionarias, estas no se reci-
bieron de manera uniforme, homo-
génea y pacifica, limitando su discu-
sién a los ambitos urbanos; ademas
resefia tres hechos que caracteriza-
ron la adopcién ideolégica, que, por
lo demas, estuvo acompanada de la
dificultad de traducir estos postula-
dos en la realidad, estos son:

la pobre incidencia social de los
cambios econémicos, politicos,
juridicos y culturales lograda por
la introduccién del nuevo ideario
juridico y politico, con lo cual se
dej6 intacto el fenémeno colonial
del pluralismo juridico; 2) el
autoritarismo politico y juridico de
las nuevas instituciones, propuesto
porlos lideres de laindependencia,
con Jo cual se dejé intacto el
fendémeno colonial de la desobe-

A
Ibidem, p. 18.
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diencia velada a normas autori-
tarias, y 3) la constante utilizacién
dela practica de creacién y reforma
del derecho con propdsitos de
legitimacion institucional, méas que
de eficacia sécial, con lo cual se dejoé
intacto el fenémeno colonial de la
ineficacia instrumental del
derecho®.

Por lo tanto, con la independencia fue
muy dificil el desarrollo de nuevos
paradigmas institucionales, dando
como resultado un Estado débil, in-
capaz de generar una articulacion
social, anclado en la reproducciéon
ideoldgica, imitador de las antiguas
instituciones, inepto para llevar a
cabo las tareas historicas de los pos-
tulados politicos de la independen-
.cia, haciendo del derecho republica-
no un compendio hibrido de diferen-
tes instituciones juridicas alejadas de
la realidad pero con Ia perspectiva de
ser el camino programatico a la
estructuracion de la reptblica.

Sin embargo, “en el siglo xix los
operadores del derecho contribuirfan
al proceso de definicion de la cultura
juridica nacional, también, desde el
punto de vista particular de sus
intereses corporativos”?. Como lo
sefiala Silva Garcia, el cambio politico
de las instituciones fue una adecuada
coartada para escalar posiciones
burocréticas en el nuevo Estado, en
donde los operadores eran cultores del
pensamiento de la ilustracién y de la
Revolucién francesa, situdndose en la
vanguardia del conocimiento,

2z 2 "
German Silva Garcia (2004): £/ mundo real de los... op. cit.,, p. 99.
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privilegiando su posicion en la

posibilidad de remplazar la burocracia |

colonial con sus habilidades para la
traduccién y adaptacion de los
manuales, esquemas de derecho
administrativo y cédigos penales,
generando un escenario de
diferenciacion entre su experticia en
el manejo del derecho y quienes no la
poseian, “legos”, acentuando una
diferenciacién y distincién propia de
su préctica profesional y ocupacional
en la administracion del Estado.

La preeminencia de las corrientes
politicas predilectas en la construc-
cién y formulacion del derecho 'y de
las instituciones juridicas, progresi-
vamente apuntd la constituciéon de
un sistema discursivo y de valores
autorreferentes a su saber ilustrado,
posicién de clase y de poder en el

Estado y la sociedad, decayendo en -

formulaciones juridicas alejadas de la
realidad, o en formulaciones juridi-
cas simbodlicas sin aplicacién practi-
ca o material.

El cambio de la burocracia y de las
instituciones que ejercfan soberania
dio la posibilidad de hacer un recam-
bio burocratico; esta situacion debi-
lit6 a su vez al nuevo Estado, que no

contaba con recursos econdmicos ni
experiencia en la administracion,
ademés carecia de un namero sufi-
ciente de funcionarios que desarro-
llaran las transformaciones juridicas
y politicas en los extensos territorios;
en este sentido, la estructuracién de
la hacienda publica y del sistema edu-
cativo y la instauracién de una edu-
cacién juridica que desarrollara el
derecho republicano era una necesi-
dad instrumental apremiante.

Por estas razones, la educacion laica
estatal fue una premisa en la cons-
truccién de los Estados nacionales,
buscando consolidar una autonomia
en la formacién de los nuevos ciuda-
danos y funcionarios, entendiendo
esta herramienta como fundamental
para generar libertad e independen-
cia cultural. Los libertadores plantea-
ron todo un ideario politico que se
convertiria en el sustrato para los
nuevos valores republicanos en una
nueva patria, educacién universal,
libre y obligatoria, para la formacion de
ciudadanos conocedores de sus derechos
y obligaciones®. Es por esta época
en la que se promulga la constitucion
de innumerables instituciones
de educacién estatal, como es el caso
de los Colegios Santanderinos® y las

35 “psi pues, por decreto de 21 de junio de 1820, el Libertador Simon Bolivar realizaba dicho objetivo,
convirtiendo la educacién en pablica y oficial, al supeditar al Patronato Regio, la direccion de los
Colegios Universidades y la educacion en general al Estado colombiano” (Gerardo Andrade Gonzales,
1992: Filosofia y politica educativa del siglo xix en la Gran Colombia (1819-1831). Archivos y
documentos para la historia de la educacién colombiana, Rudecolombia-UPTC, Tunja, p. 29).

2

El Colegio de Boyaca, fundado en Tunja el 17 de mayo de 1822. “... primera institucion educativa

que establecio la catedra de derecho en la vida republicana nacional, pues ella solamente existia
en los Reales Colegios Mayores del Rosario y de San Bartolomé, en Santa fe de Bogota. El primer

N
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primeras universidades republicanas,
que nacieron por el influjo del ro-
manticismo, del pensamiento positi-
vista y profesionalizante de la ilus-
tracién, destacandose la presencia del
pensamiento  utilitarista ~ de
Bentham® como centro de debate y
polémica, por su inclusién dentro de
los textos de instruccién.

La universidad republicana

Politicamente, la educacién univer-
sitaria, al igual que el derecho, y de
manera particular la formacion juri-
’dica, se constituyé en herramienta de
segregacion social y medio de selec-
cion de las élites del poder; de esta
forma

... reciben las universidades una
nueva y extraordinariamente im-
portante misién: se trata ahora de
legitimar una nueva clase politica
dirigente. Se forma una comunidad
ciudadana dirigida por ‘abogados’,
quienes, apelando alas declaracio-
nes deindependencia tratan de con-
seguir el monopolio de la accién
politico-social, y de esta manera co-
mienzan a forjar un contrapeso po-
litico al poderio econdmico que des-

o8
U1

cansa en la "hacienda’. Asi se prepa-

ra con antelacién la base politico-

econémica sobre la cual puede de-

sarrollarse “hacia fuera’ la politica

econémica®.
Entendiendo este fenémeno, la uni-
versidad, como variable hibrida det
modelo europeo producto de la ex-
pansién colonjalista, adquirié gran
poder y desempeiid un papel impor-
tante en las discusiones y tensiones
politicas que se presentaron en la
estructuracion de un sistema de ins-
truccién ptblica y, de manera parti-
cular, del proyecto universitario, que
constituy6 pieza clave en el proyec-
to nacional en el periodo republica-
no. De esta manera, Francisco de
Paula Santander, en ejercicio del po-
der ejecutivo, dio viabilidad a lo man-
dado en el Congreso de Cacuta, que
legisl6 a favor de la creaciéon de una
Direccién Central de Estudios, en-
cargada de crear las universidades
centrales y de provincia. “La educa-
cién universitaria se reservé alas ciu-
dades mas importantes, dejandose a
las provincias las ‘casas de Educacion’
o colegios. Los estudios profesiona-
les de derecho, teologfa y medicina
se reservaron a Caracas, Bogotd y

catedratico de derecho civil que nombro el vicepresidente Santander fue el doctor José Ignacio de

Marquez, mediante el decreto del 22 de mayo de 1825, antes de la creacion de ia Universidad de
Boyaca” (Javier Ocampo Lopez, 2004: Los Origenes de la Universidad de Boyaca, p. 2).

“Las obras del filésofo inglés Jeremias Bentham, “tratado de legislacion” y “tratado de economia”, se

convirtieron en los textos para la ensefianza del derecho” (Javier Ocampo Lépez, 1987: Santander
y la Educacién. Ideario Educativo del “Hombre de las Leyes” y su influencia en los Colegios

Santanderinos. Colegio de Boyaca. Tunja., p. 23.
Hans Alver Steger: “La significacion del derecho romano para las universidad latinoamericana en los

&

siglos xix Y xx". Revista de la Universidad Externado de Colombia, Vol. xx, num. |, Bogota, 1979,
citado por German Silva Garcia: “El mundo real de los abogados y de Ja justicia”, Universidad Externado

de Colombia. Bogota, 2001, Tomo |, p. 45.
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Quito”?. Precisamente estos estudios

de derecho, medicina y teologia con-*

servaron en esencia los contenidos
que se estaban impartiendo; es pre-
ciso anotar que la universidad no lo-
gr6 cambios significativos en el cu-
rriculum®. En esos momentos se
adoptan los modelos utilitarista y
positivista de la universidad
napolednica (siglo xix), que se carac-
teriza por su organizacién por facul-
tades que asocian profesionales del
mismo ramo?.

Podemos apreciar el afianzamiento de
la profesién del abogado en la medida
que crece el Estado como institucion
cuya pretensién es reflejar la
organizacion social generadora de
nuevos valores, acordes con la filosofia
liberal y el nacionalismo republicano.

14

Derecho Y Realidad

Es asi como desde la formacién
juridica de  las  primeras
universidades, que comprendia
cursos intensivos de “Derecho
constitucional, Derecho civil patrio,
Derecho romano, Derecho candénico
y economia politica”, se dieron pasos
en la constitucion de una escena
politica que posteriormente ayudaria
a la conformacién del sistema
politico y de partidos, importante en
la organizacién y demarcacién de las
ideologfas y correlaciones sociales y
econémicas, para el ejercicio del
poder politico®.

Una muestra de esa intencionalidad
quedé plasmada en el Decreto Regla-
mentario del Plan de Estudios (del 3 de
octubre de 1826), que para el estudio
de la jurisprudencia establecia®:

Jorge Eliécer Quintero (1992): La difusion cientifica y el proyecto educativo de Santander en Colom-

bia, siglo xiX". Archivos y documentos para la historia de la educacién colombiana. Rudecolombia.

Tunja, p. 43.

W
14

Diana Soto Arango (2005): “Aproximacion historica a la universidad del siglo xix’, op. cit., p. 5.

29 “En Colombia se siguieron los pasos de la universidad francesa, que organizd Napoleon como
conglomerado de escuelas profesionales. Este es el esquema clasico de division por facultades que
perdura todavia en la gran mayoria de nuestras instituciones de educacion superior” {Jorge Eliécer
Quintero, 1992: “La difusion cientifica y el proyecto educativo de Santander en Colombia, siglo xix",
Archivos y documentos para la historia de la educacion colombiana. Rudecolombia, Tunja, p. 9.

8

“Es digno recordar que los fundadores de los partidos politicos colombianos estan relacionados con

el Colegio de Boyaca. Ef Dr. Mariano Ospina Rodriguez, fundador del Partido Conservador Colom-
biano, fue el primer alumno que se gradud en Jurisprudencia en la Universidad de Boyaca, en el afio
de 1828. El Dr. Ezequiel Rojas, natural de Miraflores y profesor de derecho civil en el Colegio de
Boyaca en 1833, fue el fundador del Partido Liberal Colombiano” (Javier Ocampo Lopez, 2004: Los

origenes de la universidad... op. cit., p. 3).

@

Jorge Eliécer Quintero: Archivos, op. cit., p. 51.
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DECRETO REGLAMENTARIO DEL PLAN GENERAL DE ESTUDIOS

(3 de octubre de 1826)

CATEDRAS

DESCRIPCION

TEXTOS Y AUTORES

3.
JURISPRU-
DENCIA

Principios de Le-
gislacion Universal
y de Legislacién
Civil y Penal

«Se hardn conocer las leyes
naturales Que arreglan las obli-
gaciones y derechos de los hom-
bres entre si, considerados indi-
vidualmente, y también
formando sociedades politicas».

Tratado de legislacion civil y pe-
nal de Bentham. Podran estu-
didrse las lecciones de Rey de
Grenoble y Principios de legisla-
cién Universal por un anénimo.

Derecho Publico,
Politico. Constitu-
cién y Ciencia Ad-
ministrativa.
Bases delos gobier-
nos bien estableci-
dos.

Bases de los gobiernos bien
establecidos.

El catedratico hard conocer las
leyes de Colombia, funciones y
obligaciones de la administra-
cién, elementos de comercio,
agricultura e industria, teoria de
la renta e impuestos; estadisti-
ca; presupuestos anuales.

Se ensefiard por la obra de
Constant mientras que haya otra
mds propia.

Montesquieu; Mably; Trace;
Fritot.

Mientras hay alguna obra ele-
mental para Colombia, se con-
sultara la de Bonis y Poiriez so-
bre legislacion administrativa.

Historia e institu-
ciones de Derecho
Civil, Romano y
Derecho Patrio.

«Mientras que en muchas par-
tes se sigan las antiguas leyes
espafiolas, se hard un estudio
dando una breve idea de su
historia por la de Don Anto-
nio Sotelo».

Historia del Derecho Civil Roma-
no por el Compendio de Anti-
giiedades romanas de Heineccio,
las instituciones por Vinio Casti-
gado (Trad. de Juan de Sala) De-
recho Patrio y Leyes positivas de
Colombia, por su propio cédigo.
Los principios del Derecho Es-
pariol se harén por la'obra de don
Juan de Sala.

Economia Politica

El maestro consultara los pro-
gresos que haga la Ciencia de la
Economia para ensefiarlos a sus
discipulos.

Economia politica de Juan Bau-
tista Say. Cartilla Politica de Juan
B. Say

Derecho interna-
cional o de gentes

Por la obra elemental de Hattel,
se consultaré la obra de Martens
(manual diplomético) y las
obras de Burlamaqui y Azuni.

Derecho politico
eclesidstico, insti-
tuciones econé-
micas y disciplina
e historia eclesids-
tica y suma_de
concilios.

Prenociones de Derecho Ecle-
sidstico, el jus publicum
eclesiasticum, y el ensayo sobre
las libertades de la Iglesia Espa-
fiola en ambos mundos de
Segismundo Lakis. Se consulta-
ré a Venespen, Marca, Bossuet y
Covarrubias y las instituciones
de Covalari. La disciplina ecle-
sidstica por Pellizia o Tomasini,
Historia eclesidstica por Ducreux
o Gmeri, Consulta de Fleuri y
Martenne.

Suma de concilios por Larrea o
Carranza.
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. Es preciso sefialar que en el decreto

de 1826 se expresa la intencion de

formar los cuadros dirigentes parael -

Estado, con un perfil que abarca el
entendimiento de las bases del dere-
cho natural como principio ideol6-
gico de la libertad, acompanado de
los polémicos escritos de Bentham,
hecho que contrastaria con el estu-
dio de las instituciones romanas y
civiles espanolas sustentadoras del
régimen colonial, del cual se conser-
vaban muchos rasgos caracteristicos.
Se aprecia la fuerte tendencia en el
aprendizaje de la economia politica
y sus principios, acompasandose con
el estudio del derecho puablico y de
la administracion en el &mbito de las
relaciones internacionales y el exa-
men del derecho de gentes.

Es destacada la pretension de reali-
zar los estudios de derecho republi-
cano, constituyendo su instruccién
en torno a las primeras compilaciones
normativas o cédigos que, sin duda,
reflejaban la indefinicién ideolégica-
politica de la época. “El estatuto era
un modelo del criterio reglamen-
tarista que caracterizo la ultima eta-
pa del Virreinato y un ejemplo del
espiritu que tuvieron las reformas
borbénicas. No es imposible que
haya sido redactado teniendo a la
vista, o por lo menos en mientes, los
planes de Moreno y Escandén, pues
hay entre ambos semejanzas forma-
les y de fondo sorprendentes”. Se

32 Jaime Jaramillo. Uribe, op. cit., pp. 300-301.
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puede afirmar que este curriculo es

. muestra de la importancia de la en-

sefianza del derecho.y la jurispru-
dencia, en el marco del avance hacia
un nuevo Estado que establecerfa sus
bases en un antiguo régimen, hacien-
do lenta y tortuosa la transicién de
una sociedad tradicional, que situa-
ba sus paradigmas en las luces revo-
lucionarias de otras latitudes.

Son de notable importancia las refor-
mas acometidas por Mariano Ospina
Rodriguez, quien durante la presi-
dencia del general Pedro Alcantara

- Herrén darfa un fuerte viraje politi-

co de sentido conservador en su re-
forma al plan de estudios de 1826, bajo
tres ideas cardinales:

... sujetar a los alumnos a severa
disciplina en cuanto a sus
costumbres y moralidad, como en
sus estudios y adquisicién de
grados profesionales; la segunda,
introducir el elemento religioso en
la direccién universitaria, comple-
tando la instruccién con la
educacion; y la tercera, reorganizar
las ensefianzas, de manera que en
ellas se introdujesen elementos
conservadores (como el estudiodel
derecho romano, por ejemplo) [...]
al mismo tiempo se proscriben
ciertas materias calificadas de
peligrosas por el gobierno, tales
como la ciencia de la legislacién,
ciencia constitucional y tactica de
las asambleas®.

3 josé Maria Samper (1946): Historia de un alma. Vol. |, Bogota., pp. 117 y ss. Concepto destacado y
retomado de Jaime Jaramillo Uribe (1984): “El proceso de la educacion, del virreinato a la época
contemporanea” 3? ed., Procultura, Tercer mundo. T IIl. Bogota. 1984, p. 307.
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Después de la expedicién de la Ley
15 de mayo de 1850, durante el
periodo del radicalismo liberal de
José Hilario Lépez, en la cual se
suprimian las universidades en la
Nueva Granada y el requisito de titulo
profesional para el ejercicio de la
profesién de abogado, médico,
ingeniero o sacerdote, al considerarse
forma de monopolio y limitacién de
la libertad de trabajo, en 1867, en
medio de un clima politico liberal
radical y federalista, por medio de la
Ley 66 se crea la Universidad
Nacional, como una forma de
reorganizar los estudios superiores.
El presidente Santos Acosta organiza
el estatuto interno de la universidad,
determinando su composicién de la
siguiente manera: de literatura y
filosofia, de ingenieria civil y militar,
de ciencias naturales, de medicina y
jurisprudencia. Vale la pena apreciar
el contenido del area juridica, en la
medida en que permite encontrar la
inclinacién ideoldgica que ofrecia:

Los estudios de jurisprudencia eran
estos: Primer afio: Ciencia constitu-
cional y administrativa. Derecho
constitucional y organizacién judi-
cial. Economia politica y sistema
monetario comparado. Segundo
afio: Legislacién civil y penal. De-
recho civil espaftol y romano. Ter-
cer afio: Derecho civil patrio. Dere-
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cho penal y pruebas judiciales. T4c-
tica de las asambleas y oratoria par-
lamentaria. Cuarto ano: legislacién
comercial y estadistica. Derecho in-
ternacional, tratados publicos. Pro-
cedimientos jﬁdiciales Y préctica '
forense (Art. 132)*.

Se aprecia en el curriculo la aparicion
del estudio del ordenamiento juridi-
co, no solo en cuanto a su legislacién,
sino en lo relacionado con sus prue-
bas y précticas en la parte procesal;
el derecho penal hace aparicién for-
mal en el campo de la ensefianza,
mostrando un significativo avance en
la organizacion de las instituciones
juridicas de la republica; el estudio
del derecho constitucional, o ciencig
constitucional, relaciona la legitima-
cién de la organizacién administra-
tiva del aparato estatal en el.marco
de un sistema econémico liberal, para
lo cual se requeria la formacién en
economja politica y sistema moneta-
rio; de esta forma se da paso a la ya
constante presencia y asimilacién del
tradicional sistema de instituciones
del derecho civil romano y espafiol.

En este periodo se continuaria
ejerciendo un control directo sobre Ia
institucién, a través de la disposicion
de sus programas, equivaliendo a un
control politico, menguando la
autonomia universitaria®. Egta

Eduardo Suescin Monroy (1994): Universidad; proceso histérico y juridico. Bogota: Grijalbo; p. 52.
Al respecto, en la discusion sobre la autonomia universitaria, el parlamentario Anibal Galindo expresa

“Y es fa verdad, Sefior presidente: si hemos fundado la universidad es para ensefar liberalismo, es
para formar liberales. Nada de eclecticismo: Balmes y Bentham no pueden darse la mano en los
claustros universitarios. Eso de eclecticismo es absurdo, es ridiculo. Mientras el partido libera) esté
en el poder debe ensear liberalismo; asi lo pide la honradez politica; st creemos de buena fe que el
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tendencia se hizo extensiva‘a la

produccién juridica e institucional del .

Estado, con la intencién de que fuera
la méxima expresion del espiritu
libertario, progresistay republicano; en
este periodo se acentuarian y
polarizarian més las tensiones politicas.

Con la autonomia universitaria atro-
pellada por el impetu de la politica
de gobierno, no hubo tiempo para
consolidar una transformacién de las
antiguas estructuras de poder, ni de
fortalecer una comunidad académi-
ca que resistiera el embate hegemo-

nico de la contrarreforma conserva- -

dora de 1886, que encontraria en los
mismos canales de control, la herra-
mienta eficaz para instaurar una he-
gemonia ideolégica-politica. En estos
tiempos se entronizaba laidea de que
los problemas sociales se solucionan
a través de la educacion, y los gran-
des males de la reptublica estaban
idealizados en la “corrupcién juve-
nil” causada por el sistema educati-
vo; por consiguiente, la universidad
volvié a su encierro clerical, proceso
que implicé el desmembramiento de
las escuelas y de las respectivas co-
munidades académicas: “La
contrarreforma se habia hecho bajo
la presion irresistible de las podero-
sas fuerzas reaccionarias triunfantes;
la juventud que no queria un Semi-
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nario qued¢ fuera de ella; los profe-
sores, sin catedra; la Republica, sin
su universidad. La gramatocracia
habia triunfado. Es en este momen-
to cuando el joven radical Nicolas
Pinzén funda el Externado de Co-
lombia, en 1886"%. En él se encuen-
tra un refugio para los excluidos y
un fortin para la lucha ideolégica; su
fundacién fue el primer acto de opo-
sicién al retroceso del largo periodo
de la hegemonia conservadora. Para
los liberales la alternativa es la consti-
tucién de universidades privadas,
Externado y Libre, teniendo en cuen-
ta que los conservadores no prohiben
la fundacién de estas universidades
privadas por miedo a que, en represa-
lia, los liberales en otro periodo cerra-
ran las universidades privadas eclesiés-
ticas, que en realidad poseian un gran
poder de influencia.

"En este momento histérico la univer-

sidad se estanca en una condicién
meramente profesionalista, hecho
que determinaria la esquematizacién
de la universidad en el “poder por el
poder”, en detrimento de una uni-
versidad cientifica. Este modelo tra-
zaria un fuerte paradigma que se re-
conoce hoy por hoy en la estructura
de la universidad colombiana, espe-
cialmente en el campo de las profe-
siones denominadas “liberales”.

liberalismo es lo que le conviene al pais eso es lo que debemos ensefiar a la juventud” La Regenera-
cién nam.. 15, 18 de marzo de 1876, p. 19. Citado por Jorge Enrique Gonzales Rojas (2000): E/
problema de la autonomia durante la primera etapa de la Universidad Nacional de los Estados
Unidos de Colombia 1867-1876, en Archivos y documentos para la historia de la educacion colom-
biana. Rudecolombia. Universidad Pedagoégica y Tecnoldgica de Colombia, Tunja, p. 101.

3% Eduardo Suescan Monroy: op. cit., p. 59.
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Mientras el pais se diluye en la Gue-
rra de los Mil Dias, los conservado-
res, indudablemente, buscarian ha-
cer también su reforma educativa,
reglamentando el funcionamiento de
la universidad. A través de la Ley 39
de 1903, otorgara y amarrar4 la edu-
cacion a los preceptos de la fe catoli-
ca, en el marco de la educacién mo-
ral y religiosa. Para el derecho, la ins-
truccién pablica de la Universidad
Nacional sera regida por el Decreto
369 de 1906, que establece en su arti-
culo 52:

Primer afo: Filosofia del Derecho;
Derecho Constitu-cional y Admi-
nistrativo; Derecho Romano
(primero); Derecho Civil (primero).
Segundo afo: Derecho Inter-
nacional Pablico; Derecho Romano
(segundo); Derecho Civil
(segundo); Derecho Canénico y
Procedimientos Eclesidsticos. Tercer
afo: Economia Politica; Derecho
Civil (tercero); Derecho Penal y
Procedimiento Criminal; Organi-
zacién Judicial, Procedimientos
Civiles y Préctica Forense. Cuarto
afno: Derecho Internacional
Privado; Derecho Mercantil y
Legislacién Fiscal; Derecho Civil
(cuarto) y Pruebas Judiciales”.

En este curriculo se puede advertir
la preeminencia otorgada al estudio
del derecho civil y sus procedimien-
tos, remarcando la tendencia en la
fundamentacién en derecho canéni-
o, romano, ademds del mercantil y
legislacién fiscal, dando un perfil

7 ibit., p. 67.
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profesionalista, técnico y conserva-
dor; es evidente la inclinacién a
la orbita privada, tomando una
relativa distancia de la formacién
de cuadros dirigentes para la admi-
nistracion. :

Esta tendencia se replicé en las de-
més - escuelas o facultades,
desvinculando la funcién de la edu-
cacion y de la universidad con el de-
sarrollo de investigacion, ciencia y su
aplicacién a la tecnologia, por lo tan-
to, el divorcio entre universidad y
sociedad se harfa cada vez mas pa-
tente, consolidando a su vez los ima-
ginarios de mero ascenso social en-
tre todos los aspirantes a la corpora-
cién universitaria.

Se puede concluir de manera, general
que en estos dos periodos histéricos
se produjo un direccionamiento claro
de la universidad y, especialmente, de
la formacién de los abogados hacia la
conformacién de una élite politica y
econdmica que perseguiria la
consecucién de un monopolio en la
accién politico-social frente a la
formulacién del derecho y la
construccion de las instituciones
juridicas. En general, los estudios de
derecho conservaron su estatus y
preeminencia social; en esa medida
se dieron transformaciones en esta
drea durante todo el siglo xix (hasta
mediados del siglo xx), perma-
neciendo sus caracteristicas
curriculares, que proyectaron un
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Abogado Humanista®, como elemento
fundamental del desarrollo historico
del Estado y el orden sefiorial burgués,
ocupando principales cargos en la
administracién pablica y privada, més
por su erudicién personal, filiacion
politica y origen social, que por las
competencias propias de la tradicional
y conservadora formacién juridica.
Esto permitié que los abogados
conservaran una posicion determi-
nante en la vida politica del pais. Este
es un elemento fundamental de la
cultura juridica nacional 'y
latinoamericana que requiere un
acercamiento mas profundo en
posteriores estudios.

En general, pese al entusiasmo, la
educacién no se transformé ni se

popularizé; en la realidad se eviden-
¢i6 la dificultad para superar institu-
ciones del antiguo orden colonial,
como consecuencia de las presiones
de sectores conservadores de la so-
ciedad y del empuije retardatario de
la Iglesia a través del la Constitucion
de 1886 y del Concordato de 1887%.

El desconocimiento del pluralismo
juridico derivado de las regulaciones
normativas propias de las minotias
étnicas y raciales, su invisibilizacién

desde la sustracciéon normativa es un

factor de exclusién que igualmente

es reflejado en los estudios juridicos,
constituyéndose curriculos en los
que predomina un tendencia ideo-
16gica juridica positivista, que reco-
ge los modelos juridicos 'y de pensa-
miento europeo. En resumen, sé esta
en mora de avanzar en la constitu-
cién de un pensamiento juridico au-
téntico.

En cuanto a-la cultura juridica, se
puede afirmar que la utilizacion del
derecho como herramienta de legiti-
macion del Estado ha seguido pre-
dominando en el ejercicio de la pro-
duccién normativa, ante la incapaci-
dad material de instrumentar un
gran niimero de regulaciones. Eneste
sentido el derecho continta repre-
sentando un elemento programatico
de cohesién social y de proyeccion
de expectativas de transformacién
social en la construccién del Estado
nacional, en el marco dialéctico y di-
namico planteado por la globa-
lizacién de los mercados y la ruptu-
ra de las fronteras nacionales. Esta
caracteristica se expresa en una cons-
tante crisis de legitimidad institu-
cional, de inestabilidad e irregulari-

36 “E| viejo modelo humanista tiivo su mayor vigencia en las sociedades latinoamericanas del siglo xix y
de las primeras décadas del siglo xx, en medio de los procesos de construccion de la nacion de los
Estados nacionales, considerando ademas la mayor simplicidad.y-menor desarrollo del conocimiento
humano, al igual que los niveles inferiores de complejidad de la vida social. De alli que en ese contexto
el operador juridico se preparara, y pudiera en verdad hacerto, integrando al derecho diversas areas
del conocimiento para desempenarse en las mas variadas posiciones directivas, tanto en e sector

privado- como pablico” (German Silva Garcia, 2001: El mundo real de los abogados y la justicia. 3

Universidad Externado de Colombia. Bogota. Tomo i, p. 101

8

Con la constitucion de 1886 se determina la centralizacion politica y descentralizacion administrativa, 4
reafirmadas por sus reformas de 1910, 1936 y 1945; por su parte, el Concordato determinaria la 4
imposicion de la ensefanza oficial confesional durante casi cien afios, hasta el nuevo tratado de 1973, 3
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dad del Estado, que hace que este
adopte practicas autoritarias de con-
centracion del poder politico y, en
muchos casos, el uso sistematico de
la fuerza en la consecucién de un
orden pblico estable; esta puede ser
una de las razones de la accidentada
histgria de las democracias latinoa-
mericanas.

La cultura juridica es el reflejo del
tipo de Estado en relacién con su
entorno social, por esto es que mu-
chas de las tareas sociales del Estado
se encuentran inconclusas, al no es-
tar dentro de las prioridades
programaticas de las élites naciona-
les que atin hegemonizan la formu-
lacién del derecho y el control y
monopolio de la accién politico-
social del Estado. En este sentido, en

cuanto al proceso revolucionario’ en

la construccién y consolidacién del

Estado nacion, las tareas histéricas y
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el pensamiento politico desarrollados
en el periodo de la independencia y
constitucion de la “republica” no han
logrado ser llevados a cabo por el
Estado y el conjunto de la sociedad,

estando vigente la consolidacién );
construccién del Estado nacién en la

a\genda politica nacional y latinoame-
ricana.

Es preciso afirmar que ete documen-
to tiene como fin hacer una aproxi-
macu’m de caracter exploratorio e
hipotético frente a algunas reflexio-
pes, con el interés de reivindicar la
importancia de la historia del dere-
cho, la universidad y los demas te-
mas que se desarrollan en la busque-
da_ de la comprension del funciona-
miento del derecho, la universidad-
y e% Estado en Colombia y América
Latina, con el fin de que las hipétesis
aqui planteadas puedan ser discuti-
das, reafirmadas o desechadas.
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Estructura social e intervencion penal
Elementos de discusién para el caso
colombiano 2002-2004

Social Structure and Criminal Law Intervention
Discussion elements to the Colombian
case 2002-2004

Robinson Marin®

Resumen

Se presenta una discusién que pone en relacién el disefio
estructural del Estado moderno y un cierto tipo de intervencién
penal con las transformaciones posibles de la estructura social y
su prelacién de valores. Con base en esta relacién se aborda el
caso colombiano en el periodo 2002-2004. As mismo, se proveen
elementos de discusién en torno a los instrumentos de
intervencién penal del Estado colombiano y la estructura social
que estos han procurado reelaborar, junto con otros mecanismos
de intervencion social, durante el periodo en estudio.
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Palabras clave: Estado moderno, Estructura social, Intervencién
penal, Mecanismos de control social.

Abstract

It presents an analytical discussion that relates the modern State’s
structural design and a certain type of criminal law intervention,
with the possible transformations of the social structure and its
values preferences. Based upon this relation, the Colombian case
in the period 2002-2004 is assumed. Also there are elements of
discussion provided around the Colombian state criminal law
intervention’s instruments and the social structure that they have
tried to redesign, in collaboration with other mechanisms of
social intervention, along the period studied.

Key words: Modern State, Social structure, Criminal law
intervention, Social control's mechanisms.
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El Estado moderno ha sido elaborado
como una construccion racional de
administracién del poder social, en
el seno de un proceso de
secularizacion y liberalizacién de la
vida social. Asies como “La teoria ...}
del Estado no es solamente una teoria
racional del Estado, sino también una
teoria del Estado racional”’. Esta
instancia racional del ejercicio del
poder evidencia y expresa un
contenido ideolégico, asignando
conforme a dicho contenido una
prelacién a valores que son comunes
a todos sus modelos: “El orden, la paz
social, la seguridad , la libertad indi-
vidual estrechamente vinculada a la
propiedad, la igualdad social que no
se realiza en la libertad individual,

17,

sino en la libertad colectiva”

La intervencién penal, como
ejercicio de poder estatal, es una
expresion de dichos valores y
evidencia un cierto tipo de Estado.
Ella traduce y reelabora al Estado en
un feedback permanente que pro-
duce una estructura social especifica.
Conforme lo anterior, las
manifestaciones de la intervencion
penal no solo tendrfan la capacidad
de poner en evidencia una estructura
social determinada, sino que
poseerian la capacidad, en compania
de otros ejercicios de poder social
-ello significa que no es ' mecanismo
exclusivo—, de modificar la estructura
social y la prelacién de sus valores.

1

Fernandez. Bogota D.C.: FCE, 1997, p. 129.
2 ibidem, pp. 125-126.

A

El texto presenta una discusién de
corte analitico, que pone en relacién
el disefio estructural del Estado
moderno y un cierto. tipo de
intervencién , penal, con las
transformaciones posibles de la
estructura social y su prelacion de
valores. Con base en esta relacion se
aborda el caso colombiano 2002-2004.
Se proveen elementos de discusién
en torno a los instrumentos de
intervencién penal del Estado
colombiano y a la estructura social
que estos han procurado reelaborar,
junto con otros mecanismos de
intervencién social, durante el
periodo en estudio.

Los contenidos del Estado
moderno y su estructura

El Estado moderno es en su origen
una construccién social elaborada a
partir de las luchas y de acuerdo con
los valores de un nuevo grupo social
que fundamenta su poder en la
riqueza obtenida a través del
comercio, la industria y las finanzas:
la burguesia. Esta propugna un
reconocimiento de la igualdad natu-
ral de los hombres, su derecho a la
libertad y a la felicidad, derechos y
valores que gravitan en torno a la
concepcién de la propiedad privada
como derecho natural. Ellos
expresan el individualismo burgués,
que concibe al Estado como fruto de

Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero: Sociedad y Estado en la filosofia modemna. Trad. Florencio
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un pacto comun y subsidiario de la
propiedad. R

El pacto comun se expresa a traveés
de una voluntad general, diferente
de las voluntades particulares, que
finalmente termina por sustituir la
voluntad individual, reduciendo la
expresion del Derecho al derecho
estatal, y este al derecho legislativo.
Ello conlleva la prevalencia del
derecho positivo, como derecho
Jegal-racional’. Es asi como el Estado
se reputa capaz de garantizar los
-derechos de los individuos, cuanto
menos aquellos que se consideran
inmanentes a la condicién humana,
erigidos desde los posicionamientos
liberales. Asi se acufia en la primera
mitad del siglo xix el término de Von

Mohl, “Rechtsstaat”.

El Estado opera como instancia de
enlace social y composicion politica
—en presencia de la teoria de la
representacién—a partir de dos
niveles contrapuestos de la
colectividad: lo pablico y 1o privado,
que en el contexto de las sociedades
capitalistas es una escision
constitutiva de su misma esencia. Su
origen y legitimidad son contrac-
tuales, mientras su funcionalidad es
politica, desligandose de su fuente
originaria. La division del poder en
legislativo, ejecutivo y judicial,
ademas de ser pertinente politica-
mente en busca de una mejor

3 |pidem, p. 136
4 pierre Manent: Les libéraux. Paris : Hachette,

5 Ppablo Verdu : La lucha por el Estado Social de Derecho, p. 21.

distribucion del poder, se constituye

on un limite de su ejercicio, frente a
las amenazas que el poder del Estado
representa para las libertades
individuales®. El Estado, a partir de
su materializacion como abstraccion
real y social, se expresa en la
individualizacién, la separacion de
Estadoy sociedad civil, la mediacion
de la representacion, control y
regulacion espacial, la violencia
legitima y ley general-e impersonal.

El Estado de Derecho, entonces,
limita el ejercicio del poder al campo
de las relaciones publicas,
protegiendo asi la esfera privada de
los individuos. Conforme a lo ante-
rior, el “Jus puniendi” orienta sus
practicas en adelante por los
principios del Estado de Derecho,
sujeto a una norma superior o
constitucional, que se entiende
fundadora de las demés normas, asf
como expresion marco del orden
juridico en general. De esta manera
el Estado de derecho selevanta sobre
bases que a su vez articularan los
principios rectores del derecho

penal®:

1. Primacfa de laley que regula toda
actividad estatal, tanto la esfera
ejecutiva como jurisdiccional;
entiéndase ley en sentido formal. O
sea elaborada por los 6rganos
legislativos del Estado; en las
democracias liberales, por el
Parlamento. Los ciudadanos son
iguales, formalmente, antelaley.

. 1086, p. 219.
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2. Unsistemajerarquico de normas
que realiza la seguridad juridica
Yy que se concreta en el rango
diverso de las distintas normas y
en su correspondiente 4mbito de
validez.

3. Legalidad de la administracién,
estableciéndose el sistema dé
recursos correspondiente.

4. Separacién de poderes como
garantfa de la libertad o freno de
posibles abusos.

5. Reconocimiento de la persona-
lidad juridica del Estado, que
mantiene relaciones juridicas con
los ciudadanos.

6. Reconocimiento y garantia de los
fierechos fundamentales que se
incorporan al orden constitucional
7. En algunos casos, control de
constitucionalidad de las leyes
como garantia frente al despotismo
legislativo.

El gjercicio legitimo de la violencia y
su monopolio aparecen como
caracteristicas del Estado moderno
expresando los minimos deman:
dados por una sociedad concreta
* para el desarrollo de la vida social. El
derecho penal moderno se estructura
- sobre una serie de principios rectores
que se Aproducen dentro de unos
lineamientos aportados por un
marco referencial de la prelacion de
valo/n_es sociales en un momento
ton}cc.J determinado. Este ejercicio
ﬁpe’mﬁco de poder, expresado a
lravés de la intervencién penal, sigue
endo un ejercicio racional que

lumanos, 1993, pp. 27 y ss.
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transmite fielmente la prelacion de
valores de la estructura social
expresada y modificada por un tipo
de Estado preciso. La modernidad ha
asumido que el derecho producido
a partir de este lugar resulta capaz
de asegurar la paz social y la
convivencia, asi como la
conservacién del poder.

Las p.récticas de intervencion penal
y el tipo de Estado que traducen

Elderecho penal se ensefia como una
muestra del poder del Estado, que es
garante de una serie de derechos
considerados connaturales al ser
hur_nano. Ello le demanda una
limitaciéon en el ejercicio de sus
facultades penales y una forma
determinada de dicho ejercicio
conforme a los valores privilégiadoé
por ese Estado. Intervencién penal
derechos fundamentales, demo:
cracia, se articulan en los siglos xx y
xx1, buscando el equilibrio entre el
respeto a las garantias y derechos
inherentes al modelo de
conformacién estatal y la necesidad
de la pena®.

El equilibrio entre estos dos valores
resulta congruente con el caracter de
un Bstado de derecho democrético,
que si bien propugna una reducciér{
de la intervencién penal, también
reconoce la esencia de esta: ejercicio
como préctica punitiva; poder, comc;

isién Chilena d
le Derechos Humanos: E/ sol en la ciudad. Santiago: Editora Nacional de Derecho:
S
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ejercicio de las potestades del Estado;
intervencién material, en cuanto
intervencion legitima del Estado que
asegura la convivencia pacifica. Se
construye una identidad social a
partir del quantum de la asimetria
existente en una sociedad entre el
respeto a las garantias civiles y la
intervencién penal y la pena. El
derecho penal es parte de esa
identidad, convirtiéndose la pena y
las formas de la intervencién en una
autocomprobacién, en una
autoafirmacién, pues hasta alli al
menos la sociedad se niega a
concebirse de otra manera.

Asi lo penal es una funcién que
mantiene el sistema social, pero
ademds es parte del mismo sistema;
lo penal sirve para caracterizar una
sociedad, la refleja y viceversa. El
funcionalismo afirma que en el
ejercicio de lo penal siempre hay una
respuesta a un problema del sistema
social; aun la dogmatica, para sus
construcciones normativas, ha de
tener en cuenta las prestaciones~
justificaciones y funciones externas
como presupuesto de sus
configuraciones externas. El derecho
penal cumple con asumir problemas
sociales, mas también recuerda los
valores sociales’.

En este esquema de representacion
y reproduccién, que ocurre entre

una determinada estructura social y

© sus précticas de intervencion penal,

existe una gama ~de recursos
materiales que se reputan vélidos,
conforme a la prelacion ideolégica
que le dé el Estado a determinados
valores."En general, la disyuntiva
entre seguridad social y libertades
individuales de los asociados aparece
como punto de definicién del tipo de
Estado y de estructura social en
elaboraci6n. Es posible dentro de un
Estado liberal y democratico
privilegiar la seguridad y la defensa
de la sociedad, en tanto no se
vulneren garantias y libertades
ciudadanas.

Sin embargo, es posible también
realizar una intervencién penal
centrada en la seguridad y la defensa
ciudadanas, planteando como justo
precio por preservar estos valores la
restriccion de las libertades
individuales, de forma expresa o
tacita. El debilitamiento de las
libertades ciudadanas y las garantias
procesales de los sindicados, asi como
la precocidad de la intervencién pe-
nal preprocesal, como un ejercicio
prolongado en el tiempo,
posiblemente procuran recomponer
la estructura social y, por ende, su
escala de prelacién de valores.

Este tipo de intervencién ha sido
sefialada como incompatible con el
sistema democrético: |

7 Gunther Jakobs: Sociedad, norma, persona. Trad. Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo. Bogota
D.C.: Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 10.
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Nada que distorsione y desfigure
més el sistema democratico y de
derecho trazado en la Constitucién,
que un régimen penal laxo en las
garantfas al sindicado e implacable
en la vindicta, rasgos inequivocos
del derecho penal autoritario,
congruente apenas con un sistema
politico del mismo cufio. Es que
cuando la atencién se centra apenas
en la defensa presunta de la
sociedad, con olvido casi absoluto
del posible sujeto de la pena, en
nada difiere (por ese aspecto), un
sistema de instituciones liberales y
democréticas de uno declarada-
mente totalitario®.

El tipo de intervencién penal que
implica una renuncia practica a los
valores del liberalismo en un Estado
democrético es susceptible de ser
generado a través de mecanismos le-
gales, mediaticos de propaganda o de
falsificacién de la historia de las
dindmicas sociales. Es posible
entonces lograr el consenso social,
gracias a la focalizacion de la
informacién’ -la desviacién de la
linea de luz, diria Deleuze- hacia
versiones oficiales complacientes.

La intervencién penal centrada en la
seguridad y la defensa ciudadana,
cuando debilita las libertades
ciudadanas y las garantias procesales
de los sindicados, puede recurrir a

Gaviria Diaz.

53

practicas de estigmatizacion: el
estereotipo, la criminalizacién social,
las categorias predelictivas. Estas
operan como recursos de economia,
ya no politica, sino judicial, toda vez
que optimizan procesos de busqueda
de responsables, al identificar la
divergencia de grupos o sujetos, con
respecto a patrones o practicas
sociales dominantes, con un mayor
potencial de vulneracion de bienes
sociales.

La estigmatizacion es un fenémeno
que permite discriminar a un grupo
de sujetos con base en un tipo de
particularidad que les segrega
respecto de una comunidad. En las
observaciones del Comité de
Derechos Humanos de Naciones
Unidas acerca de la interpretacion del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se define:

el término “discriminacién”, tal
como se emplea en el Pacto, debe
entenderse referido a toda
distincién, exclusién, restriccién o
preferencia que se basen en
determinados motivos comolaraza,
el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o so-
cial, la posicién econémica, el
nacimiento o cualquier otra
condicién social, y que tengan por

Corte Constitucional: Sentencia C 127 de 1993, M.P. Martinez Caballero. Salvamento de voto: M.

En cuanto al papel del los medios de difusion como instrumento de construccién de CoNnsenso en

torno a politicas publicas y de transformacion de la realidad ver Chomsky, Noam: Actos de agresion,

Ed Critica, Barcelona, 2000, pp. 23 y ss.
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objeto o por resultade anular o
menoscabar el reconocimiento, goce

o ejercicio, en condiciones de .-
igualdad, de los Derechos
Humanos y libertades fundamen-
tales de todas las personas®.

La carga estigmatica a través de la
cual se criminaliza a los sujetos por
medio de estereotipos —segun la
teoria de Chapmann"-, se articula al
menos de dos maneras: por medio
de categorias predelictivas, que son
seftalamientos puntuales tales como
la ebriedad, el influjo de las drogas,
la prostitucién®, etc., ejecutadas
—esto es, hechas operativas— a partir
de medidas policiales 'y
administrativas; y de otra, la hecha
por los mass media gracias a su
capacidad de crear la realidad e
identificar tal creacién con la verdad.
Por demés, las comunidades han sido
sujetos también de sefialamientos
que no solo desbordan los
pardametros de la definicién delictual,
sino que en presencia de tipos
penales abiertos se le asigna una
valoracién a determinadas conductas
de forma selectiva denominada
criminalizacién secundaria®.

A partir de dichas précticas no solo

.se sefala a los individuos,

describiéndolos y re-creandolos, sino
que dichos procesos y practicas
facilitan la demostracién de la
asertividad de los etiquetamientos,
toda vez que ellos intervienen en un
proceso de recreaciéon de valores
sociales, a partir de procesos de
asignacién social. Pero si los
estereotipos perfilan los sujetos a
reproducir por el sistema penal, es
el sistema penal mismo con su
contacto el que mantiene la validez
de los sefidlamientos hechos por las
instancias no propiamente penales:
“la carga estigmatica no la provoca
la condena formal, sino el simple
contacto con el sistema penal”.

La estigmatizacién se presenta como
mecanismo de proteccién de la
sociedad frente a aquellos que

“claramente la amenazan”. Estos

sujetos, tan “claramente identi-
ficados” con frecuencia, hacen parte
de sectores econémica y socialmente
marginados, pertenecientes a las
capas de la poblacién mas
vulnerables. Desde esta perspectiva
existe un feedback entre el estereotipo

' Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Interpretacion de las normas internacionales
sobre derechos humanos. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos. Bogota DC, 2002, p. 71.

Comision Chilena de Derechos Humanos: op. cit., pp. 75 y ss.

2 para un analisis en extenso de esta categorizacion, ver Corte Constitucional: Sentencia C-221 de

1994. M.P. Gaviria Diaz. -

E

=

Margarita Uprimny: Limites de la fuerza publica en la persecucion del delito. Bogota D.C.: Defensoria
del Pueblo, sf., p. 70. [Textos de divulgacion 12}
Eugenio Zaffaroni: En busca de las penas perdidas. Segunda edicion. Bogota D.C.: Temis, 1993, p. 1’06A
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y el tratamiento penal en una
dindmica de mutua poiesis, con la
finalidad de demostrar la necesidad
de la intervencién en determinado
segmento de la poblacién.

La criminologia moderna ha
propuesto “trasladar el foco de
atencion del fenémeno criminal, que
se centraba y recreaba solo a partir
del delincuente, hacia los procesos de
criminalizacién que generan las
instituciones de control social
(policia, cérceles, hogares de
menores, tribunales, etc.)”*. Por
supuesto, tal desplazamiento de
objeto resulta insuficiente para
atender las causas de los procesos de
seflalamiento y diferenciacién en el
trato reservado a determinado sec-
tor de la clientela penal. Sin embargo,
la penalidad disciplinaria implica
operaciones especificas de compa-
racién, diferenciacién, jerarquiza-
cion, homogeneizacion y exclusion®.

Con respecto a la intervencién pe-
nal, la estigmatizacién puede darse
tanto contra aquellos que han pasado
por sus mecanismos de tratamiento,
como contra quienes poseen una
mayor potencialidad de ser tratados.
Ello, de una parte, localiza y etiqueta
a los individuos, y, por otra, repro-
duce los mismos estereotipos que

legitiman la intervencion del sistema.
Esta asignacién, que crea un rétulo
en la definicién de individuos,
comunidades o sectores sociales,
recrea la forma en que el conjunto
de la sociedad concibe a estos
actores.

Cuando el recurso de la
estigmatizacion se emplea dentro de
una politica que privilegia la seguri-
dad ciudadana aplazando —al menos
de forma parcial- la prevalencia de
las libertades individuales y las ga-
rantfas procesales, el producto es con
frecuencia la exclusién de ciertos sec-
tores sociales. Pero, si como politica
de Estado, se utiliza un recurso reté-
rico segtin el cual los excluidos son
disidentes sociales con un potencial,
no de desestabilizacion, sino de ani-
quilacién social, es muy probable que
la sociedad que acepté asumir ella
misma una restriccién en sus dere-
chos tolere un recorte atin mayor en
los derechos de quienes laamenazan.

Es probable, entonces, que en ese
momento se haya producido un
cambio en la propia estructura social,
a partir de la aceptacién social de un
cierto tipo de intervencién penal,
orientada por un modelo de Estado
dificilmente susceptible de ser
definido como democratico.

' Comisién Chilena de Derechos Humanos: op. cit., p. 75.

'® En este sentido ver Foucault, Michel: Vigilar y Castigar. 18 ed., Trad. Aurelio Garzén de Camino.

Meéxico: Siglo XXI Ed., 1990, p. 188.
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El caso colombiano

La dinamica del conflicto interno
colombiano ha propiciado que gran
parte de la praxis social se haya
desenvuelto en torno a este, como
fundador no solo del Derecho, sino
de la institucionalidad y del orden
juridico y politico". Es asi como el
Estado colombiano ha desarrollado
précticas de intervencién penal a lo
largo del conflicto, a través de las
cuales ha procurado enfrentar los
retos que supone para la
institucionalidad la accién de los
actores insurgentes.

No obstante, a partir del afio 2002, el
Estado colombiano procura
desarrollar una estrategia concreta de
modificacién de la estructura social
y la prelacién de valores de esta, a

través de recursos retéricos, de pro- .

paganda y penales. Este esfuerzo se
evidencia cuando su estrategia frente
al conflicto no apunta -de forma
privilegiada— a confrontar a los
actores insurgentes, sino que ademas
tienen dos fuertes componentes
dirigidos a la sociedad civil:
propagandistico —acerca de quién va
ganando la guerra—y de segregacion
y estigmatizacién -a propédsito de
quiénes son los buenos y quiénes los

3
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malos, trazando una linea entre estos

y aquellos a través de practicas de
sefialamiento y rotulacién-.

Desde lo propagandistico®, dicho
ejercicio ha sido expresado como
una demanda expresa a la sociedad
civil para que tome partido_por.uno
de los actores del conflicto:

El presidente Andrés Pastrana dijo

. recientemente que seria “injusto”
que los civiles se declararan
“neutrales” frente ala lucha de los
militares contra los que estan al
margen delaley. “Las fuerzas arma-
das no exponen su vida cada diay
no se enfrentan a terroristas y
delincuentes por iniciativa propia
y asu propio riesgo”.

Las transformaciones suscitadas en la
estructura social y sus valores por un
Estado a la ofensiva no han sucedido
solamente como una cadena de éxitos
de una politica y una accién
racionalmente planeadas. M4s bien el
Estado ha procurado, de una parte,
una interpretacion pertinente de los
hechos gracias a una cooptacion de los
medios sociales de comunicacién, en
tanto, por otra parte, dirige los
instrumentos de intervencién penal
hacia sectores sociales y regiones
precisas, en las que ha concentrado su
accién de contencién.

Gonzalo Sanchez: “Guerra y politica en la sociedad colombiana”. Andlisis politico, Revista del IEPRI

Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 11: 7-27, septiembre—diciembre de 1990.

B

A proposito de un ejercicio tendiente a rehabilitar ante la comunidad a ciertos actores del conflicto ver

Mercado, Bibiana: “fin de semana de autografos y fotos”. £/ Tiempo. Bogota D.C., 29 de noviembre

de 2004. Seccion 1, Nacion, p. 6.

3

“Civiles: ;Adentro o afuera?” El Tiempo. Bogota D.C., 15 de julio de 2002. Seccion 1, p. 9. -
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Evidencia del primer recurso es la
forma en que el papel de los medios
y su deber de suministrar
informacién imparcial, que permita
al conglomerado social la formacion
auténoma de juicio, es prescindible:

Para [el] director de RCN radio, en
medio del conflicto, los medios no
pueden ser imparciales, “porque
también son victimas de los
violentos, ni pueden estar del lado
de los terroristas” [...] Mientras el
subdirector de [el diario] El Pais]...]
“no somos neutrales en el conflicto.
Estamos del lado del Estado y
tenemos que defender la
institucionalidad del pais®.

Por otra parte, elementos para afirmar
que existe un ejercicio puntual de
intervencién penal combinada con
intervencion militar de la poblacion,
durante este periodo, son las
denominadas “Zonas Especiales de
Rehabilitacién”. Estas no produjeron
los resultados en materia de orden
publico que justificaron su
constitucién —segtn la Procuraduria
General de la Nacién-, no obstante,
permitieron procedimientos de
allanamientos y capturas ilegales por
parte de las fuerzas militares, a mas
de la presencia y consolidacién de
fuerzas paramilitares en la zona du-
rante el tiempo de intervencion®.

Si los instrumentos de intervencion
penal pueden dar cuenta del caréacter
de una sociedad, mientras la reflejan,
a la vez que son una expresion ella y
sus valores, qrticulados a través de
un modelo determinado de Estado,
los recursos por ella empleados de
forma sostenida pueden dar cuenta
de una estructura social y sus
procesos de transformacién. En el
caso colombiano, lo relevante del
asunto no reside en que el Estado
utilice recursos no democraticos en
la intervenci6én penal, sino que ante
la recurrencia en el uso de estos, un
segmento significativo de la sociedad
pueda estimar que no son
reprochables:

[..JAcusados de rebelién, concierto
para delinquir [...] Estuve en dias
pasados visitando la carcel de
Duitama, donde hay presos de El
Cocuy, Giticdn, Chita y otros pueb-
los; todos coinciden que hace meses
que estan alli y no se les ha probado
nada, fueron sacados de sus casas o
arrestados en sus pueblos [...]
colaboradores de la guerrilla,
porque algtin subversivo llegaalas
casas a pedir un vaso de agua, o
cuando piden el “favor” de hacer
un expreso en un carro, o hablan
con la gente de los pueblos
(abandonados por el gobierno)
como sucede en los pueblos del
norte de Boyacd, ahora quieren

20 “Controversia por propuesta de Pastrana”. £/ Tiempo. Bogota D.C., 9 de julio de 2002. Seccion

1,p.7.

2! “Rajan” gestion de zonas especiales”. £/ Tiempo. Bogota D.C., 29 de agosto de 2003. Seccion 1,

Nacion, p. 2.
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mostrar “resultados” a costa de la
ignorancia de los campesinos que

no hacen otra cosa que protegersus =+

vidas®. i

La estigmatizacion y el senalamiento
se han acufiado durante este periodo
como recurso de intervencién penal
del Estado colombiano, y el hecho de
que puedan ser expresados sin
necesidad de retractacién por los al-
tos mandos militares, y sin una
demanda masiva de aclaracién,
evidenciarian la transformacién de la
sociedad, decidida a entregar
derechos individuales indiscrimina-
damente, a cambio de una promesa
de seguridad y defensa.

La Defensoria del Pueblo le solicitd
al gobierno que garantice la
seguridad de los desplazados dela
cuenca del Cacarica (Chocd), y se
declaré preocupada por las
declaraciones del general Jorge
Enrique Mora, comandante del
ejército, segin las cuales los
asentamientos que esas personas
formaron al regresar a la zona son
centros de concentracién de las
FARC”. ... estono correspondeala
realidad y podria poner en riesgo a
las comunidades que all{ habitan”
dijo en un comunicado®.
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El Estado se desplaza desde lo

. dlemocréﬁco hasta lo autoritario, pero

no lo hace solo; el cambio sereno en
las précticas de intervencién penal
evidencia una transformacién en la
estructura social y sus mecanismos
de poiesis. La modificacién de la
estructura del gasto pablico-~como
expresion de la transformacién de Ta
estructura social-, que sigue
privilegiando el gasto militar sobre la
educacién, la salud y la
infraestructura a partir del afio 2002,
buscando seguir el ejemplo de paises
como Uganda, Sierra Leona o Sudan,
da cuenta inmejorable de ello*.

El cambio de prioridades en el gasto
no solo es sostenido a partir del
argumento de la necesidad urgente
y transitoria de salvar la sociedad
colombiana y el Estado, sino que se
plantea como resultado de las

‘politicas de descentralizacién

administrativa y los fines mismos del
Estado:

El gasto en defensa -3 billones 200
mil millones de pesos—es 2.9 veces
menor que el de Educacién y 3.4
veces menor que el de energia, lo
que, en concepto del ministerio de
Defensa, “no parece razonable para

Elizabeth Velandia: “Campesinos o guerrilleros”. Boyaca 7 dias. Tunja, 4 de mayo de 2004. Seccion

Correo, p. 26. Para una observacion sistematica del fenomeno ver Comision de Verificacion sobre la
Situacion de Nifas y Nifios en Arauca: Informe. Bogota D.C., 2004, pp. 34y 35..Disponible en inglés

y esparfiol en www.coalico.org

N
b

Nacién, p. 5.
2

R

1,p.9

“Defensoria desmiente a Mora”. El Tiempo. Bogota, 23 de agosto de 2003. Seccion 1, Breves/

“A disparar gasto militar: Ministerio de Defensa”. £/ Tiempo. Bogota, 13 de marzo de 2002. Seccién
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un pais que atraviesa un proceso de
descentralizacién, en el cual el fin
Gltimo del Estado deberfa orientarse
al cumplimiento de funciones de
defensa, seguridad nacional y
justicia®.

Durante este periodo se han debili-
tado los espacios de lo institucional
a través de ejercicios de poder dis-
crecional. La intervencién penal se
ha mezclado con dédivas en el trata-
miento —a través de concesiones pre-
sidenciales—, senalamientos a priori
de comunidades, militarizacién de
las etapas previas a la judicializacion,
asf como sefialamientos de actores
sociales como terroristas, por hechos
relacionados con disensos frente a
politicas estatales. La estigmatizacion,
a través de praxis de intervencién
penal violatorias no solo de la legis-
lacién interna, sino interna-cional, ha
preconizado el “todo vale” frente al
terrorismo, razén por la cual ha sido
importante para la administracion de
este periodo enfatizar que Colombia
no vive un conflicto armando, sino
una amenaza terrorista.

Si bien el derecho a la presuncién de
inocencia formalmente se conserva,
el sefalamiento y la estigmatizacion
de actores sociales en los teatros de
guerra, asi como en las ciudades, a

»
3

Ibidem.

N
3

través de una politica de delacién y
de vinculacién de la poblacién civil,
ha infligido un dafo significativo al
tejido social de la nacién. Se ha
trastocado el orden institucional y la
legitimidad de la intervencién penal,
hasta crear un pais que se divide en-
tre sospechosos y espias, a partir de
la premisa segin el que no esta
conmigo estd contra mi*. Sin em-
bargo, estas transformaciones no han
sucedido a pesar de la sociedad, sino
con su anuencia fruto del esfuerzo
de transformacion de la estructura
social.

Redisefiada la estructura del Estado,
la relacién de este con los ciudadanos
puede también ser replanteada a
partir de un discurso de recorte de
las libertades democréticas y de
acentuacién de restricciones sociales,
como precio necesario de la
seguridad, el orden y el bienestar”.
Esto replantea también lo que los
ciudadanos han de demandar del
Estado, toda vez que este se reputa
legitimo gracias a que las medidas
implementadas obedecen al espiritu
del programa por el cual fue elegido
democraticamente, en un feedback
permanente. Sin embargo, ello ha
menoscabado el Estado Democratico
de Derecho, contribuyendo a

En este sentido ver Isaza, Fernando: “Entre estalinismo guerrillero y autoritarismo estatal, democracia”.

El Tiempo. Bogotd, 28 de marzo de 2004. Seccion Lecturas Dominicales, pp. 4 y ss.

2

Con respecto a la forma como la desigualdad y la pobreza no han permitido la eliminacion de los

regimenes autoritario en América Latina segin estudios de la ONU ver POBREZAY DEMOCRACIANO
SE LLEVAN. EN “El Tiempo”. Bogota D.C., 22 de abril de 2003. Seccion 1 Nacioén p. 2.
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propugnar un sistema: politico

autoritarjo sin controles reales a la,

autoridad estatal®. Ello  ha
contribuido a incrementar las
probabilidades y ,los episodios de
estigmatizacién de sectores concretos
de la poblacién®. -

La evidencia concluyente del cambio
de estructura del Estado colombiano,
como recurso de modificacién de la
estructura social, a través de la
estigmatizacién y la militarizacion de
la vida social, se manifiesta a través
de un discurso presidencial en el afio
2003. Durante la ceremonia de
posesién del nuevo comandante de
la Fuerza Aérea Colombiana, el 8 de
septiembre, el presidente Uribe
descalificé fuertemente a los
defensores de derechos humanos y
a las organizaciones criticas frente a
su programa de “Seguridad
Democratica”. A través de un
ejercicio retérico que a la postre
produjo mas reacciones fuera de
Colombia que dentro, Uribe sefial6:

... cada vez que en Colombia aparece
una politica de seguridad para

®
s
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“derrotar el terrorismo, cuando los
terroristas empiezan a sentirse
débiles, inmediatamente envian a
sus voceros a que hablen de
Derechos Humanos. Muchas de esas
criticas las han tomado de la pagina
de internet de las FARC. No tienen
vergiienza ni limitaciones. Sacan
libros en Europa sobre rumores y
calumnias... aparecieron colectivos
de abogados, aparecieron bajo uno
u otro nombre, voceros del
terrorismo®.

Este recurso de redticcién “de
garantias de la ciudadania frente a la
intervencién penal fue utilizado ya,
durante los aftos treinta en Italia y
Alemania, especificamente como
expresién de un Estado mas que
autoritario, que termind ‘trans-
formando a una sociedad que desed
en ese momento histérico su abismo.
El problema de este tipo de procesos

* es que “en resumen, todas las

garantias por las que el liberalismo
habia luchado desde fines del siglo
xvi, fueron destruidas por ser ahora
innecesarias para la defensa de los
intereses del grupo dominante”.

“Londofio quiere un Estado monarquico y sin controles”. Ef Tiempo. Bogota, 3 de agosto de 2003.

Seccion 1, p. 21. En el mismo sentido ver Santamaria, Ricardo: “Beltran: nos falta mucho en derechos
humanos”. EI Tiempo. Bogota, 9 de octubre de 2004. Lecturas dominicales, p., 6.

2003. nim. 47, p. 9. -

@
&

Nacion, p. 5.

Ulises Torres: “Libertad de la expresion, 'pilar de la democracia”. UN Peri6dico. Bogota, junio 15 de
“Fuerte réplica de Uribe a ONG”. E/ Tiempo. Bogota, 9 de septiembre de 2003. Seccion 1,

Georg Rusche y Otto Kirchheimer: Pena y estructura social. Bogota: Temis, 1984, p. 220.
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El clergcko funclameni'al a
la igualdad aplicaclo a
los principios de la justicia

The Equality Fundamental Right, Applied
to the Justice Principles

Javier Leonardo Lopez Higuera*

Resumen

Se desarrolla el tema del derecho a laigualdad como presupuesto
fundamental para el logro del objetivo propio del Estado Social
de Derecho: Ia justicia social. Para tal fin se acude a los principios
de la justicia expuestos por John Rawls, que son esenciales en la
configuracién de las instituciones sociales, cuya finalidad consiste
en la distribucion justa de los bienes materiales e inmateriales.
De igual forma, en un breve recuento histérico, se presenta la
evolucién de la concepcién ideolégica y normativa del derecho a
la igualdad, que inicia con la igualdad formal, propia del Estado
liberal, y se complementa con Ja igualdad real o sustancial, propia
del advenimiento del Estado Social de Derecho y que busca evitar
que las desigualdades facticas se conviertan en obstéculos para la
efectividad de los derechos y libertades.
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Abstract .

It pretends to develop the equality right subject, as a
fundamental assumption in order to achieve the Social State
of Rights: The social justice. To that end it resorts to the justice
principles exposed by John Rawls, that are essentials in the social
institutions configurations, which aim to the just distribution of
material and none material goods.

At the same time, in a short historical review, it is presented the
ideological and normative evolution of the equality right, which
starts with the formal equality, inherent to the liberal State, and
its complement the real or substantial equality, inherent to the
upcoming Social State of rights, which tries to avoid that the
factual inequalities to become obstacles to the rights and liber-
ties” effectiveness.

Key words: Equality Right, Social State of Rights, Formal Equal-
ity, Real Equality, Social Justice, Justice’s Principles.

El derecho

Karl Marx afirmé que en una
sociedad como la capitalista, donde
los hombres son desiguales, la tinica
manera de hacerlos iguales es con un
Derecho desigual.

El asunto del derecho a la igualdad
comporta una enorme complejidad
por su indeterminacién conceptual.
Al  instante surgen varios
interrogantes: ¢igual a quién?, Zigual
a qué?, icomo concebir el derecho a
la igualdad si la naturaleza humana
se caracteriza por ser disimil en
muchos aspectos? El Derecho es un
reflejo de la realidad y, por tal razén,
ha de tener en cuenta la naturaleza
de su objeto para que tenga
aplicabilidad en la regulacion de las
relaciones humanas. Igualmente, la
importancia del derecho a laigualdad
radica en ser el presupuesto necesario
para alcanzar el objetivo del Estado:
la justicia social, ideal primario de
cualquier comunidad de hombres
organizada bajo un esquema de
instituciones.

Para comprender el significado del
derecho fundamental a la igualdad,
contenido en la Constitucién Politi-
ca de Colombia, es menester realizar
un breve excursus histérico, que pre-
tende exponer dos aspectos trascen-
dentales: la insuficiencia del criterio
igualitarista para realizar una distri-
bucién que se dirija a la maxima rea-
lizacién posible de los principios de
la justicia, y la concepcién de igual-
dad que debe operar en el Estado
Social de Derecho. ¢Cudles son en-
tonces los principios de la justicia?
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Para dar respuesta a este interrogan-
te acudiré a la Teoria de la justicia
desarrollada por John Rawls (1995:
17-115), que precisa una concepciéon
basada en la teorfa contractual ex-
puesta por Locke, Kant y Rousseau.
En tal sentido, plantea una comuni-
dad de hombres que en una posicién
originaria de igualdad acuerdan los
principios que han de regir en las
instituciones propias de la estructu-
ra basica de la sociedad. La estructu-
ra basica de la sociedad es el conjun-
to de instituciones publicas, enten-
didas como el sistema de reglas que
rigen las relaciones entre los hom-
bres, por ejemplo, la Constitucion
politica, la normatividad en general,
la organizacién socio-econémica de
la sociedad, entre otras. Los princi-
pios acordados se aplican a las insti-
tuciones para regular la distribucion
de los bienes primarios, que
comprenden derechos, libertades,
riqueza, ingreso y demas bienes
indispensables para que el hombre
pueda cumplir con sus expectativas
y alcanzar un nivel de vida acorde
con la dignidad humana.

Antes de sefialar los principios, es
preciso destacar que la igualdad
puede entenderse en dos sentidos:
el primero como derecho funda-
mental y el segundo como ideal
social. Las dos concepciones de la
igualdad son interdependientes, es
decir, si no se garantiza la igualdad
como ideal social, no se conseguira
la realizacién del derecho funda-
mental y viceversa.
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Para Rawls, dos son los principios que
deben regir la distribucién de los,

bienes primarios, a saber: 1) cada
persona ha de tener un derecho igual
al esquema mas extenso de libertades
bésicas que sea compatible con un
esquema semejante de libertades
paralos demas y 2) las desigualdades
sociales y econdmicas habran de ser
conformadas de modo tal que ala vez
que se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, se
vinculen a empleos y cargos
asequibles para todos.

El primer principio se refiere a la
distribucién de derechos y libertades
y designa la igualdad formal, en
virtud de la cual todos gozamos de
los mismos derechos, deberes y
oportunidades, sin discriminacién
alguna. Como puede notarse,
aparentemente nos habla de
igualitarismo, es decir, una
distribucién por medio de la cual se
otorga la misma cantidad de
derechos y libertades para todos y
cada uno de los miembros de la
sociedad.

Por su parte, el segundo principio
se enfoca a la distribucién de la
riqueza, elingreso y las posiciones de
poder, para alcanzar la realizacion de
la igualdad como ideal social,
distribuyendo las desigualdades de
tal manera que no constituyan
obstdculos' para realizar las
expectativas, sino que lo sean de tal
manera que generen ventajas para
todos, especialmente para los menos
favorecidos. El objetivo comin de los
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dos principios es la realizacién de la
justicia social.

La monarquia absoluta tuvo su
desarrollo dentro del régimen feudal
y se caracterizd por el monopolio del
poder en manos del rey. Dicha forma
de gobierno otorgaba diferente
estatus juridico, dependiendo de la
pertenencia a determinadas clases
sociales. No eran iguales los derechos
del clero y los'de lanobleza, asi como
los derechos de la nobleza no eran
iguales a los de la naciente burguesia.
De la'misma forma, permanecen las
diferencias en razén del sexo, laraza
y la posicién socio-econémica como
criterios para el ejercicio de
potestades y garantias ciudadanas.
La burguesia, que ostentaba un gran
poder econdmico, necesitaba
reivindicar la igualdad juridica para

_satisfacer sus intereses particulares,

removiendo el obstaculo que le
imponia la desigualdad de derechos.

En tal virtud, la burguesia reacciona
contra este régimen de privilegios
hereditarios, sobreviniendo la
Revolucién francesa de 1789, en
donde se abolieron los. gremios, la
heredabilidad y las 6rdenes, para dar
paso a la instauracién del Estado de
Derecho, en donde la Ley, como
depositaria de'la voluntad general,
sustituye la voluntad arbitraria del
monarca. Con el Estado de Derecho
nace la igualdad formal, que se
encuentra incluida en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en los siguientes
términos: “los hombres nacen’'y

permanecen libres e iguales en
derechos”. La igualdad formal es
interpretada como un ideal abstracto
e igualitario, en virtud del cual todos
los seres humanos, sin distincién
alguna, son considerados como
iguales en derechos y deberes, sin
distincién por razones de
pertenencia a una clase social o por
su posicién econdémica, contri-
buyendo a la realizacién del primer
principio de la justicia, aunque de
forma parcial, ya que las mujeres y
los no propietarios atin eran relevados
de sus derechos politicos. Pero frente
al derecho se impone siempre la
realidad, en la cual los hombres son
profundamente desiguales en cuanto
a la posesion de riqueza, estatus
social, poder y a las capacidades
otorgadas por la naturaleza; factores
que impiden hacer realidad los
derechos dentro del marco de lajusta
igualdad de oportunidades. El
prop6sito de la burguesia es hacer
frente a las prerrogativas del
nacimiento, abrir camino a las
cualidades del individuo como fac-
tor determinante para acceder a los
privilegios de la vida social. Se
reivindica entonces la llamada
igualdad proporcional o merito-
critica, segin la cual los méritos del
ciudadano son los medios necesarios
para hacer realidad sus derechos, quien
preste mayores servicios al Estado
tendrd un mejor estatus y una mayor
retribucién en la vida social y
econdmica.

Sin embargo, como la desigualdad en
los hechos es una realidad, tal
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concepcidn genera una mayor
desigualdad, ya que los mas
aventajados en cuanto a cualidades
fisicas y posiciones socioecondmicas
tienen mads .oportunidades de
procurar la satisfaccion de sus
derechos, sin que exista una
regulacién de las desigualdades, de
tal manera que constituyan ventajas
para todos, conforme al segundo
principio ' de la justicia. Al
franquearse la puerta hacia los car-
gos y las ventajas sociales, solo los mas
poderosos pudieron acceder a ellos,
los menos aventajados quedaron
impotentes, a pesar de haberse
instaurado la igualdad formal.

Asi lo denunciaban los intelectuales
de la época, como Clermont Tonerre,
quien defini6 la igualdad formal de
la siguiente manera: “es poseer con
derecho igual, la muy desigual parte
de libertad y propiedad” (Araujo,
2004: 33). Por su parte, Tallien
afirmaba: “sobrecargar la opulencia,
aliviar la miseria, aniquilar la una con
lo superfluo de la otra, he aqui todo
el secreto de la Revolucion francesa”
(Araujo: 35). Se revela asi el engano
de la revolucién de la naciente
burguesia, que reivindicé laigualdad
formal para disimular las
desigualdades reales de los
individuos.

En pleno desarrollo del Estado
liberal irrumpe la Revolucién indus-
trial, que hace surgir como clases
sociales a la burguesia y al
proletariado. Ante la explotacion de
la clase proletaria por los capitalistas,
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reaccionan los tedricos socialistas,
proclamando que la igualdad ante el,
derecho es insuficiente, si no se
alcanza la igualdad 'social y
econdmica por medio de un acceso
igualitario a los medios de
produccién. Surge la necesidad de
que los limites a la autoridad que
impone el Estado de Derecho, a
través de la sujecién a las leyes y no
a los hombres, por parte de los
gobernantes y gobernados, sean
complementados con una exigencia
social.

La Constitucién politica de Colom-
bia, en su articulo primero, indica
que el nuestro es un Estado Social de
Derecho, que contempla la igualdad
como uno de sus principios
constitucionales, junto con la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia,
el conocimiento, la libertad y la paz.
Igualmente, contempla el fin
supremo del Estado Social de
Derecho, cual es el de garantizar un
orden politico, econémico y social
justo, que depende de una efectiva
realizacién del derecho a laigualdad.
Igualmente, uno de sus fines
esenciales consiste en garantizar la
efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en
la Constitucion. )

El articulo 13 de la Constitucién
contempla el derecho fundamental
a la igualdad. En primer lugar hace
alusién a la igualdad formal
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alcanzada por la Revolucién
francesd, en virtud de la cual se
realiza el primer principio de la
justicia, cuando indica que todas las
personas “nacen libres e iguales ante
la ley, recibiran la misma proteccién
y trato de las autoridades”.
Igualmente, formula el derecho a la
igualdad, imponiendo al Estado una
tutela negativa, entendida como la
prohibicién’ de discriminar por
razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religin,
opinién politica o filoséfica, y
dirigida tanto a los 6rganos del
Estado como a los particulares.

La Corte Constitucional ha formu-
lado la igualdad formal en los
siguientes términos:

Laigualdad formal es aquella que
no es ajena al establecimiento de di-
ferencias en el trato, en la medida
en que estd fundada en la conocida
regla de justicia que exige tratara
los iguales de modo igual y a los
desiguales en forma desigual. Se
supera asi el concepto de igualdad
ante la ley a partir de la igualdad
abstracta, por el concepto de la ge-
X neralidad concreta, segiin el cual no
se permite regulacién diferente para
supuestos iguales y se permite di-
ferente normatividad para supues-
tos distintos» [negrillas mias]
(Sentencia T-432 de 1992)".

En los argumentos anteriores se
vislumbra un cambio en la

' M.P. Jaime Sanin Greiffenstein y Ciro Angarita Baron.
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interpretacién de la igualdad formal,
complementada con el denominado
principio de diferencia, expuesto
por Rawls, segin el cual: “las
desigualdades inmerecidas requieren
una compensacion; y dado que las
desigualdades de nacimiento y de
dotes naturales son inmerecidas,
habrén de ser compensadas de algtin
modo”?. Este principio exige una
mayor atencién de la sociedad, en
aras de compensar las desventajas
contingentes en direccién a la
igualdad, ello quiere decir que los
rasgos que fueron medios de
discriminacion en el pasado, tales
como el sexo, la raza, la posicion
socio-econémica, solo pueden ser
utilizados ahora con sentido
compensador.

Solo aplicando el principio de
diferencia a la Igualdad formal se
puede garantizar la igualdad real o
sustancial, que es definida asi por la
Corte Constitucional:

La igualdad sustancial alude al
compromiso de remover los obstdculos
que en el plano econémico y social
configuran efectivas desigualdades de
hecho, las cuales se oponen al disfrute
efectivo del derecho, lo que hace
necesaria la configuracién de
medidas que puedan compensary
sean defensivas, con respecto a per-
sonas y grupos ubicados en
condiciones de inferioridad
mediante el ejercicio de acciones
positivas por parte de las autoridades

3 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

publicas [cursivas mias] (Sentencia
C410de 1994).

El Estado entra a cumplir un papel
esencial en el cumplimiento de este
objetivo, y asi lo senala el inciso
segundo del articulo 13 de la Carta
al prescribir la obligacién del Estado
de promover las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y
de adoptar medidas positivas en fa-
vor de grupos discriminados o
marginados, lo que configura la
denominada por la jurisprudencia
colombiana: discriminacién inversa,
que pretende dar un tratamiento
juridico distinto a las desigualdades
facticas, para hacer efectiva la
igualdad real o sustancial.

En ese orden deideas, la filosofia que
inspira el Estado Social de Derecho
es consciente de que la igualdad for-
mal predicada por la Revolucion
francesa no es suficiente, teniendo en
cuenta que a pesar de ella siguen
presentes las diferencias facticas en-
tre los hombres. De tal manera,
predica que la igualdad formal
admite diferencias en el trato,
fundadas en rasgos relevantes de las
personas, en eventos en los que un
trato igual produciria una
desventaja. Ejemplos de ello son la
diferencia de trato a favor de los
ancianos, los ninos, los invalidos, el
apoyo a la mujer cabeza de familia,
los impuestos progresivos y la
proteccién a los trabajadores,
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haciendo justicia & 'la norma °
constitucional al indicar que: “el, .

Estado protegera especialmente a
aquellas personas que '‘por su
condicién econdémiea, fisica 0 men-
tal, se encuentran en circunstancia
de  debilidad manifiesta...”
(Constitucién Politica. Art. 13).
Igualmente se debe otorgar un trato
diferente por parte de la ley, fundado
en rasgos que histéricamente fueron
utilizados como criterios de
discriminacién en contra de perso-
nas que merecen ser compensadas
por la sociedad en el presente, como
los grupos indigenas, la poblacién de
raza negra o la mujer. Ello lo
evidencia, por ejemplo, la Ley 649 de
2001 sobre participacién politica de
las minorias étnicas, la Ley 70 de 1993
en favor de las comunidades negras
colombianas, ta Ley 100/93, que pre-
scribe una menor edad para el
disfrute de la pensién por parte de
la mujer. Las diferencias en el trato
se concretan en la creacién de
verdaderos privilegios (discrimi-
nacién inversa) en favor de los
grupos discriminados o de las per-
sonas que se encuentren en
circunstancias de debilidad
manifiesta, que no contradicen el
principio de igualdad formal,
porque, tal como lo afirma la Corte,
la igualdad formal ~ahora es
interpretada como generalidad
concreta, es decir, se deben tener en
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cuenta los casos concretos y
determinar si son iguales o
desiguales, para otorgarles por el
legislador un trato juridico igual o
diferente respectivamente.

Sin embargo, de nuevo los hechos se
oponen a los valores. Un derecho
igual al esquema mas extenso de
libertades basicas para los ciudadanos
solo es una realidad si se cumplen los
postulados del Estado Social de
Derecho, que imponen ' una
intervencion del Estado en los
aspectos social y econémico; acciones
que han sido insuficientes, como lo
revelan el desempleo, los elevados
indices de pobreza, la privatizacién
de la educacién, de la salud, el nivel
de desplazados por la violencia, en-
tre otros hechos que destacan la falta
de la igualdad real o sustancial.

Finalmente, es indispensable pensar

en el segundo principio de la justicia.
Las desigualdades de riqueza y poder
no han sido dispuestas de manera
que constituyan ventajas para todos.
Parece una utopia en el sistema
capitalista, cuya naturaleza genera y
reproduce las desigualdades, que la
riqueza de las clases altas contribuya
amejorar el nivel de vida de las clases
menos favorecidas; pero es una
finalidad del Estado Social de
Derecho, como garante de un orden
politico, econémico y social justo.

!
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Antijuridicidad, derecho natural
y libertad de conciencia

en Antigona, de Séfocles*

Anti Juridical Cases, Natural Law and
Freedom of Conscience in the Sophocles’
;Anﬁgone

Jorge Dario Vargas Diaz**

Resumen

Antigona, de Sofocles, es una pieza tragica de la antigiedad
que desarrolla tematicas importantes para la comprension de la
filosoffa del derecho y de la ciencia juridica. En ella se tratan, de
manera implicita, asuntos como el falso enfrentamiento entre el
derecho natural y el derecho positivo, la antijuridicidad y la
libertad de conciencia. Este articulo pretende desarrollar estos
parametros, recurriendo al analisis del texto y a estudios que se
han realizado y se realizan, y que hoy por hoy tienen validez
para la comprensién del concepto de derecho en contextos mas
universales e interdisciplinares.

*  El presente articulo corresponde a una sintesis de un trabajo mas extenso sobre el tema de Antigona
y, en general, sobre “Las mujeres en la tragedia griega”, ain no publicado.
** Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UPTC.
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Abstract

Sophocles’s Antigone is.a tragic piecé of antiquity that develops
subjects which are important to understand the law and the ju-
ridical science’s philosophy. Here are dealt implicitly subjects such
as the false confrontation between natural law and positive law,
the antijuridical cases and freedom of conscience. The intention
is to develop these parameters, using the text analysis and other
studies that have been made and are made, which now days have
validity in order to comprehend the law concept in a more uni-
versal and interdisciplinary contexts.

Antijuridicidad, derecho natural y libertad de conciencia en antigona de Sofocles

Introduccion

Desaparecidas todas las bases
histéricas y documentales de la
tragedia griega, en la actualidad ha
quedado mucho mas de lo que
aparentemente parece. Ha sobre-
vivido el ritual, los gestos en los
rostros y en la méscara, los gritos de
advertencia del coro -como
conciencia histérica-, el liderazgo
religioso del corifeo; estos y otros
muchos aspectos permanecen, a
pesar del curso de los siglos. El
sentido de su perdurabilidad toca
afin fibras y sentimientos, capaces de
conmover hasta una conciencia
posmoderna.

Existe un reconocimiento tacito del
hombre posmoderno o moderno, de
los grandes castigos de la antigiiedad.
Sea por culpabilidad, sea porque la
humanidad lo tinico que ha hecho
es renovar mecanismos tendientes a
afrontar los mismos problemas que
la humanidad ha tenido por
siempre.

Asi, Antigona, Edipo, Orestes, no le
son extrafios al mundo de hoy,
siguen encontrando eco en nuestros
corazones. Aunque es un fendmeno
inherente ala perdurabilidad del arte
en general, en lo que respecta a la
tragedia hay que admitir la existencia
de una sustancia incorruptible en el
tiempo, desde donde poder explicar
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la supervivencia moral, juridico-
politica y tragica de Antigona o el
simbolo de autocastracién de Edipo
en escena ~ante el cumplimiento ir-
reversible del ordculo, cuando se saca
los 0jos— 0 la ambigiiedad espiritual
de un Hamlet, que sucumbe ante su
indecisién y su duda. Es el sentido
profundo de la tragedia, entendida
como la incapacidad de decidir en-
tre dos alternativas irremediables,
igualmente dolorosas para el ser.

El hecho es que lldmense “espiritu
puro”, “infinito metafisico” o “belleza
intemporal”, dichas tragedias tocan
cuerdas sensibles independiente-
mente de su condicién histérica,
sobreviviendo al tiempo. ¢Se trata de
la misma btisqueda de una presencia,
de una reiteracion histérica, de una
permanencia cultural, ‘de una
esencialidad sobreviviente en la
definicion de la naturaleza humana,
de un fenémeno existencial? La
blasqueda de razones de esta
perdurabilidad no est4 en el terreno
de la metafisica, sino en la naturaleza
misma de la condicién humana, de
su situacién en el universo como ser
real. De su condicién “de estar en el
mundo, de estar alli en medio de los
otros y de ser alli mortal™.

Por lo anterior, la gran diferencia en-
tre el hombre y el animal es que el
hombre es el Gnico ser vivo del
universo que tiene conciencia de su

1 José Ma?ia Quinto: “La perdurabilidad de la tragedia griega”. En: Adolfo Sanchez Vasquez: Estética
y marxismo. México D.F.: Ediciones ERA, 1970; p. 332.
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muerte. Esta irrevocable realidad le
hace vulnerable, pero al mimo

tiempo justifica su existencia. La vida-

solo adquiere sentido ante la
proximidad de la muerte, de tal
manera que nacer es solo empezar a
morir. La necesidad de existir
histéricamente en sociedad,
apropiandose  del  mundo,
trascendiendo, desarrollando a
plenitud sus potencialidades, se
convierte en indiscutible propésito.
Esta necesidad se transforma en un
acto desgarrador, de contradicciones
y conflictos que templan el espiritu
del héroe como paradigma. La
tragedia pasa por la consecucién de
tal propésito, como una vivencia
necesaria, aunque solo en los sujetos
abstracto-cognoscentes, yaque enlos
sujetos préctico-utilitarios basta con
su condicién zooldgica. Es el arte,
entonces, la literatura, la poesia, la
que puede dar cuenta de tal
condicién contradicha, y pululan los
estudios en tal sentido, desde el
psicoanalisis, la lingiiistica, la
semidtica, la sociologia y la estética
y, por qué no decirlo, desde el
derecho bien entendido. De ahi que
el analisis de la obra de arte sea un
paradigma para el andlisis de
cualquier realidad, incluyendo la
facticidad del derecho positivo.

Antigona se debe entonces valorar
como se valora cualquier obra de
arte, no solo por su contenido y su

Derecho Yy Realidad

significado ideoldgico, sino también

. por otros valores que participan en
" ella y pertenecen a la estética, como

filosofia del arte. Es necesario tener
en cuenta, entonces, que en estas
obras_maestras de la tragedia
pervwen condiciones de tipo social,
politico y religioso, que no difieren
en esencia de las que rigen la
sociedad actual.

“Las condiciones histéricas del
mundo antiguo, no en apariencia,
sino profundamente consideradas,
guardan muchos puntos de
semejanza con las nuestras. Las
diferencias son mas aparentes que
reales, tras de mdscaras paternalistas
y humanitarias la sociedad actual
continfia entregdndose a practicas
ancestralmente sanguinarias”®. La
vigencia de Auschwitz, el mejor

‘ejemplo. La perdurabilidad estd dada

por una profundizacién en los més
reconditos y auténticos movimientos
del hombre, en el sustento metafisico
de la existencia humana en su
modalidad auténtica. Lo que ha
quedado perenne en la tragedia es el
hombre concreto, la naturaleza
humana, el sentimiento, la angustia,
los celos, el poder, el destino, el estado
de naturaleza vs. el estado de
sociedad, el principio de placer vs.
el principio de realidad.

La Antigona que se nos presenta hoy
en el escenario y nos conmueve es una

2 George Luckacs, “Perduracion y caducidad de las obras de arte”. En: Adolfo Sanchez Vasquez:
Estética y marxismo. Ediciones ERA, México, 1970; p. 334.
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Antigona transfigurada, trasplantada,
reencarnada en los mas reales; oscuros
y valorables sentimientos de piedad,
amor, conciencia religiosa y politica,
desgarramiento ciudadano, democra-
cia —entendida como un producto de
convicciones del yo—, subversién y
rebelién, catarsis del espectador que
hace eco unisono ante su impotencia
de minoria de edad, de ejercicio
publico de su razén.

Entre otros muchos elementos de
sobrevivencia de Antigona, de
Sofocles, quiero referirme
expresamente a tres que competen
al derecho, y no expresamente
como ciencia juridica, sino como
filosoffa del derecho, y que son a
mi modo de ver su relacién con la
modernidad y al mismo tiempo su
propia critica:

1. Antigona: el derecho, la
justicia y el ideal humano

Es posible que una lectura superfi-
cial del texto de Sé6focles nos
encamine de entrada a una
observacién obvia: la violencia
inscrita en el desarrollo de la tragedia,
el abuso de poder, la carga de
sufrimiento generado sobre la
heroina y la implacable fuerza del
destino pesan sobre .el ideal
democrético de la modernidad como
un acto de barbarie. Sin embargo,
estos males y otros atin sobreviven
en nuestro tiempo maquillados de
un ambito de “libertades” -y
fundamentos constitucionales.
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Habria que empezar por decir que la
violencia en Séfocles pertenece a un
contexto en el que se encuentra en
juego la estructura ética y moral de
la época, y en especial de la sofistica,
como la biisqueda de un deber ser.
La violencia se expresa alli en sus
proporciones naturales, de acuerdo
con las leyes de la naturaleza que la
llevaal corazén de los hombres y que
es la misma que las divinidades han
deparado para el género humano. La
violencia no es extrana, por tanto, y
es un ingrediente que ha de
construir el paradigma del héroe
vulnerable al dolor, como tragedia
irremediable. La heroina es siempre
simple y natural y depositaria de una
subjetividad en la cual nace el
derecho como facultad. Antigona
acttia con la conciencia de defender
el derecho, como es todo derecho en
principio, de acuerdo con su
naturaleza, que es la misma
naturaleza humana, es decir, el
derecho natural. Como lo expresa
Hegel, en principio todo derecho es
subjetivo, ya que reivindica lo que a
mi pertenece como naturaleza, como
inherente a la “dignidad humana”;
hablando en términos de los
derechos humanos, es el derecho
natural contra el derecho objetivo
que aparece con el “deber”: la ley de
la conciencia, de la religién, de los
dioses, contra la ley del Estado, de la
Ciudad Estado, de Creonte, de ahi
la posibilidad de su antjjuridicidad.
Conclusivamente, la violencia forma
parte del carécter del personaje que
ha de soportarla. S6focles es asi un



Derecho Y Realidad

78

creador de caracteres. Séfocles no
pretende construir una concepcién
de mundo, una teodicea, sino’la
creacién de caracteres paradig-
maticos humanos. -

De manera distinta podria estar
justificada en el Estado moderno, a
Io Weber, el uso de la violencia legal
y legitima o més atin la reserva para
si de su uso como legalidad o
legitimidad en donde la norma de
caracter heterénomo se presenta
como el ordenador obligante que

regla los conflictos entre los hombres .

en sociedad.

Desde el punto de vista normativo,
la tragedia de Antigona, por su
parte, alcanza una fuerza especial
para el alcance de sus
contemporaneos y atn para la
posteridad. El arte que esta en el
centro de la vida publica se hara
expresion del orden espiritual y
estatal. La tragedia de S6focles no
tiene preeminencia solo en lo for-
mal, sino en una dimensién de lo
humano en la cual lo estético, lo
ético y lo moral o religioso se
compenetran y se condicionan
reciprocamente, como debiera ser
también en el derecho moderno
hoy agobiado por la exégesis y el
positivismo ramplén. La imagen o
referencia humana buscada por
Séfocles es la del hombre eterno,
valiente y sereno ente la muerte y
el dolor, revelando asi su verdadera
y auténtica conciencia ética o
moral.

" Las normas tienen que ver alli con

todo lo que debe sujetarse al poeta y

' que presenta a los hombres como

deber ser. Esta conciencia de las
normas ideales es peculiar de la
época en que comienza la sofistica.
El areté, 0 btisqueda de la excelencia,
compete a la educacion; la biisqueda
del deber ser es de origen sofistico,
en donde no hay verdades absolutas,
sino solo verosimilitudes, no hay
normas irrenunciables, sino
constructos éticos relativos que el
sujeto puede elegir y adoptar como
proyecto de vida. S6focles, siguiendo
la tendencia formadora de su época,
se dirige al hombre mismo a través
de sus personajes y proclama sus
normas en la representacion de los
caracteres humanos. De ahi que sus
personajes sean simbolos ideales.

‘Hecho semejante ocurre con la

concepcion de la justicia. El
reconocimiento de una justicia
piadosa que reside en las cosas

mismas y cuya concepcién es el signo

de la madures permanente del
proyecto de la polis. La falta de
medida es la raiz de todo mal. Algo
asi como la blisqueda del equilibrio
de la naturaleza inmerso e insepa-
rable de la ley escrita, que rechaza el
exceso  desmedido y la
desproporcién. No el justo medio
aristotélico posterior, ligado a la
aritmética en su justicia distributiva,
sino las cosas tal cual estdn dadas por
los ideales religiosos en la naturaleza.
La justicia es esencial para si mismo
como ser y no es un hallazgo de la
conciencia o ideal moral positivo.
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Asi, las leyes de la diké (justicia) se
refieren a principios generales bien
conocidos: respetar los miembros de
la familia, los extranjeros y
huéspedes, enterrar a los muertos de
la familia, no incurrir en hybris (abuso
de poder) abrumando al débil, y
tener respeto y veneracién ante las
cosas sagradas. Elhombre de Séfocles
se ajusta a un nuevo ideal de la areté:
(Sinonedis) “estructurados recta-
mente y sin falta las manos, los pies
y el espiritu”® La justa armonia y el
justo ritmo. Es una inclinacién
antropocéntrica que también
determina lo humano del hombre.

La mujer aparece dentro de este
contexto como lo representante de lo
humano, con idéntica dignidad al
lado del hombre. El listado de todas
las heroinas que ocupan la tragedia
comoidea central humano lo expresa
Antigona, Electra, Deyanira,
Tecmensa, Yocasta, Clitemenstra,
Ismene y Crisotemis, se yerguen
como paradigma del mundo humano
totalizador no solo de lo femenino,
sino de lo masculino, como
paradigma del mundo diseccionado
de hoy. El descubrimiento de la
mujer es la consecuencia necesaria
del descubrimiento del universal
hombre-mujer-hombre como objeto
propio de tragedia.

El punto singular en Séfocles no es,
por tanto, el género, sino la accién

humana, es una unidad de didlogo
que se expresa en la sintesis de lo
tragico, lo femenino capaz de
desarrollar hasta la abyeccion la
perversiéon como paradigma de la
especie (Medea) y el hombre que la
procura en la sintesis de la catarsis
del destino (Edipo). Es la accién la
que se juzga, el hecho con mutua
responsabilidad histérica desde lo
humano. El derecho y la norma
juridica solo son herramientas que
procuran el deber ser. Entre otras
cosas, el formalismo juridico, Kelsen,
principalmente, y la exégesis anterior
han coadyuvado a consolidar esta
separacién, este abismo, positi-
vizando de tal manera el derecho,
exprimiéndolo hasta convertirlo en
la cruda norma positiva, escrita,
codificada, llevada al extremo
funcional, si no a su significado
gramatical, carente de inter-
pretacion, es decir, de fundamentos
y de conceptos, de contexto y de
sentido.

Desde el punto de vista politico, que
toca también en alguna medida con
el derecho, es bueno decir que las
ideas politicas de Séfocles quedarian
poco consideradas, debido a que su
interés primordial no estd en la
politica misma, sino en el hombre,
pura y simplemente, aunque una
filosofia del hombre tiene necesa-
riamente una repercusién politica.

3 Piaton: Dialogo “Teetetes o de la Ciencia”, editorial Orbis, 1970.
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Queda dicho hasta aqui algunos
elementos generales que tocan con

el derecho como filosofia, no tanto

como ciencia juridica, ya'que un
estudio dogmatico,de la tragedia
resultarfa casi imposible debido a la
unidad indestructible de los distintos
niveles de realidad de la época, como
se decia con anterioridad, lo ético, lo
politico, lo religioso y lo filoséfico, el
mundo de la polis, de la ciudadania.

2. La antijuricidad y el
problema de la libertad

La figura juridica de la antijuricidad
tiene que ver con el rechazo a la
autoridad establecida en un
determinado ordenamiento juridico.
Como es también correctamente
entendido, todo ordenamiento
juridico tiene que garantizar las
condiciones de existencia externas e
internas de una comunidad. Por
tanto, la antijuricidad conlleva
necesariamente una naturaleza
factica. Es de hecho que se rechaza
la autoridad o se omite cumplir un
mandato normativo previamente
constituido sin considerar sea de
origen religioso, moral o positivo.
Toda norma tiene un origen y al
mismo tiempo un fin social, esta
pensada o, si no, de manera
consuetudinaria establecida para
regular el comportamiento del
individuo. La norma aparece ante la
amenaza natural y fundamentada en
la pulsién humana por satisfacer el
deseo, pero no solo el deseo sexual,
también el deseo de poder, de
acumulacién de riqueza, de dominio.

Derecho y Realidad

La forma que adopta esta

. éompulsk’)n estd diseccionada en el
"EROS y en el THANATOS. La

convivencia solo puede darse en la
regulacion de esta compulsividad,
que es lo que genera cultura y nos
separa de nuestra condicién
zooldgica. La norma asi se-torna
necesaria, pero es susceptible de
convertirse en opresién o
dominacién como figura del ejercicio
desmedido del poder,.como norma
juridica.

De otro lado, la figura de antijuricidad
tiene que ver especificamente con el
derecho penal y el concepto de delito
a él ligado. La violacién y rechazo a la
autoridad o la ley implica delito y, por
tanto, tiene una respuesta punitiva.
Pero comienza a presentar problemas
cuando se trata de establecer sobre
quien recae la decisién de las
limitaciones valorativas o teleolégicas.
¢Acaso en manos del tirano, aun sea
entendido al estilo de la antigua
Atenas, cuando se tiene que decidir
sobre qué elementos de autoridad son
licitos o ilicitos? Si la fuerza de la
prohibicién no choca en la tirania con
la desaprobacién del ejercicio de las
libertades individuales, con la
vulneracion de derechos naturales o
simplemente derechos de libertad,
garantistas del derecho positivo, no
existirfa el hecho antijuridico y mucho
menos el derecho de rebelién, incluido
hoy en dia en muchas Constituciones.

La libertad era concebida en Grecia
como la mayor o menor participacién
en la decisién, de tal manera que

o
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habia mayor libertad para un
ateniense cuando podia tener mayor
participacién en la decisién publica,
asunto que estaba profundamente
ligado a la justicia y a la virtud
ciudadanas. ¢Quién habria de decidir,
en el caso de Antigona, qué era lo
justo o lo injusto, a sabiendas de la
condena colectiva a la decision del
tirano Creonte de inmolar a la
heroina por desobediencia a las leyes
de la ciudad?

Estd claro que el acto de
desobediencia de Antigona ante la ley
de Creonte configura un hecho
antijuridico, lo que “justifica” la pena
de muerte, hecho reconocido
publicamente por ella, pero por tal
razén, argumentando a favor de su
libertad de conciencia, lo que la
convierte a los ojos de la ciudad en
heroina. Oigamos de boca del mismo
Séfocles como se desarrolla el didlogo
cuando Antigona e Ismene son
llevadas detenidas ante la presencia
de Creonte:

CREONTE:
Tt que bajas la mirada al suelo
Negards la evidencia o aceptas tu delito

ANTIGONA:
Confirmo que lo he hecho y niego que sea un
delito

En esta primera respuesta de
Antigona, que consolida una
confesién publica, queda aceptada la
conducta antijuridica, pero asi
mismo deja sentada la premisa para
poner en duda el contenido justo del
mandato de Creonte, relativizando la

ley de la ciudad y poniendo en duda
la tipificacién como delito de lo que
ha sido para Antigona una respuesta
obligada de su conciencia. La
contradiccién central entre obedecer
la ley de la ciudad o las leyes de los
dioses, o el derecho natural contra el
derecho positivo, queda abierta
desde este momento.

CREONTE:
Contéstame muy breve
¢Sabias que era prohibido hacerlo?

ANTIGONA:
Lo sabia la ciudad entera de Tebas,
lo sabia

Antigona se refugia de inmediato en
el conocimiento que no ella, sino toda
la ciudad padece de los abusos de
Creonte, como réplica de derecho al
ejercicio de la libertad.

CREONTE:
{Y sabiéndolo, como te atreviste?

ANTIGONA:

Porque no fueron Zeus ni Minerva la justicia
Que acomparia a los dioses de la muerte
Quienes han promulgado ese mandato
Tampoco acepto yo que tus poderes

Puedan invalidar las leyes de los dioses
Acatadas no desde ayer sino del tiempo

Que ninguna memoria lo recuerda

Y si debo morir por mi acto justo

Salgo ganando yo porque renuncio

A soportar la conciencia enferma y remordida
No es afrenta la muerte que me espera

Como fuera afrentosa la vida si aceptara

La ofensa a lo que resta de mi hermano

T4 y yo ahora estamos mano a mano

Pues si crees que mi accién fue criminosa

La prohibicién ha sido un atropello
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La impugnacién al mandato

prosigue sustentado cada vezmdsen

el deber de respetar la ley divina an-
tes que la ley de los hombres. Es
necesario puntualizar la cercania
existente entre las leyes de la
naturaleza y la ley divina en el
contexto del periodo mitico de la
Grecia clasica. De otro lado, el sentido
que adquiere la muerte cuando se
trata de morir acorde con la
divinidad.

CORIFEO:

Terca obstinada Antigona eres el eco
De la obstinada terquedad de Edipo
No se resignan a la adversidad

CREONTE:

No es cierto los mds pertinaces se doblegan
Como el durisimo hierro que forjamos

Que una vez frio se quiebra facilmente

Con un pequerio freno yo contengo

Al'mds bravo corcel desenfrenado

No puede ser soberbio el que es esclavo

Eres dos veces insolente Antigona

Una cuando burlaste nuestro edicto

Y ahora cuando te ufanas de haberlo cometido
Dejaria yo de ser hombre para que i lo fueras
Siesto pudiera pasar impunemente

Y aunque seas mi sobrina muy amada

Y la parienta mds proxima en mi casa

No escapards ni tampoco tu pequenia hermana
Al cruel encuentro de la muerte indigna
Porque también a Ismene yo la acuso

De haber sido su cémplice en el crimen
Trdiganla que adentro la he visto

Llorar fuera de si desesperada

Como quien no puede estar en paz con su
Conciencia

Porque el culpable siempre se delata

Tii no hables mds no mds que es detestable
Querer mostrar la perversion como justicia
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ANTIGONA:

:Después de tenerme prisionera

Tramas algo mds grave que mi muerte

CREONTE:
Nada mds con eso tengo todo

ANTIGONA:

Entonces qué esperamos mis palabras

No acepto como piensas me repugna

Ni como pienso yo te es aceptable

Jamis entenderds la-gloria

Que significa defender lo que creemos

Y estos deberian manifestar que estdn conmigo
En el respeto a las leyes noescritas del pasado
Si la cobardia no gobernara su lengua
pusilinime

En contraste quien manda

Puede decir y hacer lo que le plazca.

Ademas de plantear el texto una
importante discusién sobre los
limites del poder que solo en
términos de los desarrollos de las
democracias occidentales se han

“dado en perfeccionar, el pasaje es

muy clarificatorio en cuanto a nuestra
relacion entre la antijuridicidad y la
préctica de la libertad.

Intentando ya redondear alguna idea
general, el fenémenode la antijuricidad
como algo factico propio de
determinadas condiciones, pone al
derecho positivo en la picota ptablica
como verificacién de la justicia de la
norma posifiva en el mundo de hoy.
El hecho antijuridico difundido como
ejercicio de resistencia contra los
abusos del poder, 0 como ejercicio de
conciencia, como veremos mas
adelante, o como rechazo al
autoritarismo o a la dictadura, esta
diciendo una importante verdad: que
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no necesariamente toda norma, por el
hecho de conformar una estructura
normativa particular, es siempre justa.
La moderna alternativa de
desobediencia civil, tan difundida hoy
por Thoreau, forma parte de esta
factica antijuridica como resistencia al
control social ejercido por el Estado
como poder.

No en vano Antigona logra aglutinar
a su favor el consenso de la ciudad,
pero dicha situacién reafirma la
necesidad del cumplimiento de la
pena con su muerte, porque solo de
tal manera deja a la ciudad su
presencia de sujeto moral capaz de
inmolarse por un ideal que, siendo
de origen colectivo, se expresa en su
sacrificio personal.

En cierta medida, Antigona es
precursora del ideal rousseauniano
de la libertad, como la aceptacién de
las normas que yo mismo me he
impuesto y que en este caso no rifien
conlabusqueda del Areté (excelencia)
unido a la virtud y la justicia,
diferente del ideal de libertad como
facultad de Montesquieu, que en
Gltimas es la libertad limitada hasta
donde el Estado o el otro me lo
permitan. Un ideal, el de Rousseau,
que alimenta la democracia, y el de
Montesquieu, que alimenta el
liberalismo econémico.

Sofocles hace participar a Antigona
y a su contrario, Creonte, en la
realizacion de un destino; por eso el
coro hace hincapié con permanencia
en la trasgresién de la medida y la

participacién de ambos en la
desdicha, aunque esté latente el
destino, la tragedia se centra en la
figura del hombre tragico:

CORO: .
Dichoso aquel que transcurre feliz por esta vida
Sin conocer dolor ni desventuras

En cambio aquel cuya casa poderosa

Es sacudida por la furia de los dioses
Acumulard solo desdichas

Que legard como heredad a sus descendientes
Asi sucede a la familia de los Libdacos

Sobre la que sin cesar cae la desgracia
Sangre y sangre sobre las generaciones
sucesivas

Poderosa venganza de algiin dios

Para la que no se conoce contra alguna

Asi ocurre con este postrer vdstago de la dinastia
El 4ltimo destello del infeliz Edipo

Que va a ser segado por la feroz guadaria

De los implacables dioses infernales
Apoyados en las célera justa de Creonte

Y la terquedad sin fondo de esta muchacha arisca
Parece que la ley que rige al ser humano
Tanto en el pasado como en el porvenir es esta:
Lavida estd impregnada de dolor

Y nadie escapa a tal destino

Algunos cultivan la esperanza

Arida ilusién llena de fitiles engarios

Como un placebo para su negra angustia

Y esperan algiin futuro beneficio

Hasta que advierten que ya es tarde

Y que estdn hundidos en el ardiente fuego de la
Ruina

Lo tragico en Séfocles es la
imposibilidad de evitar el dolor. La
debilidad de Antigona esta deter-
minada por su vulnerabilidad al
dolor, en la que de forma racional
construye su honor y su valor. En el
anterior y en el didlogo trascrito ante
Creonte, este dolor se destaca
notablemente, la fuerza del derecho
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positivo, la estructura del Estado se

impone como una fuerza irremedi-

able e ineludible. Hegel ve en
Antigona el tragico conflicto entre
dos principios morales, la ley del
Estado y el derecho de familia.

Valdria la pena examinar aqui la
relacién entre lo publico y lo privado,
entre el Estado, como poder limitado,
y el derecho de familia; es decir, la
cruda injerencia que en el derecho
de familia —esfera de lo privado en la
estructura de libertades—, hace el
Estado, en una actitud violatoria de
la intimidad. Una cosa es la
proteccién de la familia, como
unidad bésica de la sociedad, y otra
lainjerencia del Estado sobre un bien
protegido  juridicamente, la
intimidad familiar, la autonomia per-
sonal, el libre desarrollo de la
personalidad y el ejercicio de la
intimidad sexual o la igualdad de la
pareja. Aunque el filésofo (Hegel), al
concebir todo derecho en principio
como derecho subjetivo y natural,
como el acto egofsta de reclamar lo
que pertenece al sujeto como tal, que
entra en contradiccién con su antitesis,
el deber, donde aparece la norma
positiva, llevaria a interpretarse a
Antigona mas bien como esta
contradiccién o este desgarramiento
entre lo egoista y lo coleetivo de la
sociedad, entre lo ptiblico y lo privado,
de lo cual haré sintesis el espiritu
absoluto: las instituciones del Estado
y la sociedad civil.

Las raices de la antijuridicidad
podrian leerse en Antigona, a partir

de la caida de la herofna en el dolor
trdgico, que se comprende enseguida

'y en lugar de colocarlo de inmediato

judicialmente en la injusticia, lo que
hace es revelar el mundo patente, en
naturalezas nobles, el caracter in-
eludible ‘del destino que los dioses
asignan a los hombres como latencia
de su naturaleza humana. Por
primera vez el hombre tragico de
Séfocles se eleva a una verdadera
naturaleza humana con toda su
grandeza, mediante la plena
destrucci6n de su felicidad terrestre
o de su existencia fisica o social.
Autoconocimiento tragico del
hombre que profundiza el delito
hasta la inteleccién del vacio humano
y la felicidad terrena. Queda la
pregunta de si lo que tipifica el
derecho como delito, cuando se
carece de legitimidad, no es
justamente el derecho subjetivo, el
derecho como facultad o el derecho
colectivo contra el apetito
individualista.

3. La libertad de conciencia

El concepto de conciencia, intima-
mente ligado al de pensamiento,
corresponde a la realizacién y mate-
rializacién de valores individuales,
de tal manera que tiene una doble
acepcién: la de valor y la de derecho,
incluida en el sistema constitucional
de la contemporaneidad. Son valo-
res individuales derivados de los
procesos de observacién, aprendiza-
je, experiencia y razonamiento.
Estos valores no son de ninguna
manera estaticos, ni eternos, pero
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tienden a edificar cierta identidad
social alrededor suyo, de tal manera
que todo hombre como receptor y
agente cultural es sujeto y objeto de
permanente comunicacién valo-
rativa.

La cultura o conciencia colectiva que
nace y se hace fecunda con la me-
moria histdrica de cada pueblo es la
génesis -de cualquier conciencia
individual. Mediante esta se adoptan
valores socialmente reconocidos.
Asi, toda conciencia tiende por tanto
a incidir en el todo social, en lo
societal.

Para comprender mejor el problema
en Antigona es necesario aclarar que

J1alibertad de conciencia entrafia una

lucha por desenmarafiar mensajes
que tienden a falsear la realidad y las
necesidades mas evidentes vy
reaccionar efectivamente contra
ellos. La conciencia es critica frente
a las escalas de valores existentes y
trasciende lo estrictamente indi-
vidual hacia lo colectivo.

¢No es esta acaso la tragedia de
Antigona? Se ha aceptado del tirano
Creonte una realidad que Antigona
decide de manera heroica no
compartir para hacer una trasgresion
hacia lo colectivo, que conmueve las
estructuras propias de valores
profundamente religiosos arraigados
en su sociedad. Pero puede mas su
estructura de convicciones impe-
didas por la ley natural que la
aceptacién de la ley de la ciudad.
Otros leerian aqui el enfrentamiento

entre el principio de placer y el
principio de realidad, entre la cultura
normativizada y el amor filial egoista,
el sacrificio del apetito individual
ante el bienestar colectivo, entre la
ley de la ciudad y la ley de la
naturaleza.

Pero también hay algo que se llama
conciencia politica, que son todos los
valores politicos que generalmente
tienden a caracterizar un conjunto
de ideas y aspiraciones en torno a la
organizacién del poder y son la
sintesis de la naturaleza social del
hombre. La negacion a mantener las
estructuras politicas existentes
generadas en el ejercicio de la libertad
de conciencia y expresadas en el acto
antijuridico es el hilo conductor de
esta tragedia de Séfocles.

Esto es en razén, ademas, a que el
derecho a la participacion politica en
las decisiones de la democracia griega
supera los marcos estrictamente
establecidos por la tiranfa, puesto que
el ejercicio de la libertad de
conciencia permite la critica al
ejercicio del poder, figura asimilada
en la modernidad mediante el
ejercicio publico de la razén.

La conciencia de Antigona estd,
entonces, determinada por los
sistemas de valores ya descritos en el
presente ensayo, pero en términos
generales se podria agregar que este
autoconocimiento tragico del
hombre capaz de comprender el
vacio humano y la felicidad terrena
es parte de la construccién del héroe
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ideal, imitable o paradigmatico,
sometido por fuerza del destino y de
la naturaleza al dolor del cual es
imposible escapar. -

Se parte siempre de un orden roto
por circunstancias particulares, un
hombre que no cede ante un dios,
ante una muerte sin vengar, ante la
culpabilidad o no culpabilidad
humanas. Como para Séfocles solo
existe un orden, que es el religioso,
pero que asi mismo es un orden sus-
ceptible de ruptura y de
desobediencia humanas, que toca
con elimprescindible orden material,
la conciencia como valor adquiere en
él el cardcter de motor intrinseco de
las pasiones humanas.

Asi la victima se convierte en el héroe,
en el mas alto eslabén del ideal
humano, contrario a las leyes no
escritas, que producen sufrimiento y
a veces la muerte; el sufrimiento
consustancial con el hombre y el
proyecto de la vida no pueden ser
tergiversados mediante una
moralizacién banal. El dolor humano
est4 dentro del orden del mundo. La
vida es compleja, pero no cadtica, y
para comprenderla no basta suponer
una moralizacién del acontecer.
Pensamiento que visto a la luz de hoy
cumple un papel fundamental en la
reconstruccién del hombre banal del
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consumo, de la eficiencia y de la

. funcionalidad. Aun a pesar del limite

religioso, el hombre de Séfocles posee
libertad, y una libertad capaz de
enfrentarlo con la voluntad divina.
La antijuricidad es también contra los
establecimientos divinos en la
basqueda de las armonias de justicia
terrenal, y cuando obra de acuerdo
con la voluntad divina no se trata de
una inconsciente sujecién o una
compulsividad obediente.

Para concluir podriamos resumir que
el ideal humano sofocliano es una
mezcla chocante de pesimismo y
optimismo, es la superacién del ideal
heroico guardando de él solo lo
valioso, que cree demasiado en su
propia fuerza, es decir, con un
profundo contenido antropocentrista
y humanista, que se fia demasiado en
la inteligencia que lo lleva a error. El
hombre dotado de un carécter es
incapaz de aprendizaje y solo cede
con el sufrimiento, como diciendo
anticipadamente que el valor fisico y
moral no llevan por si solos al éxito.
La sabiduria de este hombre es
tradicional y religiosa, no producto
de calculo racional, es, en suma, la
predicacién de un nuevo ideal
humano, independientemente de su
aplicabilidad en los tiempos
modernos o posmodernos.
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Abstract

1t is explained how the urban law has advanced against the old
individual property right’s supremacy. Nevertheless, the so called
property’s social function it is still far away from crystallizing,
mainly in the municipalities, due to the lack of an adequate
theoretical-legal development. Facing the structural employment
crisis, it is necessary to foresee creative formulae in order to
overcome the public space-informal sector’s tensions.

Key words: Urban law, Public space, Private property, Informal
sector. :

El derecho urbano como limite al derecho de propiedad individual

1. Introducciéon

La tradicional cosmovision del
derecho de propiedad individual en
el ordenamiento juridico-positivo
colombiano no es la misma a partir
de la vigencia de nuestro Estado So-
cial de Derecho. En tal sentido, la
presunta relacién de “plenitud” que
ejercia el propietario para disponer
en forma “arbitraria” de la propiedad
ha desaparecido del ordenamiento
nacional, lo que quedé definitiva-
mente consolidado a partir de la
expedicién de la Sentencia C-595, de
agosto 18 de 1999 (M. Carlos Gaviria
Diaz), mediante la cual se declara la
inexequibilidad parcial del articulo
669 del Codigo Civil.

Al pretender desarrollar una sélida
doctrina constitucional del articulo
58 de la C.P. o impulsar la visién
privada ius civilista del citado
articulo 669 del C.C., vocablos como
la pretendida “funcién social de la
propiedad'” o la “primacia del interés
general sobre el particular” se han
transformado en “frases de cajon”
para algunos medios académicos, sin
que se soporten en un desarrollo
tedrico-legal concreto, menos atin,
sin una revelacién material que le
explique al investigador juridico
cudles son los mecanismas reales con
los que cuenta la administracién

21

publica en sus distintos érdenes, pero
especialmente la municipal, para
consolidar - figuras juridicas
especificas que redunden en el
anhelado desarrollo territorial
planificado. :

Alternativas como las Unidades de
Actuacién Urbanistica—desarrolladas
mediante instrumentos como el
Reajuste de Tierras-, la Integracién
Inmobiliaria o la Cooperacién, la
Reglamentacién Urbanistica Espe-
cial, los Proyectos de Renovacién
Urbana, los Bancos de Tierras o
Inmobiliarios, la declaratoria de
Construccién  y  Desarrollo
Prioritario y las distintas formas de
operancia procesal y extraprocesal de
la Expropiacién, resultan ser temas
sobre los que se deberia elaborar una
fuerte discusién en torno al
desarrollo urbano y a su modelo
planificador, en razén a que viabilizan
los abstractos, peroloables postulados
constitucionales en materia de
derecho de propiedad.

2. Derecho de propiedad
individual: de la primacia de
la individualidad al contenido
obligacional del derecho

Desde los perfeccionados conceptos
del derecho francés de mediados de

' Es clara la mixtura de tratamiento juridico que debe contener un tema tan complejo: por un lado, el
operador juridico debe permitir el uso, goce y disposicion de la propiedad por parte de quien ejerce el
derecho, y por la otra, permitir que la sociedad se beneficie del desarrolio econémico que se dé al bien
objeto de dominio. La propiedad debe enrumbarse por los cauces del bien coman para que se den
ventajas no solo individualistas, sino que ademas beneficie a la comunidad.
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siglo x hemos concluido que los

derechos reales son aquellos que
atribuyen a su titular un, sefiorio 0

poder inmediato sobre las cosas®.
Planio!* indica que las personas no
pueden tener relaciones juridicas con

las cosas; en tal sentido, anade que:-

“Es inconcebible una cosa deudora”,
frente alo que podriamos agregar que
es evidente que no son idénticas las
formas de expresion, ni las formas de
ejercer un derecho personal de uno
real. Es por lo mismo que asi como
resulta correcto relacionar “Deuda-
Persona”, porque solo las personas
pueden adquirir o responder por
contenidos obligacionales, -es
desatinado relacionar “Deuda-Cosa”,
no solo porque las “cosas” no pueden
ser “deudoras”, sino porque prestan
un fin totalmente distinto, cual es el
de prestar un servicio a su
propietario®.

Una vez delimitada la anterior dife-
rencia, es dable sefialar que la pro-

piedad es el derecho real por exce-
lehcia, enrazon a ser el derecho real
més completo y de por si, el mas
absorbente®. La evolucién de este
derecho de contenido meramente
individualista se da como secuela de
1a Revolucién francesa, donde se pro-
tege por texto legal de rango consti-
tucional la «garantfa del derecho de
propiedad, del cual nadie puede ser
privado sino por utilidad ptblica y
previa indemnizacién»’; segtin sefia-
la la misma Constitucién francesa de
la primera republica. El avance fren-
te a dicho concepto se denota no solo

‘en la diferenciacién que se pueda

estimar en razén a las relaciones de
propiedad del medioevo, caracteri-
zado por la existencia de un “domi-
nio directo” o inminente detentado
por el sefior feudal y un “dominio
atil” regentado por el vasallo como
un simple-tenedor o administrador,
sino por el contenido individualista
francés del derecho de dominio, para
el cual «el verdadero duefio, el

2 Marcel Planiol: Traité élementaire de droit civil, tomo |, 4.2 edicion, 1948. Mazeaud, Henri y Le6n y
Jean: Lecciones de Derecho Civil. Ediciones juridicas Europa-América, 1960. Josserand, Louis:
Cours de Droit Civil Positif Frangais, 3.2 ed., Libro Rec. Sirey, Paris. Planiol, Ripert y Picard: Traité
Practique de Droit Civil Frangais, Libr. Grale, de Droit et Jurisprudente.

Superintendencia Bancaria: Circular Externa nim. 9 de 1991. Elementos del derecho real: “Es pacifica
la doctrina universal en caracterizar los derechos reales en la concurrencia simultanea de dos
elementos: el privilegio de 1a persecucion y el privilegio de la preferencia: Privilegio de persecucion:
Mediante este privilegio el acreedor puede perseguir y embargar el bien, con independencia de la
persona que ostente la calidad de adquirente, es decir, con efectos «erga omnes”. Privilegio de
preferencia: Se manifiesta en la.prelacion de pago a favor del acreedor prendario frente a otros
acreedores en caso de una ejecucion, de suerte tal que la realizacion del bien, o eventualmente su
adjudicacion, estara destinada prioritariamente a la atencion de sus derechos.

Marcel Planiol: Traité élementaire de droit civil. Tomo |I, 4.2 edicion, 1948.

Entonces la relacion juridica de un derecha real se expresa en forma distinta a los derechos personales.
En el Real existe la prestacion de un servicio y solo en el personal existira la necesidad de responder
o satisfacer una obligacion. ‘

Ello en razén a que su fundamento esta en la misma naturaleza humana: Desde que en las culturas
prehistoricas los hombres se “apropiaron” de las cosas, comenzo a considerarsele como una insti-
tucion necesaria para la convivencia de los hombres.

Jorge Angarita Gomez: Lecciones de derecho civil. Tomo |l. Bienes. Bogota: Temis, 2004, p. 89. -
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{inico propietario es el poseedor til,
el que trabaja la tierra»®.

No obstante, ningin devenir
histérico es pétreo. Frente a la
evolucion de la legislacion social, el
derecho de propiedad, decidida-
mente individualista® y absoluto, que
hasta ese momento imperaba,
comienza a desenvolverse hacia la
Hlamada “funcién social de la
propiedad”®, contenida inicialmente
en el reconocimiento y la obligacién
para el duefio de la tierra de efectuar
explotacién econémica®.

3. El derecho urbano como
consolidacién legislativa de
la primacia del interés
publico sobre el privado, en
materia de propiedad

Admitidos por -Alexandri y
Somarriva'y transportados a la doc-
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trina nacional por el profesor Valen-
cia Zea®, figuran como atributos de
la propiedad privada los siguientes:
Absoluto™, Exclusivo®™ y Perpetuo®.
Un tema como el sefalado tiene
disimiles aristas, no necesariamente
extensivas. Ello no solo en razén al
desarrollo mismo de los limites del
derecho de propiedad privada a la
“ley y al derecho ajeno...”*® que plan-
tea el articulo 669 del C.C,, sino a la
incidencia del interés publico sobre
ella y consecuencial a ello a los desa-
rrollos legislativos en materia de ex-
propiacién.

Los reglamentos que expide la
administracion relacionados con la
forma de construccién y reparacion
de edificios en los centros urbanos ~
en algunas  oportunidades
relacionados sobre su forma de
conservacion-; los motivados en
derechos e intereses colectivos, como
la tranquilidad, la salubridad y la

Ibidem, p. 80.
Consejo de Estado: Sentencia 12116 de noviembre 27 de 1998. “... el derecho de dominio no es
omnimodo o absoluto, como se pregond historicamente, pues determina para su fitular cargas y
obligaciones.... El absolutismo tradicional del derecho de dominio dio paso a las limitaciones ‘en su
ejercicio, determinadas por el interés publico o de un particular...”.
Dicho contenido es definitivo en la Constitucion Politica colombiana de 1991. Asi, el articulo 58,
modificado por el acto legislativo 01 de 1999, sefiala que *... Cuando de la aplicacién de una ley
expedida por motivos de utilidad ptblica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico
o social»; y que «la propiedad es una funcion social que implica obligaciones,...». Ello denota que la
garantia constitucional de la propiedad, para que tenga plena indemnidad estatal, debe servir no sélo
al individuo sino también a la sociedad®, delimitado en el grado de explotacion econémica del bien.
Notese que la ley 160 de 1993 establece la extincién administrativa del dominio en razén de la
inactividad de los propietarios sobre los predios agrarios. Por otra parte, establece el decreto 1541 de
1978, que la propiedad privada sobre las aguas se extingue, si se dejan de utilizar durante un término
de tres afios continuos por el duefio de la heredad.
Alessandri y Somarriva: Curso de derecho civil, 1. i, Santiago de Chile, Edit. Naseimento, 1942, nim.
726, pp. 432 y ss.
Arturo Valencia Zea: Derecho civil, Tomo Il. Derechos reales. Temis. 1996.
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seguridad publicas; las restricciones

al uso del suelo que, por ejemplo,
prohiben el funcionamiento de"

fabricas en zonas residenciales; las
restricciones existentes sobre
conservacion de recursos naturales,
preservacién de patrimonio cultural
y monumentos histéricos, y las
cesiones obligatorias para zonas
verdes, ampliacién de vias publicas
y prestacioén de los servicios ptblicos
domiciliarios, por obras de defensa
nacional, por citar solo algunos de los
casos mas sugestivos, son ejemplos
del interés publico como limitante del
derecho de propiedad privada y del
derecho urbano como su principal
consolidacion legislativa.

En tal sentido, desde ya podemos
afirmar que la limitacién més tras-
cendente al derecho de propiedad
privada se da por razones de utili-
dad ptblica o interés social®.

‘Ahora, la estructuracién normativa
.del derecho urbano, originada en los

limites denotados por el derecho
publico y, especialmente, el adminis-
trativo, frente a los atributos de la
propiedad privada del derecho pri-
vado, nace de la superacion de la
infortunada® esquematizacién tradi-
cional® de las especialidades en la
ciencia juridica.

La configuracién tedrica del derecho
urbano resultaria poco menos que
“letra muerta”, si la administracién
no cuenta con eficaces mecanismos
tendientes a despojar a los particula-
res de sus derechos patrimoniales por
razones de utilidad ptblica o interés
social, previamente definidas por el
legislador, ultima ratio, cuando se
advirtieran enfrentados los intereses
piublicos frente a los particulares.
Es por ello que la expropiacién se
constituye en el principal —si no el
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unico- de los mecanismos tendien-
tes a viabilizar los instrumentos se-
nalados en la Ley de Desarrollo Ur-
bano y en la Ley de Ordenamiento
Territorial.

Resulta poco menos que paradéjico
que el legislador haya esperado mas
de seis afos para redefinir los moti-
vos-de utilidad publica e interés so-
cial contenidos en el articulo 10 de la
Ley 9 de 1989, sin los cuales resultd
imposible adelantar siquiera, un pro-
cedimiento expropiatorio por la ele-
mental vulneracién al principio de
legalidad que ello supuso®.

Aunque aparecen definidos en el ar-
ticulo 58 de la Ley 388 de 1997, no
todos los motivos alli enunciados
pueden dar lugar a expropiacién ad-
ministrativa®. Efectivamente, solo
podran someterse a su procedimien-
to* motivos relacionados con: a) Eje-
cucién de proyectos de construccion

de infraestructura social en los sec-
tores de la salud, educacion, recrea-
cién, centrales de abasto y seguridad
ciudadana; b) Desarrollo de proyec-
tos de vivienda de interés social, in-
cluyendo los de legalizacién de titu-
los en urbanizaciones de hecho o ile-
gales diferentes a las contempladas
en el articulo 53 de la Ley 9.2 de 1989,
la rehabilitacién de inquilinatos y la
reubicacién de asentamientos huma-
nos ubicados en sectores de alto ries-
go; ¢) Ejecucién de programas y pro-
yectos de renovacioén urbana y pro-
vision de espacios ptiblicos urbanos;
d) Ejecucion de proyectos de pro-
duccién, ampliacién, abastecimiento
y distribucién de servicios ptblicos
domiciliarios; e) Ejecucion de pro-
gramas y proyectos de infraestruc-
tura vial y de sistemas de transporte
masivo; h) Preservacién del patrimo-
nio cultural y natural de interés na-
cional, regional y local, incluidos el
paisajistico, ambiental, histérico y

4 Sera absoluta en la medida en que el propietario tiene poderes sobre las cosas solo limitados, en
principio, por razon de la ley y el derecho ajeno. Ahora que, el término “absoluto” no puede significar
el abuso del derecho de propiedad, al expresar la ley que una persona puede en ejercicio del derecho
de propiedad gozar y disponer de una cosa de manera inicua, Jo que quiere decir que tiene la facultad
de adoptar una decision con preferencia a la ofra, pero siempre dentro de los linderos de la legalidad.
La exclusividad implicara que el propietario puede influir sobre la cosa objeto de este derecho y
rechazar la intervencion de las demas personas sobre la cosa. El propietario pleno tiene las faculta-
des de uso, goce y dispasicién de la cosa. Solo excepcionalmente puede ser limitado al ceder
derechos en virtud de su autonomia o en virtud de las disposiciones legales.

La perpetuidad significara que la propiedad no puede perderse por el solo transcurso del tiempo, ni
por el no ejercicio del derecho. Para que se pierda ia propiedad, se requiere que otra persona
adquiera una posesion de propigtario y que dure determinado tiempo.

Estos caracteres primarios deben complementarse frente a la extension material del dominio, ya que,
ademas de la definida funcion social, se debe agregar, con relacion a os inmuebles, |a necesidad de
una delimitacion, por cuanto las cosas muebles se encuentran limitadas por su naturaieza misma. En
tal sentido, nuestro Codigo Civil no establece propiedad sobre el suelo y sobre el aire, sino en cuanto
es0s espacios sean necesarios para la explotacion racional del predio. ¢

Cfr. José J. Gomez R.: Bienes. Edicion actualizada por el Dr. Douglas Bernal Saavedra, publicaciones
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1981.

El respeto a los recursos naturales en ejercicio del derecho de propiedad, la bisqueda del desarrollo
econdmico social, la posibilidad de regulacién del ejercicio del dominio en la bisqueda de un bien
comun, son limitaciones con sustento en el fin social a que estd sometida la propiedad. g

el
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20 Como lo hemos advertido en medios académicos, no de otra forma pudiéramos enjuiciar el mito de
insinuar en forma temerosa y desconfiada Ia configuracion de nuevos objetos de conocimiento e
investigacion juridica, gue no emanen de la vision cariestana en el Derecho: Plblico, Privado, Penal y
Laboral.

En la perspectiva indicada, resulta inadmisible la existencia de ciertos objetos de conocimiento que no
correspondan a lo que nuestro parecer sugiere, un modelo “limitado” y poco sistematico de asumir
los amplios retos juridicos que impone el mundo moderno. .

El citado articulo 58 constitucional denota ai respecto dos caracteristicas esenciales, relacionadas
con la expropiacién: solo puede haber lugar a ella por motivos de utilidad plblica e interés social
previamente definidos por el legislador y puede adelantarse por via administrativa, “sujeta a posterior
accion contenciosa administrativa, incluso respecto del precio”. El resto de sus elementos
configuradores fueron desarrollados mediante la Ley 388 de 1997.

Cuando la expropiacion se da con indemnizacion previa —que es la regla general— habra de ser plena,
ello es, establecida mediante un avaliio igual al valor comercial, determinado por el Instituto Geogra-
fico Agustin Codazzi, la entidad que cumpla sus funciones o por peritos privados inscritos en las
lonjas o asociaciones correspondientes, segun lo determinado por el Decreto-ley 2150 de 1995. El
valor comercial se determinara teniendo en cuenta la reglamentacién urbanistica municipal o distrital
vigente al momento de la oferta de compra en relacién con el inmueble a adquirir, y en particular con
su destinacion economica. Cfr. Articulo 61 de la.Ley 388 de 1997.

Mediante la instrumentalizacion del mecanismo previo de la enajenacion voluntaria, denotado en el
articulo 61 de la Ley 388 de 1997, debe permitirsele a la administracion, pero especialmente al
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arquitecténico; j) Constitucién de

zonas de reserva para la proteccion.,
del medio ambiente y los recursos

hidricos; k) Ejecucién de proyectos
de urbanizacién y,de construccién
prioritarios en los términos previstos
en los planes de ordenamiento, de
acuerdo con lo dispuesto en la pre-
sente ley; 1) Ejecucién de proyectos
de urbanizacién, redesarrollo y reno-
vacion urbana a través de la modali-
dad de unidades de actuacién, me-
diante los instrumentos de reajuste
de tierras, integracién inmobiliaria,
cooperacién o los demas sistemas
previstos en esta ley, y m) El traslado
de poblaciones por riesgos fisicos in-
minentes.

Los relacionados con ejecucién de
proyectos de ornato, turismo y de-
portes (literal f); con el funciona-
miento de las sedes administrativas
de las entidades priblicas, con excep-
cién de las empresas industriales y
comerciales del Estado y de las so-

Devecho Yy Realidad

ciedades de economia mixta, siempre

-y cuando su localizacién y la consi-

deracién de utilidad ptblica estén
claramente determinadas en los pla-
nes de ordenamiento o en los instru-
mentos que los desarrollen (literal g),
y con la constitucién de zonas de re-
serva para la expansion futura de las
ciudades (literal i) solo podrén ade-
lantarse mediante la expropiacién
por via judicial, en razén a que fue-
ron excluidos expresamente del arti-
culo 63 de la Ley 388 de 1997, al con-
siderar el legislador que los citados
motivos no denotaban la dimensién
de un procedimiento eminentemen-
te administrativo®.

4. Materializacién del incum-
plimiento de la funcién
social de la propiedad en la
Ley 388 de 1997

A efectos de que la entidad publica
competente® pueda expropiar por

administrado, implementar vias no contenciosas para el desarrollo urbano. En tal sentido, el citado
articulo reza: “... La comunicacion del acto por medio del cual se hace la oferta de compra se hara
con sujecion a las reglas del Codigo Contencioso Administrativo y no dara lugar a recursos en via
gubernativa. Sera obligatorio iniciar el proceso de expropiacion si transcurridos treinta (30) dias
habiles después de la comunicacion de la oferta de compra, no se ha llegado a un acuerdo formal
para la enajenacion voluntaria, contenido en un contrato de promesa de compraventa. No obstante lo
anterior, durante el proceso de expropiacion y siempre y cuando no se haya dictado sentencia
definitiva, sera posible que el propietario y la administracion lleguen a un acuerdo para la enajenacion
voluntaria, caso en el cual se pondra fin al proceso. Los inmuebles adquiridos podran ser desarrolla-
dos directamente por la entidad adquirente o por un tercero, siempre y cuando la primera haya
establecido un contrato o convenio respectivo que garantice la utilizacion de los inmuebles para el
propésito que fueron adquiridos”.
Sin pretender desconocer la procedencia de la accion de nufidad y restablemmlento del derecho que
apunta la Ley 388 de 1997 en su articulo 71.
Ley 388 de 1997. Articulo 59. “Entidades competentes. Ademas de lo dlspuesto en ofras leyes
vigentes, la Nacion, las entidades terrltonales las reas metropolitanas y asociaciones de municipios
podran adquirir por enajenacion voluntaria o decretar la expropiacion de inmuebles para desarrollar
las actividades previstas en el articilo 10 de la Ley 9.2 de 1989. Los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta asimiladas @ fas
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viaadministrativa, igualmente se con-
sideré como motivo de utilidad pu-
blica el incumplimiento de la funcién
social de la propiedad por parte del
adquirente en pitblica subasta, de los
terrenos e inmuebles que hayan sido
declarados por la administracién
como de Desarrollo y Construccién
Prioritaria. Plausible al legislador el
que determine en forma concreta el
incumplimiento a la trajinada “fun-
cién social de la propiedad”, dada en
los términos de los articulos 52 a 57
de la Ley 388 de 1997.

Ast las cosas, en correspondencia con
la explotacién econémica de la pro-
piedad —que en su oportunidad fo-
ment6 la Ley 200 de 1936, 1a falta de
optimizacién de la propiedad gene-
rada-por su inexploracién ocasiona-
ra que la administracién declare que,
segtin las caracteristicas técnicas de
los predios y las expectativas planifi-
cadoras del respectivo Plan de Orde-
namiento Territorial, alli la construc-
cién no sea diferida, sino prioritaria,
ello es, que se urbanice a mas tardar
dentro de los tres afios siguientes a
la declaratoria de Desarrollo y Cons-
truccién Prioritaria, entratdndose de
suelos en zonas de expansién urba-
na, o de 2 afos, para predios en sue-
lo urbano. Si ello no se ejecuta por
parte del propietario se tipificara in-
cumplimiento a la funcién social de

la propiedad y facultara al respecti-
vo alcalde para decretar la iniciacion
del proceso de enajenacién forzada
en piblica subasta, la que se realiza-
ré con una postura minima del 70%
del avaltio comercial del bien en pri-
mera subasta y del 70% del avalto
catastral del bien en segunda subas-
ta. Manifiesta a renglén seguido el
numeral tercero del articulo 56
ibidem que si en la segunda subasta
no se presentaren ofertas admisibles,
el municipio iniciara los trdmites de
la expropiacion administrativa con
un precio indemnizatorio igual al
70% de dicho avaliio catastral.

A partir del procedimiento antes
expresado, el articulo 57 de la Ley 388
de 1997 establece como nueva causal
de incumplimiento de la funcién so-
cial de la propiedad el que el
adquirente de los terrenos o
inmuebles adquiridos mediante la
publica subasta no los desarrolle. En
caso de que ello ocurra, se dar4 ini-
cio al proceso de expropiacion por
via administrativa por parte del mu-
nicipio o distrito, evento en el cual el
precio indemnizatorio no podra ser
superior al monto pagado por el
adquirente en la subasta, actualiza-
do segtin el IPC y sera pagoda a pla-
zos “con una cuota inicial del cua-
renta por ciento (40%) y el saldo en
ocho (8) contados anuales y sucesi-

anteriores, de los 6rdenes nacional, departamental y municipal, que estén expresamente facuitadas
por sus propios estatutos para desarrollar alguna o algunas de las actividades previstas en el articulo
10 de dicha ley, también podran adquirir o decretar la expropiacion de inmuebles para el desarrollo de
dichas actividades».
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vos, el primero de los cuales vencera

En relacion con los inexplorados

un ano después de la fecha de entre-, .. mecanismos de desarrollo territorial

g N

ga del inmueble...

5. Mecanismos de operancia
del derecho urbano

El desconocimiento que se advierte
en materia de las formas a través de
las cuales la administracién puiblica
planifica el desarrollo de sus ciuda-
des solo es confrontable con la au-
sencia de determinacion de las “Con-
diciones de Urgencia” para adelan-
tar un procedimiento de expropia-
cién por via administrativa. Al res-
pecto, es clara la obligacién de la au-
toridad, definida por el Concejo
municipal o distrital, para definir las
situaciones que segin la
autocomprensién de su realidad
municipal® sean merecedoras de au-
torizar la expropiacién por via admi-
nistrativa, refiriendo dicho marco a
los criterios senalados en el artfculo
65 de la Ley 388 de 1997%.

3

se provee el derecho urbano; dos de
ellos estimulan la superacion del con-
cepto de propiedad unitaria: las Uni-
dades de Actuacion Urbanistica y la
Reglamentacion Urbanistica Especial.
Las primeras estan definidas como
porciones de terreno delimitadas en
las normas que desarrolla el POT, que
deben ser urbanizadas como una
unidad de planeamiento, “...con el
objeto de promover el uso racional
del suelo, garantizar el cumplimien-
to de las normas urbanisticas y faci-

litar la dotaci6n con cargo a sus pro-

pietarios, de la infraestructura para
el transporte, los servicios piblicos
domiciliarios y los equipamientos
colectivos mediante reparto equita-
tivo de las cargas y beneficios”*.
Dicha figura puede ser desarrollada
mediante instrumentos como el
Reajuste de Tierras®, la Integracion
Inmobiliaria® o la Cooperacion®. La
Reglamentacion Urbanistica Especial

El articulo 57 de la Ley 388 de 1997 denota que sobre los saldos se recongceré un interés ajugtable
equivalente al ochenta por ciento (80%) del incremento porcentual del in(_jloe ngmonal de precios al
consumidor para empleados certificado por el DANE para los seis meses inmediatamente anteriores
a cada vencimiento, pagadero por semestre vencido. o
En el Distrito Capital de Bogota, mediante Acuerdo nam. 15 de 6 de julio de 1999,_ et Concejo l?lstntal
confirie al Alcalde Mayor la facultad para declarar las condiciones de urgencia que autoricen la
procedencia de la expropiacion por via administrativa del derecho de propiedad y deméas derechos
reales que recaen sobre inmuebles en el Distrito Capital. ]

Ley 388 de 1997, articulo 65: “1. Precaver la elevacion excesiva de los precios de los mmue_ebles,
segin las directrices y parametros que para el efecto establezca el reglamento que expida el
Gobierno Nacional. 2. El caracter inaplazable de las soluciones que se deben ofrecer con gyuda del
instrumento expropiatorio. 3. Las consecuencias lesivas para la comunidad que se produurlar} por fa
excesiva dilacion en las actividades de ejecucion del plan, programa, proyectt? u o'bra 4. La prioridad
otorgada a las actividades que requieren la utilizacion del sistema exproplator,llo en los planes y
programas de la respectiva entidad territorial o metropolitana, segiin sea el caso”. -

Ley 388 de 1997. Articulo 39. N e }

31 Que requiere acuerdo de los propietarios de dichos bienes para redefinir la <_j|\{|5|on predial de su

territorio, constituyéndose una Unidad Gestora que elabora el proyecto urbanistico. ,

B
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delimita en zonas residenciales y por
solicitud del organismo que represen-
te de la comunidad, aspectos como
condiciones de transito vehicular,
organizaciéon de la seguridad,
paisajismo, publicidad visual exterior
y condicionamiento de los construc-
tores, entre otros (articulo 43 de la
Ley 388 de 1997).

Los Proyectos de Renovacién Urbana
se presentan cuando “...los centros
de las ciudades sufren deterioro fisi-
co 'y ambiental, perdiendo
funcionalidad y convirtiéndose en
zonas peligrosas y desagradables, en
perjuicio de la calidad de vida de sus
habitantes”*. La Ley 9.2 de 1989 es-
tablece en su articulo 39 que los pla-
‘nes de renovacion urbana estan diri-
gidos a introducir modificaciones
sustanciales al uso de la tierra y de
las construcciones, para detener los
procesos de deterioro fisico y ambien-
tal de los centros urbanos®.
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Finalmente, los Bancos de Tierras o In-
mobiliarios, que inicialmente fueron
concebidos por la Ley 9 de 1989 como
establecimientos ptiblicos y en vigen-
cia de la Ley 388 de 1997 amplian su
espectro a Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y Sociedades
de Economia mixta, estan concebidos
para adquirir por enajenacién volun-
taria, 0 en llegado caso por expropia-
cién, los inmuebles necesarios para
cumplir los. motivos de utilidad pt-
blica e interés social definidos por el
legislador.

6. El paradigma de los bienes
publicos en el derecho
urbano: el espacio piiblico

En el marco de un derecho urbano
eminentemente localista®, resulta en
principio loable la defensa de un es-
pacio publico catalogado, por una
parte, como el paradigma dentro
de los bienes de uso ptiblico”, franja

*2 Donde se regnen distintos bienes ya edificados, para subdividirlos, construirlos, renovarlos o

enajenarlos.

3
4

Caracterizada porque no se requiere una nueva configuracion predial de su superficie.

Eduardo Caicedo Escobar: Planeacion del desarrolio municipal, propiedad y derecho urbanistico.
Universidad Externado de Colombia, p. 44. '

En igual forma puede consultarse el Decreto 4002 de 2004.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Director Investigacion. Derecho Urbanistico. Legislacion y Juris-
prudencia, Universidad Externado de Colombia. 2004. p. 34. “La evolucion de las instituciones urba-
nisticas colombianas, en especial de su régimen juridico, ha sido el producto del trabajo silencioso de
nuestras autoridades municipales. Correspondi¢ historicamente a los concejos y a los alcaldes la
elaboracion de un autentico derecho urbanistico a partir de sus experiencias ¥ necesidades loca-
les...; actuaciones estas que a lo largo de los afios llevaron a la consolidacion de un sui generis
régimen juridico local,...”.

Corte Constitucional. Sentencia SU-360 de mayo 19 de 1999. Sala Plena. “Hay que tener claro,
entonces, que el orden en los espacios abiertos, como calles y parques, debe ser un valor social por
excelencia que genera confianza,-respeto y tranquilidad en la comunidad, porque contribuye a
mejorar las condiciones de vida urbana y @ neutralizar, asi sea en minima parte, las agresiones
propias de una gran ciudad (visuales, auditivas, de transito, de seguridad, etc.). Es por elio que
algunos doctrinantes sostienen que, el “atributo basico de una ciudad exitosa €S que una persona
pueda transitar libremente por las vias publicas y ademas pueda sentirse personalmente segura en
las calles, entre todos los ciudadanos que transitan en ella”.
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territorial destinada al disfrute y

esparcimiento colectivo® y bien co-
munitario de innegables repercusio-

nes en materia de desarrollo social del
interés general®. Pero por la otra, un
espacio puablico en cuya defensa se
incurren en despropdsitos, no obs-
tante la referida vision moderna del
derecho urbanistico en el Estado So-
cial de Derecho®.

Y es que no es facilmente compren-
sible que las administraciones loca-
les desconozcan su deber de contri-
buir, mediante mecanismos concre-
tos, a generar espacios y oportuni-
dades* que les permita a los vende-
dores informales* desarrollar su ac-
tividad en condiciones minimas de
comercialidad, higiene y seguridad®.
No se entiende por parte de los ad-
ministradores locales que el proble-
ma es de subsistencia* y de mecanis-
mos que permitan que la misma se
desarrolle en condiciones dignas, lo

‘cual es un innegable deber estatal que
no se soluciona, sino, lo contrario, se
‘agrava con represion®.

Cronolégicamente debe preceder un
proceso de concienciacién y capaci-
tacién de los informales, que incluya
alternativas de reubicacién consusta-
nciales con nuestra realidad social en
materia de empleo®.

En ese sentido, la Sentencia T-772 de
2003 -M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa—, de la Corte Constitucio-
nal, resulta ser el paradigma de los
“deberes estatales de garantia de con-
diciones de subsistencia a las perso-
nas que se dedican al comercio in-
formal en un Estado Social de Dere-
cho”. Ello, aunado a que en la con-
troversia espacio publico vs. derecho
al trabajo, la jurisprudencia consti-
tucional habfa mediado a favor del
primer bien colectivo, siempre y

cuando el Estado garantizara las con-

% Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia T-024 de 2000. Ene. 24 de 2000. M.P. Alejan-
dro Martinez Caballero. “En el mejoramiento de la calidad de vida y en la misma proteccion a la vida, el
m§nejo del espacio pablico en las zona urbanas (donde hoy vive la mayor parte de la humanidad) es
mas que un tema urbanistico, ha llegado a ser un tema del constitucionalismo con rasgos humanos.
Ese manejo esta influenciado por el trafico en la ciudad, problema este que constituye uno de los mas
delicados en la sociedad moderna porque el transporte urbano alter6 el cuadro tradicional de las
areas locales y el desplazamiento de los peatones”.

Eduardo Caicedo Escobar. Planeacién del Desarrollo Municipal, Propiedad y Derecho Urbanistico.
Ibidem. p. 41. “Los aspectos contgnidos en los planes y en las normas urbanisticas imponen limitacio-
nes al dominio, al condicionar Ia utilizacion det espacio desde el punto de vista del uso que se dara al
iqmueble (residencial, comercial, industrial, institucional, mixto), su disposicion material (construc-
clrén, @emolicién, remodelacién, parcelacion, etc.) y el destino econémico, los‘que no obtendran las
licencias respectivas si no estan de acuerdo con lo lineamientos del plan y las normas urbanisticas”.
J_aime Orlando Santofimio Gamboa: op. cit., p. 31. “Bajo esta perspectiva, significa que toda disposi-
cion, decision, accion, actividad urbanistica, proveniente tanto de autoridades como de particulares,
esta sujeta al derecho v, en consecuericia, ausente de cualquier vestigio de arbitrariedad o de
dogrpatlsmo individualista, fundamentalista o subjetivizador que ponga en peligro las bases de nues-
tro sistema como Estado Democréatico, participativo, social y de Derecho...”.
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diciones y oportunidades para el ejer-
cicio del comercio por parte de los
informales*®.

Deben ser los jueces los encargados
de “resonar” a la Administracién sus
obligaciones en el marco del articulo
2 de la Constitucién Politica, aun
mediante érdenes, cuando quiera

fundamentales de los asociados®.
Acaso, de no ser asi, {deberan enton-
ces sacrificarse los derechos funda-
mentales en pro de la defensa de la
sacrosanta tridivisién de poderes
publicos? La respuesta debe ser ne-
gativa con contundencia en el mar-
co de un Estado Social de
Derecho® y del concepto de “colabo-

que se estén quebrantando derechos  racion arménica” entre entidades™.

41 Corte Constitucional: Sentencia T-115 de 1995. Marzo 16 de 1995. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez

Galindo. “Ha advertido la Corte —y lo vuelve a hacer en este caso, cuyas caracteristicas reflejan la

trascendencia de lo afirmado~ que, cuando una autoridad local se proponga recuperar el espacio

publico ocupado por comerciantes informales “debera disefiar y ejecutar un adecuado y razonable

plan de reubicacion” (se subraya), de manera que se concilien en la practica los intereses encontrados”.

Categoria donde se deben incluir a vendedores informales estacionarios, semiestacionarios y ambu-

lantes. Corte Constitucional. Sentencia T-772 de 2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 4 de

septiembre de 2003. “Asi, existen (a) vendedores informales estacionarios, que se instalan junto con

los bienes, implementos y mercancias que aplican a su labor en forma fija en un determinado segmen-

to del espacio publico, excluyendo el uso y disfrute del mismo por las demas personas de manera

permanente, de tal forma que la ocupacion del espacio subsiste aun en las horas en que el vendedor

se ausenta del lugar —por ejemplo, mediante una caseta o un toldo-; (b) vendedores informales

semiestacionarios, que no ocupan de manera permanente un area determinada del espacio publico,

pero que no obstante, por las caracteristicas de los biénes que utilizan en su labor y las mercancias
que comercializan, necesariamente deben ocupar en forma transitoria un determinado segmento del

espacio pablico, como por ejemplo el vendedor de perros calientes y hamburguesas del presente
caso, 0 quienes empujan carros de fruta o de comestibles por las calles; y (c) vendedores informales
ambulantes, quienes sin ocupar ei espacio publico como tal por llevar consigo ~es decir, portando
fisicamente sobre su persona- los bienes y mercancias que aplican a su labor, no obstruyen el
transito de personas y vehicuios mas alla de su presencia fisica personal”.

Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Sentencia T-372 det 3 de septiembre de 1993. M.P.: Dr.
Jorge Arango Mejia. “Las autoridades tendran que hacer lo que esté a su aicance para lograr ubicar
a los vendedores a quienes con anterioridad se les habia permitido ocupar parte del espacio pablico,
en sitios donde puedan desarroliar su actividad de manera permanente, sin el temor a ser desaloja-
dos, donde puedan ofrecer sus mercancias con las minimas garantias de higiene y seguridad y
donde no causen perjuicios a la comunidad en general».

Al punto de gue el vendedor al que se le decomisa se ve forzado a volver a su actividad a fin de
proveer subsistencia su familia, no obstante la autocomprension delictuosa de los hechos por parte
de los informales. En tal sentido: Sentencia T-772 de 2003, M.P. Dr. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa, 4
de septiembre de 2003. Corte Constitucional.

Corte Constitucional. Sentencia T-75 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. “La actuacion de la
autoridad publica en desarrollo de sus funciones de policia administrativa debe adecuarse a un
margen objetivo de apreciacion, evitando la desviacion o el abuso de las competencias estatales. Los
parametros utilizados para verificar el cumplimiento de los precisos requisitos que habilitan el ejerci-
cio de una libertad individual son aquellos socialmente aceptados, predecibles y racionaimente justi-
ficables y, ante todo, proporcionales a la finalidad que se pretende alcanzar. La objetividad de los
criterios de apreciacion depende del contexto social y del momento historico en que se encuentra el
individuo y la autoridad. Toda exigencia desmedida o requisito extraordinario comporta un abuso del
poder y una posible invasién en el &mbito de los derechos individuales que debe ser subsanada por
la autoridad judicial competente (...)".

46 Corte Constitucional. Sentencia T-772 de 2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 4 de septiem-
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bre de 2003. “De acuerdo con un estudio adelantado fecientemente por la Casa Editorial El Tiempo, la
Fundacién Corona y la Camara de Comercio de Bogota, en la capital del pais, cuya poblacion total es
de seis millones seiscientos treinta y cinco mil-cuatrocientos un (6'635.401) habitantes, hay tres
millones ciento noventa mil (3'190.000) personas por debajo de la linea de pobreza (es decir, el 48%
de la poblacion de fa capital no-cuepta con recursos para cubrir el costo de la canasta de servicios
basicos familiares, tales como salud, educacion, servicios publicos y vivienda), y un millén (17000.000)
de personas mas estan bajo la linea de indigencia (es decir, otro 15% de los habitantes de Bogota no
tienen recursos ni siquiera para adquirir los alimentos y demas bienes esenciales para subsistir
biolégicamente). En total, el 63% de los habitantes de la ciudad son pobres o indigentes —un numero
que coincide con el estimativo nacional del Banco Mundial”.

Corte Constitucional. Sentencia T-772 de 2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 4 de septiem-
bre de 2003. “Privar a quien busca escapar de la pobreza de los tnicos medios de trabajo que tiene
a su disposicion, para efectos de despejar el espacio publico urbano-sin ofrecerfe una alternativa
digna de subsistencia, equivale a sacrificar al individuo en forma desproporcionada frente a un
interés general formulado en términos abstractos e ideales, lo cual desconoce abiertamente cual-
quier tipo de solidaridad”.

Corte Constitucional. Sentencia T-115 de 1995. “La Corporacion insistid en que la prevalecia de Ia
obligacion estatal de recuperar el espacio publico sobre intereses particulares, no lo exonera del
deber de disefiar politicas tendientes a proteger el trabajo de quienes resulten afectados con tales
decisiones. Esas politicas -afiadio- deben ser eficaces y oportunas”. En igual sentido Sentencia
T-772 de 2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 4 de septiembre de 2003. “Reconociendo que
existe un conflicto entre el cumplimiento del deber estatal de preservar el espacio publico y el derecho
al trabajo de los vendedores informales que lo ocupan, se ha dado prevalencia a la promocion del
interés general reflejada en la ejecucion de las medidas pertinentes de desalojo, siempre y cuando
éstas vayan acompariadas de una alternativa de reubicacion para los afectados”.

Ahora, ello no excluye la colaboracién de los ambulantes en su proceso de reubicacion y de autoayuda
efectiva.

Corte Constitucional. Sentencia T-772 de 4 de septiembre de 2003. M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa: “Resulta claro, entonces, que el principio del Estado Social de Derecho se adopté como
respuesta de los sistemas politicos occidentales ante una realidad inocultable: fa marginacion de
grandes masas poblacionales en situacion de notoria pobreza, frente al bienestar econémico de una
minoria. Fue el mismo motivo el que llevé al Constituyente de 1991 a erigir el principio del Estado Social
de Derecho como uno de Ios ejes organizadores del sistema politico colombiano”.

Constitucion Politica. Articule 113: "Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial.
Ademas de los érganos que las integran existen otros, autonomos e independientes, para el cumpli-
miento de las demas funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines”.
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The Colombian political parties’

formaﬁon process
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La formacion de las colectividades partidistas en Colombia, in-
dudablemente, constituye un acontecimiento politico importan-
te para nuestro pafs. Se corresponde con un largo proceso que
abarca desde 1810, cuando Carbonell radicalizé la franja popular
urbana de Santa Fe en contra de los peninsulares, hasta 1886, con
la expedicion de la Constitucion Politica de ese afo. Involucra
variables ideol6gicas como el reparto del poder en el territorio,
las relaciones entre el Estado y la Iglesia y la conformacion de
redes de relaciones politicas en procura del poder.
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Abstract

The partisan collectivities™ formation’in Colombia, undoubtedly
constitute an important political happening of our country. It
was a long process which encompassed from 1810, when
Carbonell radicalized the popular urban strata of Santa Fe, against
the peninsular habitants, up to 1886, with the issue of that year’s
National Political Constitution. It embodies ideological variables
as the power division in the territories, the State and Church
relationships, and the political relations nets’ shaping, needed to
gain power. '

Key words: Colombia, History, Political Parties.
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Obedeciendo en su esencia a los
parametros tedricos y pragmaticos
universales, la historia politica de Co-
lombia se ha desenvuelto en dos
frentes aparentemente contradicto-
rios, pero que en realidad son com-
plementarios y forman “unidad”;
ellos obedecen a la l6gica dialéctica,
en particular a la que engendra la
lucha por el control y ejercicio del
poder politico: de un lado, la conti-
nua e histérica permanencia en esta-
do de guerra, precisamente por la
confrontacién de intereses particu-
lares, irreconciliables, y de otra par-
te, como complemento, también ne-
gativo, la celebracion de sucesivos
pactos, acuerdos o contubernios de
la oligarquia, incluso por fuera de las

/ instancias institucionales o estatales,

para garantizar su permanencia en
el mando de la Reptublica. Con lo
cual consolida-su ideologia y sus in-
tereses en los asuntos del poder y en
la direccién general del Estado, con
la consecuente mengua de los esca-
sos asomos politicos democratico-
participativos, regularmente deriva-
dos de la lucha popular, tendientes a
la construccién de sociedad civil y
democracia. Precisamente, en Co-
lombia, un avance democratico de
gran significacién en su momento
fue la formacién de las colectivida-
des partidistas tradicionales, hoy
cuestionadas y sumidas en gran cri-
sis de legitimidad. En particular, des-
de el Frente Nacional, ideolégica-
mente idénticas.

1
ta, 2005. p. 29.

Después del movimiento comunero
y de laindependencia, el tercer acon-
tecimiento politico-democratico de
importancia (ya dentro de la vida
republicana, aunque iniciado de ma-
nera simultdnea con el propio pro-
ceso de independencia) es el largo
camino de formacién de los partidos
politicos en Colombia. Su fuente ini-
cial esta en la propia jornada revolu-
cionaria del 20 de julio de 1810, en la
que se puso en evidencia cierto espi-
ritu de partido, no como se distin-
guib a partir de 1849, pero si con el
empuje patriético de José Maria
Carbonell, radicalizando la franja
popular urbana de Santa Fe en con-
tra de los peninsulares. Vale recordar
que en aquel afio Carbonell dominé
las calles de Santa Fe durante dieci-
séis dias al frente de los revoluciona-
rios del populoso sector de San
Victorino e impuso a la Junta del 20
de julio sus determinaciones, llevan-
doala carcel al virrey Amar y Borbén
y asu esposa, la ambiciosa dofia Fran-
cisca Villanova y Marco®.

Enseguida, la continuidad del
proceso de formacién de los partidos
tradicionales se da con la radical
division entre centralistas y
federalistas, que permanecio hasta el
final de su conformacién vy
delimitacién, y luego con una
paulatina distincion ideolégica mas
doctrinaria entre liberales y
conservadores -relacionada con el
papel del Estado en la economia—

Rodrigo Llano Isaza: Los Draconianos — Origen popular del liberalismo colombiano. Bogota: Plane-
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concretada fundamentalmente a
partir de 1848, con la ”fundaciénl
oficial” de los histéricos partidos
tradicionales, en este ano, el liberal?,
y en el afo siguiente, el conser-
vador®.

Pues bier, desde el prbpio momento
del grito de independencia, el 20 de
julio de 1810, los granadinos se divi-
dieron en dos grupos con concepcio-
nes antagoénicas respecto a la distri-
bucién y ejercicio territorial del
poder que cada uno consideré mas
conveniente para la organizacién de
la nueva Repiblica, con lo que se
vislumbré una primera forma ideo-
légica en la formacién de los parti-
dos politicos: los centralistas y los
federalistas. El santaferefio Antonio
Narifio era partidario del centralis-
mo y el payanés Camilo Torres, del
federalismo.

No debe olvidarse que la legitimidad
politica de los dos lideres en el movi-
miento insurreccional se sustenta en
que cada uno a su manera habia con-
tribuido a la formacién de la concien-
cia politica por la independencia.
Narifo habia aportado la traduccién
y publicacién de la declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano

en~1794; mientras que Torres, en 1809,

rédactd la Representacion del Cabildo

de Santa Fea la Suprema Junta Central
de Espana, mas conocido como el Me-
morial de agravios, en el que reclama
igualdad de derechos para criollos y
espafioles, exigiendo la participacién
de los primeros en la Suprema Junta
Central de Espafia, con decisiones
propias. Por eso el documento es una
pieza politico-sociolégica considera-
da trascendental para el proceso de
la independencia de las colonias es-
pafiolas en América. '

Igualmente, desde el cargo de asesor
del Cabildo de Santa Fe, Torres con-
tribuy6 a la causa de la independen-
cia, precisamente con el Memorial de
Agravios, que nunca llegd a su desti-
no porque el Cabildo no lo autorizé,
pues el documento en uno de sus
apartes consigna la demanda de al-
gunos avances democraticos para la
América espanola, como él mismo lo
manifiesta:

ilgualdad! Santo derecho delaigual-
dad: justicia que estribas en esto y
dar a cada unolo que es suyo; ins-
pira a Espafa Europea estos senti-
mientos de la Espafia Americana;
estrecha los vinculos de esta unién;
que ellasea enteramente duradera,

2 El Partido Liberal colombiano naci6 el 16 de julio de 1848, cuando en el periodico £/ Aviso numero 26,
se publico un articulo denominado “La razén de mi voto”, en el cual el miraflorefio Ezequiel Rojas
promovid la candidatura a la presidencia de la Republica del general José Hilario Lépez en contra de
la postulacion que el periodico Ef Siglo habia hecho de Florentino Gonzalez, y después de él mismo
no aceptar la candidatura por su deseo de viajar a Europa con su familia (Llano Isaza: op. cit., p. 31).

3 El Partido- Conservador nacié oficialmente en 1849, mediante su primer érgano periodistico, La
Civilizacion, fundado por Mariano Ospina Rodriguez y José Eusebio Caro. (Anfologia del pensa-

miento conservador en Colombia. Biblioteca Basica Colombiana. Instituto Colombiano de Cultura

Tomo I. Bogota. 1982, p. 125).
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¥ que nuestros hijos, dindose reci-
procamente las manos, de unoaotro
continente, bendigan la época feliz
queles trajo tanto bien! iOh! iQuie-
ra el cielo oir los votos sinceros del
Cabildo y que sus sentimientos no
se interpreten a mala parte! iQuiera
elcielo que otros principios y otras
ideas menos liberales no produzcan
los funestos efectos de una separa-
cién eterna®,

Una vez consolidada la independen-
cia de la Nueva Granada, y en gene-
ral de los (posteriormente) lamados
paises bolivarianos, sus corrientes
politico-partidistas siguen en forma-
cién, hasta finales del siglo xix, por
lo menos para Colombia. No obstan-
te, la ideologia granadina imperante

“en la época, una vez consolidada la

independencia, sigue marcada en
gran medida por el pensamiento tra-
dicional de la Iglesia catélica, como
mentalidad generalizada, con algu-
nas pequefias muestras de laicizacién
de las ideas, particularmente relacio-
nadas con la aparicién de la doctrina
demo-liberal, propia de la ilustracién.
Fue asi como solo a partir del 29 de
junio de 1870 el Senado de los Esta-
dos Unidos de Colombia autorizé la
ensenanza de los textos liberales del
inglés Destut de Tracy y del britani-
co Jeremias Bentham, este admirado
desde los tiempos de Santander, pero
que no tenia las simpatias de Bolivar,

cion Publica — ESAP. Bogota. 1984, pp. 28-23.

> o

1997, p. 40.
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quien considerd sus ideas inconve-
nientes para la juventud, por lo que,
segln Juan Francisco Ortiz, citado
por el profesor Ciro Quiroz, el Liber-
tador proscribié sus ideas el 12 de
marzo de 1828°. :

A pesar de tantas dificultades, den-
tro de este marco relativamente es-
téril a la razén democrética y repu-
blicana, fue germinando, para con-
solidarse posteriormente, la primera
forma de participacion en la activi-
dad politica nacional, concretada en
el proceso de surgimiento de los par-
tidos politicos. Proceso que, sin con-
tar con la division entre centralistas
y federalistas de la primera Reptibli-
ca, tiene su inicio entre los afios de
1819 a 1826, desde la construccién de
las primeras “redes de relaciones poli-
ticas”, originadas con el primer go-
bierno del general Francisco de Paula
Santander, cuando, en ausencia de
Bolivar, desempena el poder como
vicepresidente.

Pero que se hace més clara cuando
se producen los enfrentamientos
entre santande-ristas y bolivarianos.
La conducta politica adoptada con
respecto a la dictadura de Bolivar y
enlalucha contrala de Urdaneta va
aconvertirse en la piedra de toque
para distinguir a ‘los verdaderos re-
publicanos’ (como se autodeno-
minan los amigos de Santander) de

Augusto Hemnandez Becerra: Desarrollo institucional colombiano. Escuela Superior de Administra-

Ciro Quiroz: La Universidad Nacional de Colombia en sus pasillos. Bogota, 2002, pp. 41y 45.
Fernan E. Gonzalez Gonzalez: Para leer la politica. Tomo 1. Cinep. Primera reimpresion. Bogota.
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los ‘serviles’ (como llaman los
santanderistas a los que tuvieron
algo que ver con las dictaduras de
Bolivar y Urdaneta), segtin David
Bushnell”.

Por su parte, para la década siguien-
te a la revolucién de independencia,
al respecto de lainiciacion de los par-
tidos politicos, Miguel Antonio Caro
escribe lo siguiente: “Fraccidnase
Colombia, y al frente del partido li-
beral, duefo del teatro, y presidien-
do a la Nueva Granada, aparece el
general Santander (...) Cuando
Santander volvié a la patria en 1832,
no tenfa oposicién. El partido colom-
biano estaba postrado; todos eran
granadinos, todos se llamaban libe-
rales”®. Mas adelante el sefior Caro,
sin responder expresamente, pero si
de manera implicita, se cuestiona:
“¢Qué relacion y afinidades median
entre el partido colombiano
antiboliviano y el liberal granadino?
tPuede considerarse con razén
al general Santander como padre
legitimo del liberalismo en nuestra
tierra?””.

Sostiene Caro que favorecié al gene-
ral Santander, para el realce de su
nombre, haber sido militar de la in-
dependencia (ademas de haber sido
llamado, por el propio general Boli-

© ~

var, el ‘hombre de las leyes’), pues al

.hacerse irremediable la division en-

tre venezolanos y granadinos, apa-
reci6 a la cabeza de estos, agrupados
primero como partido y constituidos
después como nacién. No obstante,
agrega, que la comarca donde estaba

radicada su familia y donde él reci-

bi6 las primeras impresiones de la
vida, mas pertenece al tipo nacional
venezolano que-al granadino®.

Igualmente, regresando a la etiologfa
de los partidos politicos en Colom-
bia, el historiador José Maria Samper,
en su obra Derecho Piiblico Interno de
Colombia, para el afio 1814 ya sostiene
la existencia del partido federalista
como opositor del centralista, sobre la
concepcidn ideoldgica ‘elemental’
relacionada con el reparto territorial del
poder™. Concepcién inicial (‘elemen-
tal’), pero que finalmente, en 1886,
termina de configurar las dos
corrientes partidistas tradicionales con
la puesta en vigencia de la
Constitucion Politica de este afio,
concretindose, constitucionalmente
la ‘centralizacién politica y la
descentralizacién administrativa’.
Aunque finalmente no hubo tal
descentralizacion, pero si un despojo,
sin indemnizacién, de los bienes de
los antiguos Estados de la Unién.

David Bushnell: “El régimen de Santander en Colombia”. En: Gonzalez: op. cit., p. 41.
Miguei Antonio Caro: La oda a la estatua del Libertador y otros escritos acerca de Bollvar Biblioteca

Colombiana XXIL. Instituto Caro y Cuervo, 1984, p. 167.

¢ Ibidem, p. 168. .
Ibidem, p. 169.

= 3

Bogota, 1951, p. 106.

José Maria Samper: Derecho Publico Interno de Colombia. Tomo |. Biblioteca Popular de Cultura.

Proceso de formacion de los partidos politicos en Colombia 111

Desde entonces, la Nacién quedé rica
y las entidades territoriales pobres
correlativamente.

Ademaés del primer momento rese-
fado en la formacién de los partidos
politicos en Colombia, basado en el
reparto territorial del poder, el inves-
tigador Fernan Gonzalez* propone
otros cuatro. El siguiente, en la cons-
titucién de redes politicas, es el de la
coalicién de los llamados ministeria-
les o protoconservadores, como re-
sultado 16gico de la crisis de la ante-
rior red de relaciones: parte de la
burocracia civil, la mds tolerante con
los antiguos bolivarianos y
urdanetistas, dice, logra triunfar en
la eleccion presidencial de 1837 con
el nombre de José Ignacio de
Marquez Barreto. El vicepresidente
Mérquez derrota las candidaturas de
Obando (el més intolerante frente a
los bolivarianos, razén por la cual es
apoyado por el presidente
Santander) y Azuero (abogado civi-
lista y burécrata profesional, preci-
samente catedrético de Benthan y
Tracy), considerado por el propio
Santander demasiado radical (contra
el general Bolivar).

2 Gonzalez: op. cit., p. 42.

Laradicalizacién de la familia Azuero
contra los bolivarianos queda clara-
mente corroborada en la misiva fe-
chada en Paita, Perd, el diez de agos-
to de 1850, y que la ecuatoriana
Manuela Sdenz de Thorne®, testigo
presencial de los hechos, le envia al
general Daniel FE O’Leary, encarga-
do de negocios de “Su Majestad Bri-
tanica”, en la que da cuenta que, en-
tre otros, Azuero acept6 haber parti-
cipado directamente en la conspira-
cién contra Bolivar en la llamada
noche septembrina: “Lo que si no
podré dejar en silencio -dice- fue que
el consejo habia sentenciado a muer-
te a todo el que entr6 al palacio, y asi
es que excepto Zulaivar, Horment y
Azuerito, que confesaron con valor
como héroes de esa conspiracién, los
demas todos negaron...”**. Aqui la
patriota ecuatoriana hace reférencia
a Pedro Celestino Azuero, hermano
menor de Vicente, este derrotado en
1837 en la carrera por la presidencia
por el doctor Marquez Barreto.

Después del triunfo electoral
de Marquez sobre José Maria
Obando y Vicente Azuero (votos: 616,
536 y 164, respectivamente), y del de

13 Manuela Saenz de Thorne (1797-1856), patriota ecuatoriana, popularmente conocida como “Manuelita”,
compaiiera sentimental de Simon Bolivar. Nacida en Quito, contrajo matrimonio con el ingiés James de
Thome. Tras ia victoria de Pichincha (1822) y fa consolidacion de independencia de Ecuador, conocid
a Simon Bolivar, se enamoro de él y abandoné a su marido. Acompaiio a Bolivar a numerosas
campanias y le salvé la vida en el asalto que sufrieron en el palacio de San Carlos en Bogota (1828).
Esta accion le valié el sobrenombre de *Libertadora del Libertador”. Tras la muerte de Bolivar (1830)
fue desterrada a Jamaica y, mas tarde, a Perd. En el pequefio puerto peruano de Paita sobrevivio
vendiendo dulces y tabaco. Alli murio en 1856 durante una epidemia de difteria. Biblioteca de consulta

“Encarta”. 2004.

4 Manuela Saenz: Misiva al general O’Leary, del 10 de agosto de 1850. Tomado de “Cartas Sabias y
lucidas”. Coleccion de Oro. Orbe Editores, 2001, p. 72.
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su gobierno en la llamada guerra

de los Conventos o de los Supremos
(librada entre 1839 y 1842, contra los"

caudillos supérstites de la indepen-
dencia, no satisfechos en sus preten-
siones por el poder central), el mo-
mento politico se caracteriza no solo
por la adhesién de los ministeriales
(o protoconservadores) al gobierno
de Marquez, sino que dej6 como re-
sultado la Constitucién Politica de
1843, caracterizada como represiva,
centralista y defensora de los ideales
de la tradicion de la Iglesia.

Por lo anterior, tiempo después,
aproximadamente para los afios 1847
a 1849, entre otras metas y exigencias,
lareforma de la Constitucion de 1843
es parte central del programa oficial
del liberalismo radical, empefiado en
cumplir con sus ideales, como efec-
tivamente lo materializd, primero en
la Constitucién de 1853, denomina-
da centro-federal, luego en 1858, con
la otra verdaderamente federal,
aprovechando los ocho estados crea-
dos previamente mediante el “acto
lejislativo” del 15 de junio de 1957, y,
finalmente, ya con nueve estados
federados, de manera radical, el 8 de
mayo de 1863, con la Constitucién de
Rionegro, en la que el pais toma de-
finitivamente la forma de Federaci6n,
que rigi6 hasta 1886. Con esta tltima
Carta, que Victor Hugo llamé “Cons-
titucién para angeles”, cada Estado
reafirmé su soberanfa y su poder
constituyente para expedir su pro-
pia carta de navegacién, como efec-
tivamente ‘ocurri6é en cada uno de
ellos, incluido, naturalmente, el
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Estado soberano de Boyac4, cuya

. Constitucién fue aprobada en Tunja
“el 24 de agosto de 1863.

Otro momento en el proceso de for-
macién de los partidos politicos es el
surgido de los agrupamientos politi-
cos del siglo xix. Fue precisamente la
llamada revolucion liberal de media-
dos de siglo, en la que se inicia una
cierta delimitacion ideol6gica, mas
profunda, entre los partidos, con el
surgimiento de controversias intelec-
tuales que se cristalizan en Ia redac-
cién de programas o plataformas
politicas, liberales y conservadoras.
Ademas, por primera vez en nuestra
historia se produce una intensa mo-
vilizacién popular que aprovecha las
tensiones sociales existentes en bene-
ficio del partido liberal. En este mo-
mento es valido hacer hincapié en la
relacién directa que toman las na-
cientes ideologias partidistas con re-
ferencia al rol del Estado frente a la
economia, pues incluso en el interior
del propio Partido Liberal surgieron
dos ‘corrientes: los goélgotas o
librecambistas y los draconianos o
defensores del proteccionismo eco-
némico; liberales ortodoxos y
heterodoxos, respectivamente. Pero
ambas corrientes siempre sobrepo-
niendo el &nimo de beneficio indivi-
dual sobre el colectivo, para lo cual
la direccion del Estado era la mas efi-
caz herramienta para cada bando.
Ademés, también a mediados de si-
glo, algo mas depuradas, se debatian
las ideas que se habian venido fra-
guando referentes al federalismo y al
centralismo, como forma politica de
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reparto del poder politico en el terri-
torio nacional. Centralismo o
federalismo seguia siendo parte de la
disyuntiva partidista.

Elsiguiente momento de las coalicio-
nes o redes de relaciones politicas se
inicia precisamente con la conven-
cién de Rionegro, cuando los libera-
les radicales en nombre del civilismo
se oponen a las tendencias dictato-
riales del general Mosquera. Esta
oposicién se manifest6 en la marca-
da tendencia del debilitamiento del
ejecutivo nacional, que quedaba des-
provisto de poder para intervenir en
los conflictos internos de los estados
federados, lo que equivalia a estar
incapacitado para mantener el orden
publico en la Nacién. Significando
que el asunto fuerte, para este mo-
mento, en la formacién de los parti-
dos politicos sigui6 siendo claramen-
te la confrontacion entre el poder
central y los poderes regionales, de
las provincias, en este caso de los
nueve estados federados. No obstan-
te, tras de esos poderes estatales se
esconde un inusitado interés por el
papel, frugal en este caso, que ha de
jugar la organizacién estatal en la
economia, marcado por los gélgotas
y los draconianos, dentro de las hues-
tes liberales.

Para el sefior Gonzalez?, el quinto y
altimo momento de configuracién
de los partidos politicos tradiciona-
les en Colombia se concreta con las

5 GONZALEZ. Op. Cit. p. 48.

coaliciones formadas en el interior de
los grupos partidistas que dieron
como resultado la Constitucién Poli-
tica de 1886. Principalmente con su
caracter emingntemente centralista y
de ligazon estrecha del Estado con la
Iglesia catdlica, concretada a través
del Concordato de 1887, que le otor-
g6 a esta el control de la instruccién
publica en todo el territorio nacio-
nal. Otorgamiento que se da con base
en la propia Carta Politica, que en su
articulo 41 (original) fue explicita al
estipular que “La educacién publica
sera organizada y dirigida en concor-
dancia con la Religion Catélica”.

Igualmente, el articulo 53 (original)
estipul6 que, “La Iglesia Catélica po-
dré libremente en Colombia adminis-
trar sus asuntos interiores y ejercer
actos de autoridad espiritual y de
jurisdiccion eclesidstica, sin necesi-
dad de autorizacién del Poder civil;
y como persona juridica representa-
da en cada Didcesis por el respecti-
vo legitimo prelado, podra ejercer
actos civiles, por derecho propio que
la presente Constitucién le recono-
ce”. Lo que significa que, ademas del
criterio “ideolégico” dominante hasta
entonces, relacionado con el reparto
territorial del poder, que escindia los
bandos entre federalistas y centralis-
tas, y del embrionario papel del Es-
tado en la economia, un aditamento
sustancial en la conformacién de las
corrientes partidistas, ya a finales del
siglo xix, fue definitivamente el rol de




Derecho y Realidad

114

la Iglesia catdlica en relacién con el

Estado. Evento que también cambi6

radicalmente el rumbo de la reptbli-
cay de la democracia, consolidando-
se el unanimismo politico, mediante
el cual con la ‘eleccién” de una sola
persona, normalmente influenciada
por la jerarquia catdlica y ayudada
por el ejército nacional y por la bu-
rocracia estatal, se determinaba todo
el mapa politico de la Nacién, asi
hasta bien entrado el siglo xx, pues
no habia elecciéon popular de gober-
nadores ni alcaldes.

En este tiempo (de 1886), ademas, se
golped la educacion superior, por eso
es conocido también en la historia de
Colombia como el de la primera
contrarreforma y del retroceso en la
educacion. Refiriéndose a la Univer-
sidad Nacional, que habia sido fun-
dada en 1867, en el gobierno del ge-
neral Santos Acosta, el profesor
Eduardo Suesciin manifiesta:

De nuevo la Universidad —con esos
ilustres seudo humanistas a la cabe-
za-,emprende su regresoala Edad
Media. Las incipientes citedras de
clencias sociales y de derecho pt-
blico son reemplazadas por las de
canénico, derecho romano y raices
latinas. La Universidad torna a su

clausura, previa expulsion del pro-
" fesoradoradical, muchos de los cua-
les fueron al destierro. La
contrarreforma se habfa hecho bajo
la presion irresistible de las podero-
sas fuerzas reaccionarias triunfan-
tes; la juventud que no queria un
Seminario quedo6 fuera de ella; los
profesores, sin catedra, la Reptibli-
ca, sin su Universidad. La
gramatocracia habia triunfado”".

En tales circunstancias surgen las
universidades privadas, como el
Externado, fundado en 1886 por el
joven -radical Nicolas Pinzén

‘Warlosten?, y la Libre, surgida en

1922, de la convencién liberal de
Ibagué, propuesta por el también ra-
dical general Benjamin Herrera Cor-
tés'®; rescatdndose asi el concepto de
escuelas republicanas, acogiendo a
los jovenes estudiantes y profesores
progresistas, que no querian regre-
sar a la escolastica, pues la universi-
dad publica de la Nacion, tristemen-
te, se convierte en la escuela del Par-
tido Conservador.

En conclusién, durante todo el pro-
ceso de formacion de las corrientes
partidistas en Colombia (desde las
primeras tensiones burocraticas en-
tre los partidarios de Bolivar y los

Eduardo Suescin Monroy: Universidad - Proceso historico y juridico. Bogota: Grijalbo, 1994, p. 59.
Con la fundacion del Externado muy pronto se hizo sentir el malestar del gobierno y entre 1895y 1918

estuvo cerrado por persecucion politica y militar (E/ Espectador, semana del 19 al 25 de febrero de

20086, p. 7F).

&

E! general Herrera, después de la amarga experiencia de las guerras por é| vividas como protagonista

de primer orden, para la defensa de los ideales liberales, manifesto: “Iremos, no al campamento, sino
a las universidades, a la prensa, a la ribuna, que seran nuestra artilleria”. Posteriormente, siempre se
refirié a la Universidad Libre como que “Ella es mi mejor obra” (Molina, Gerardo: Las ideas liberales

en Colombia. Tomo'll. Tercer Mundo Editores. Novena edicion. Bogota. 1990. ps. 79 y 81.

Proceso de formaci6n de los partidos politicos en Colombia

partidarios de Santander y desde la
primera dicotomia centralismo-
federalismo), salvo la esporadica apa-
ricién de Carbonell en los barrios
populares de Santa Fe, no fue pro-
piamente el pueblo el encargado de
su proceso, si la oligarquia criolla,
para su propio beneficio, para man-
tener los privilegios que de suyo ya
gozaba como parte del gobierno co-
lonial espafiol. Remontandose al ini-
cio de la primera Republica, antes de
iniciarse el alinderamiento ideol6gi-
co bipartidista conocido a la sazén,
dice el historiador Indalecio Liévano
Aguirre, citado por Gerardo Molina,
que el patriciado criollo y las autori-
dades virreinales habian pactado, fa-
cilitando al primero la realizaciéon de
sus viejos suefos de ser parte del go-
bierno, mientras que en los estratos
bajos cuajé la corriente renovadora
partidaria de la ruptura con Espana®,
en la que, como se apuntd, Carbonell
juega papel decisivo, salvando para
la historia el movimiento contestata-
rio de barriada.

No obstante, una vez consolidada la
independencia, la formacién parti-
dista se reputa a la oligarquia criolla,
para la conservacién de sus intere-
ses de clase, olvidandose en la prac-
tica del bienestar del pequeno ciuda-
dano, como lo sostiene el maestro
Gerardo Molina, en referencia al his-
toriador Jaime Jaramillo Uribe, sobre

—115

el que también seguramente se basd
el ‘conspicuo’ liberal Carlos Lozano
y Lozano, en su ensayo “El Golpe de
Cuartel del 17 de abril de 1854”7, don-
de sostiene que:

Ahora bien: es preciso reconocer
que hasta 1848 los estadistas y jefes
de partido no habian contemplado
de cerca el problema de las masas ni
el problema de la miseria, en una
palabra, el problema de las capas
sociales desvalidas. Se habia libera-
do un pueblo, pero no se habia pen-
sado en que hay coyundas tan gra-
ves 0 mas graves que las de la tirania
politica. El bienestar del ciudadano
pequeno abandonado no hizo par-
te de las meditaciones delos funda-
dores de la patria. Los grandes hom-
bres, cargados de merecimientos,
tendian a reemplazar el patriciado
espafiol en el disfrute de sus privi-
legios; las familias ilustres comen-
zaban a formar dinastias, y los cam-
pesinos y obreros continuaban
como en la edad colonial, al mar-
gen de la vida de la Repiiblica, lle-
nos de derechos politicos teéricos,
que no sabian ni podian ejercitar®.

Con el proceso precedente quedaron
instituidos los partidos tradicionales,
que han gobernado, con diferentes
coaliciones y matices, pero sin inte-
rrupcién, por casi doscientos afios;
empero hoy su cuestionamiento es
serio y de fondo: identidad conjunta
con la ideologia liberal-burguesa;

' Indalecio Liévano Aguirre. En Molina, Gerardo: La formacion del Estado en Colombia. Bogota: Publi-
caciones Universidad Externado de Colombia, 1994, p. 28.
20 Carlos Lozano y Lozano, citado por Molina: op. cit., p. 75.




"

116

aferradamente centralistas, tanto en lo

politico como en lo administrativo;
antidemocraticos en su interior;

policlasistas;  defensores: del
eficientismo estatal con sacrificio de la

g
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clientelistas y burocratizados;
corruptos.-Nada queda de la mentali-
dad de aquellos auténticos radicales
decimonénicos, apdstoles de la demo-
cracia y de laigualdad, y decididamen-

solidaridad social y la equidad; te distanciadoes de la fe catdlica.

Bibliograffa
BushNELL, David: El régimen de Santander en Colombia. Bogota: Tercer Mundo; 1966.

Caro, Miguel Antonio: La oda a la estatua del Libertador. Bogota: Instituto Caro y Cuervo;
1984.

EL EspEcTADOR: del 19 al 25 de febrero de 2006. -
GonzALEz GONZALEZ, Fernan: Para leer la politica. Tomo 1. Bogota: Cinep; 1997.

HerNANDEZ BECERRA, Augusto: Desarrollo institucional colombiano. Bogota: Escuela Supe-
rior de Administracion Piiblica, 1984.

InstrruTo CoLomsiano DE CULTURA: Antologia politica. Tomo 1. Bogotd; 1982.

LianoIsaza, Rodrigo: Los Draconianos. Origen populur del liberalismo colombiano, Bogota:
Planeta; 2005.

Mouma, Gerardo: Las ideas liberales en Colombia. Tomo II. Bogota: Tercer Mundo; 1975.
: La formacién del Estado en Colombia. Bogotéa: Universidad Externando; 1994.
Parpo Ruepa, Rafael: La historia de las guerras. Bogoté: Vergara; 2004.

Quiroz OTERO, Ciro Alfonso: La Universidad Nacional de Colombia en sus pasillos. Bogota:
UN, Facultad de Derecho; 2002.

SAENZ, Manuela: “Misiva al general O'leary”. En: Cartas sabias y licidas. Coleccién Oro,
Orbe Editores; 2001.

SAMPER, José Marfa: Derecho Pitblico Interno de Colombia. Tomos 1y 11 Bogota: Biblioteca
Popular de Cultura Colombiana; 1951.

SurscUN Monroy, Eduardo: Universidad - Proceso sttarzco y Juridico. Bogota: Grijalbo;
1994

Derecho y Realidad

Nim.D o [semestre de 200D

Facul‘cad Ae Derecho y Ciencias Sociales, UPTC
ISSN: 1692-3056

Democracia y universidad:

unidn indisoluble

Democracy and University:

An Unbreakable Union

Luis Bernardo Diaz Gamboa*

R esumen

El articulo realiza un analisis jurisprudencial frente a la autonomia
universitaria en materia de participacién en los procesos
eleccionarios internos. Concluye que ha existido un bascular en-
tre la visién garantista de la participacion como derecho funda-
mental y una visién recortada o restringida de esta, que hace que
quienes pierdan las elecciones sean designados rectores de las
universidades, lo cual es un contrasentido. .
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Abstract ]
A juridical analysis on the university autonomy, around the in-
ternal election participation’s processes. The conclusion is that
there have existed a movement between the guaranty vision as a
fundamental right and a restricted and a short vision of it, which
make feasible that those who lose one election, to be asigned as
university’s rectors, which is a nonsense.

Key words: University autonomy, Democracy, Participation right,
University’s elections, University.
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Introduccion

El Consejo Superior Universitario de
la UPTC present6 a la comunidad el
Estatuto General de la Universidad.
En su introduccién, el rector de la
institucién = reconoce  haber
desestimado numerosas propuestas
de la comunidad universitaria por
contener aspectos “que no retinen
consensos para disefiar una politica
universitaria” o “reflejar una visién
particular sobre la problematica ac-
tual que vive la universidad en alguno
de sus sectores institucionales”.

Lo cierto es que la ética dialdgica, la
que debe imperar en la Universidad,
la que reconoce la alteridad y al otro
como interlocutor vélido, permite
escuchar y tener en cuenta “otras
visiones”, aun si constituyen
disensos frente al statu quo.
Desestimarlas de entrada indica un
grave sesgo ideoldgico, cuestionable
desde todo punto de vista. Quiza por
ello la UPTC vivié momentos fuertes
de agitacién durante varias semanas,
que obligaron al Consejo Superior a
crear una Comisién de “sugerencias”
para una eventual reforma del
estatuto, que no recoge las
aspiraciones del colectivo académico.

En este articulo se pretende ofrecer
un panorama sobre la democracia en
la Universidad, desde la 6ptica de la
democracia participativa, deliberante
y decisoria.

Autonomia y participacion

Eltema de la autonomia universitaria
esta ligado estrechamente al ejercicio
de la democtacia como derecho
colectivo y subjetivo, a la vez. En tal
sentido, los conflictos méas severos
ocurridos en los tltimos 15 afios en
las universidades publicas obedecen
a problemas de legitimidad en la
representacién, muy a la par con la
afectacién presupuestal de ellas,
como lo demostré la comunidad
universitaria de la UPTC
recientemente.en dos concurridas
manifestaciones en el marco del paro
universitario.

La discusion se centra sobre la forma
como deben ser elegidos los
directivos de los entes, desde el rec-
tor mismo. Al respecto, la Ley 30 de
1992 “amarrd” la designacion del rec-
tor al Consejo Superior Universitario.
Sin embargo, hay que manifestar que
tan estrecho marco, donde cinco
personajes —por muy ilustres que
sean— definen la suerte de miles de
integrantes de la comunidad, no
resulta armoénico con la propia
Constitucion Politica, que habla de
democracia participativa, como un
criterio orientador y definidor de lo
que ello implica.

Como consecuencia de las
limitaciones de la Ley 30/92, creada
para defender intereses de caracter
politico regresivos, las grandes
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movilizaciones de las comunidades
universitarias han desarrollado

consultas, pretenden —sin salirse del
marco- explorar la opinién de las
bases sobre temas tan candentes
como la misma eleccion del rector. El
tema ha llegado a instancias
judiciales y, a decir verdad, la Corte
Constitucional ha dado bandazos
que vale la pena estudiar.

Primera época: fundamen-
talidad del derecho a la
participacion

La Corte Constitucional se ha
referido en dos célebres sentencias al
caso de la fundamentalidad del
derecho a la participacion de la
comunidad universitaria en el
nombramiento de sus directivos
universitarios. Si' revisamos la
sentencia T-525 de 18 de mayo de
2001, se tutela el derecho a la
participacién a los estudiantes de la
Escuela de Derecho de la UIS, que
habian elegido a un director de
Escuela por amplisima mayoria,
derecho que les fue desconocido por
el rector de la institucién. En dicha
providencia —-asi como en la T-587 de
7 de junio de 2001 se exige tener en
cuenta la opinién obtenida en forma
democrética por la comunidad
universitaria y se sefiala que, si de tal
opinién deben apartarse, se deben
suministrar las explicaciones
correspondientes en el momento de
la decisién, coetdneamente y no
después. El ponente fue el Dr. Alfredo
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socialdemocrata.
esquemas juridicos que, como las ' :

Por otra parte, el Decreto 3057 de 1997
reza: “Art. 1: ... Los programas
académicos de pregrado y postgrado
en educacién han de contribuir
especialmente al fortalecimiento de
los procesos de desarrollo educativo,
social, econémico, politico, cultural
y ético que requiere el pais y a hacer
efectivos los principios de la
educacién y los valores de la
democracia participativa definidos
por la Constitucién Politica de Co-
lombia, en el contexto de un Estado
Social de Derecho”.

El art. 132 de la Ley 30 de 1992
estipula: “En todas las instituciones
de educacién superior [...] se
promoveran practicas democraticas
para el aprendizaje de los principios
y valores de la participacién
ciudadana”.

Consideraciones de la Corte

Transcribo los elementos centrales de
las sentencias T-525 y T-587 de la
Corte Constitucional, que afianzan el
desarrollo de la “primera Corte”,
mucho mds avanzada y cefiida a los
canones de la Lex Legum.

El derecho fundamental de
participacién democrética que se
plantea en el caso bajo estudio,
encuentra su base constifucional en
los articulos 1y 2 de la Carta, que
define al pais como un Estado So-
cial de Derecho, democrético,

Democracia y universidad: union indisoluble

participativo y pluralista (art. 1), y
en el que consagra que uno de los
fines esenciales del Estado es
facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan (art.
2), asuntos que se desarrollan en el
art. 40.de la Constitucién, asi:
“Articulo 40. Todo ciudadano tiene
derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control
del poder politico.- Para hacer
efectivo este derecho puede: 1.
Elegir y ser elegido”, que est4
consagrado, a su vez, como derecho
fundamental. Enlo que atafie al caso
de los establecimientos educativos
universitarios, los articulos 68 y 69
de la Constitucién consagran la
autonomia universitaria y la
participacién de la comunidad.
Dicen enlo pertinente estas normas:
“Art. 68. La comunidad educativa
participard en la direccién de las
instituciones de educacién”. “Art.
69. Se garantiza la autonomia
universitaria. Las universidades
podrén darse sus directivas y regirse
por sus propios estatutos, de
acuerdoconlaley..”.

...No ocurre lo mismo (participacién
estudiantil) para la designacién de
Directores de Escuelade la UIS, en
donde la participacién democratica
se reduce a uno sélo de los
estamentos, al de los profesores de
planta, ...

Hecha entonces la distincién sobre
la clase de eleccién de que trata esta
tutela, surge, nuevamente el
interrogante sobre el grado de
discrecionalidad de los profesores
al elegir el Director de Escuela, pues,
la eleccién se dio en dos escenarios:
uno en una consulta producto de

un acuerdo académico de
preferencia electoral, llevado a cabo
el dia 23 de.octubre de 2000, en el
que participaron estudiantes y otros
integrantes de la comunidad
universitaria, y, otro, de eleccién
estatutaria, llevado a cabo el dia 25
del mismo mes y afio, y entre
quienes, estatutariamente, les
corresponde elegir al Director de la
Escuela. En la primera, participaron
aproximadarmente 340 estudiantes,
cuyos resultados fueron en 54,80%
de la votacién favorable al nombre
del profesor Diaz. En la segunda,
segun los documentos, los
profesores con derecho a elegir, el
dia 25 de octubre de 2000, fueron 10,
pues el resultado de la votacién
secreta fue la siguiente: 7, a favor del
profesor Pardo, y 3 a favor del
profesor Diaz.

Se esperaba que los resultados de
uno y otro escenario hubieran
terminado en forma arménica, pero,
no fueas. Y, paralo que interesa en
cuanto a la procedencia de esta
accién de tutela, hay que decir que
de ello es responsable toda la
comunidad universitaria, tanto las
directivas de la Universidad, como
los profesores electores y los
estudiantes,

En efecto. En cuantoa los profesores,
obra en el expediente que en
asambleas y foros se decidi6 que se
realizarfa la consulta mencionada,
y los aspirantes al cargo de Director
se someterian a unas reglas fijadas
publicamente y aceptadas por ellos.
Se puede afirmar que los profesores
(incluidos aquellos a los que
estatutariamente corresponde la
eleccién del Director), participaron
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en el proceso, bien fuera
impulsandolo o no haciendo,

publicas al mismo, o, sefialando que,
en forma independiente alo que se
decidiera en la consulta de
preferencia, ellos no se despojaban
de su derecho discrecional de elegir -
a quien a bien consideraran, tal
como lo dispone el art. 54 del
Estatuto. Ni tampoco suministraron
explicaciones sobre la decisién
adoptada, en la que se separaban
diametralmente de la consulta
interna convenida previamente por
profesores y estudiantes, por no
considerar vinculante su resultado.

Luego llama la atencién la Corte a los
profesores que incumplieron el pacto
académico-electoral, con grave
desmedro de su credibilidad, con la
aquiescencia de las directivas
universitarias.

La Sala piensa que no obstante los
errores en que incurrieron todos los
que de una u otra. manera
participaron activa o pasivamente
en el proceso de eleccién de Direc-
tor de la Escuela, esta accién de tu-
tela es procedente porque los
profesores adquirieron una
obligacién con su participacién u
omisién, con la comunidad
universitaria de nombrar a quien
habia obtenido un voto de
preferencia claramente mayoritario,
del54,80% delos participantes, y que
si se apartaban de tal resultado,
como lo hicieron, estaban obligados
a motivar su actuacién. Al no
hacerlo, la eleccién estatutaria dejé
de ser un acto discrecional y se
transformd en un acto arbitrario, con

oportunamente, las objeciones | "/
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grave desmedro del derecho funda-

- mental,de participacién de los

‘estudiantes actores de esta accionde

tutela, pues no se tuvo en cuenta su
participacién en las decisiones que
los afectan a todos, principio
consagrado en la Constitucion, arts,
1,2y40.;

...La vulneracién se dio respecto de los
derechos fundamentales de los
estudiantes, en cuanto a que la eleccion
de los profesores, en forma abierta,
desconoci6 el resultado de la consulta
de preferencia y se ampararon-en el
contenido del art. 54 del Estatuto, para
hacer legitima su decision, siendo que
estaban obligados a suministrar las
razones correspondientes.

Por ser este el punto en donde se presentd
la vulneracién de los derechos
fundamentales de dos de los actores y de
los otros estudiantes que asi lo han
manifestado en esta accion de tutela, es
donde el juez constitucional puede, en
forma limitada por la autonomia
universitaria, intervenir para la
proteccién’ de los  derechos
fundamentales, si no se estd frentea un
hecho superado.

Sobre este #iltimo aspecto, obra en el
expediente que cuando los profesores
eligieron al profesor Pardo, y este
nombramiento suscité el gran
descontento entre la comunidad
universitaria, para remediar
provisionalmente el problema, el rec-
tor nombrd en interinidad a un Direc-
tor de Escuela de Derecho encargado.
En la declaracién rendida ante el juez
de tutela, el rector mariifesté que el
nombramiento del nuevo Director se
haria en el primer trimestre de 2001. Es

decir, para la Corte no hay certeza )
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respecto de si el hecho estd superado, o
si, a pesar de ya haberse producido un
nuevo nombramiento, en este proceso
se respet6 el resultado de la consulta de
preferencia, 0 si se motivé el acto, para
apartarse del mismo, pues, si se ignoré
nuevamente la opinion de la consulta,
se estaria frente a un aparente hecho
superado, ya que la accion u omisién
continuaria produciendo efectos.

En tales circunstancias, respetando las
Orbitas propias de la autonomia
universitaria y de la competencia del
juez de tutela, la Sala ordenard que en
la eleccion y nombramiento del Direc-
tor de la Escuela de Derechoy Ciencia
Politica si no se ha hecho en la forma
indicada en esta providencia, es decir,
que satisfaga el derecho de
participacion de la comunidad
universitaria, las directivas, el Rector
y los profesores, se comprometan en que
al abrir los espacios de participacion en
la designacion de tal Director, las
decisiones que se adopten por parte de
quienes estatutarigmente tienen la
competencia de hacerlo (los profesores
electores y el profesor nominador),
segiin el art. 54 del Estatuto de la
Universidad, tengan en cuenta la
opinién obtenida en forma
democritica por la comunidad
universitaria , y que, si de tal opinion
deben apartarse, expliquen las razones
correspondientes, pues, el simple
argumento de que el Estatuto asi lo di-
spone, convierte la decisién en
arbitraria o caprichosa, ajena alo que
es el estado de Derecho.

...Respecto de que el juez de tutela
ordene a las directivas que no.tomen
represalias contra los alumnos y
profesores que apoyaron la consulta, no
hay lugar a una orden en este sentido,

puies no obra en el expediente prueba de
que se esté dando tal situacién,
situacién que si violaria la libertad de
expresion de quienes integran la
comunidad universitaria.

.

RESUELVE:

Primero: Revocar la sentencia del
Juzgado Segundo de Menores de
Bucaramanga, de 22 de diciembre de
2000, en la accion de tutela presentada
por Cristian Alejandro Benitez Nieto
contra la UIS. Revocar la sentencia del
Juzgado Noveno Penal el Circuito de
Bucaramanga, de 24 de enero de 2001,
en la accién de tutela presentada por
Miguel Zequeda contra la UIS.

Para tal efecto, dentro de las cuarentay
ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, el Rector
de la Universidad, si no se ha producido
el nombramiento de Director de la
Escuela de Derecho y Ciencia Politica,
en la forma indicada en la parte motiva
de esta sentencia, se comprometerd,
acompanado de las Directivas de la
Universidad y de los profesores
responsables de la designacion, a que
las decisiones que se adopten por parte
de quienes estatutariamente tienen la
competencia para hacer la eleccion de
Director, segiin el art. 54 del Estatuto
de la Universidad, tengan en cuentala
opinién obtenida en forma democritica
por la comunidad universitaria, y que
si de tal op‘inién deben apartarse,
suministren las explicaciones
correspondientes ante la misma
comunidad (subrayados mios).

También podriamos citar otras
sentencias de la Corte Constitucional
que pueden avalar el fallo tutelante.
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Sentencia C-299/94: “La-autonomia
quiso resaltar una caracteristica
propia de las democracias modernas
que se traduce en el axioma de que
los estudios superiores no pueden
estar sometidos a ninguna forma de
direccion, orientacién, interferencia
o confesionalismo por el Gobierno”.

Sentencia T 515/95: El limite de la
autonomia universitaria lo establece
el contenido constitucional que
garantiza su proteccion, pero sin
desmedro de los derechos
igualmente protégidos por la
normatividad constitucional... Su
naturaleza es compleja por cuanto
implica la cohabitacién de derechos
pero no la violacién al niicleo esencial
de los Derechos Fundamentales”.

Sent. T-237/95: “La autonomia
universitaria dentro de un sentido
general, se admite de acuerdo a
determinados parametros que la
Constitucién establece, constitu-
yéndose, entonces, en una verdadera
relacién derecho-deber, lo cual
implica una ambivalente recipro-
cidad por cuanto su reconocimiento
y su limitacién estan en la misma
Constitucién. Serfa incomprensible
que con la disculpa de la autonomia
se vulnere la normatividad
constitucional, toda vez que ésta es
portadora de unos principios que
bajo ningtn aspecto pueden ser
desplazados”.

Sent. T-574/93: “La autonomia
universitaria es ante todo un derecho
limitado y complejo [...] Complejo
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porque involucra otros derechos de
.-1as personas, tales como la educacién,

la’ libertad de catedra,

participacién, que deben ser tenidos
en cuenta y respetados en el
desarrollo de las actividades

universitarias”.
Sent. T-180/96:

El ejercicio de la ' potestad
discrecional que surge del 4mbito
de libertad que la Constitucion les
reconoce a las universidades no es
ilimitado. Por el contrario, Gnica-
mente las actuaciones legitimas de
los centros de educacién superior
se encuentran amparados por la
proteccién constitucional. El
respeto de la dignidad humana
como fundamento esencial del
Estado, la obligacién de asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo en el cual se

* garantice la efectividad de los
principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién, la
primacia ‘de los -derechos
inalienables de la persona, el deber
del Estado de promover las
condiciones para que la igualdad
seareal y efectiva, se convierten en
barreras que limitan el ejercicio de
la autonomia de quienes
legitimamente ejercitan poderes o
potestades derivadas, tuteladas o
toleradas por el ordenamiento
constitucional.

No puede predicarse la inmunidad
judicial de los actos de las
universidades que sean susceptibles
de wvulnerar los derechos
fundamentales de sus estudiantes.
El control judicial de los actos

ilegitimos de los centros docentes,
surge con claridad de los mandatos
constitucionales que proyectan la
eficacia del principio de la
interdiccién de la arbitrariedad sobre
quienes, como las universidades,
ostentan posiciones de dominacién
social y por tanto son agentes
hipotéticamente prodlives a vulnerar
los derechos quelas Carta reconoce a
las personas.

Resulta ilegitima la decisién que
afecte un derecho fundamental y
que no se encuentre amparada por
una justificacién. objetiva y
razonable, que no persiga una
finalidad constitucional reconocida
o que sacrifique en forma excesiva o
innecesaria los derechos tutelados
por el ordenamiento constitucional.

Ladisposicién interna que tengala
virtualidad de afectar derechos y
libertades constitucionalmente
reconocidos, debe someterse a un
juicio de constitucionalidad a fin de
garantizar que su aplicacién se
encuentre amparada por una
justificacién objetiva razonable, y
que persiga un fin constitucional-
mente legitimo que, a su vez, nosea
capaz de generar una limitacién
desproporcionada de los derechos
y libertades de los educandos
respecto del objetivo que pretende
conseguit.

Sent. C-220/97: “La Universidad, cuyo
fundamento es el perfeccio-namiento
de la vida y cuyo objetivo es contribuir
a la formacién de individuos que
reivindiquen y promuevan ese
fundamento a través del dominio de
‘unsaber’y dela capacidad de generar

conocimiento, reclamando su
condicién de fines en si mismos y no
de meros instrumentos, es la
Universidad que requiere, para ‘ser’,
del reconocimiento efectivo de su
autonomia...”.

Sent. T-235 de 1998:

Cuando los integrantes de una
comunidad educativa o de otra
indole cualquiera se inmiscuyen en
un proceso tendiente a elegir las
personas que van a dirigir los
destinos de lacomunidad, sin duda
ejercen el derecho de participacién
enla conformacién, ejercicio y con-
trol del poder politico, pues sise ha
sostenido que éste es desarrollo del
principio de participacién a que se
refieren el Preambulo y los articulos
1y 2 constitucionales, resulta que se
ejerce cuando se tiene injerencia en
las decisiones que interesan al
conglomerado, en este caso,
universitario.

El ejercicio dela autonomia implica
para las universidades el
cumplimiento de su misi6n a través
de acciones en las que subyazca una
ética que Weber denominaria “ética
de la responsabilidad”, 1o que
significa que esa autonomia
encuentre legitimacién y respaldo
no sélo en sus propios actores, sino
en la sociedad en la que la
Universidad materializa sus
objetivos, en el estado que la provee
de recursos y en la sociedad civil
que espera fortalecerse a través de
ella; se trata de que quienes
conforman la universidad
trasciendan su propia e individual
conviccién de que lo que hacen es
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lo pertinente, lo conveniente; lo
razonable, sometiéndolo a

consideracién no sélo de sus pares,. .

sino de esos otros actores ‘de la
sociedad, que evaluarén si la
autonomia ejercida por sus
universidades prevé, como le

corresponde, incluso lo no~

previsible, teniendo en cuenta las
consecuencias e impacto de sus
acciones en la sociedad, e
identificando en el individuo que
educa no a un mero instrumento
parasus propios objetivos, sinoaun
universo individual, Gnico y
diferenciable. La universidad surge
como una organizacién marginal.
Esa universidad para “ser”, tiene
que ser auténoma, pues cualquier
obstruccién a esa condicién la
desvirta. Esa autonomia tiene como
objetivo principal protegerlas dela
interferencia del poder politico cen-
tral, al igual que ocurre con el
organismo estatal que cre6 para el
manejo de la television, no obstante
eso no implica, comolo hadichola
Corte, que sean ajenas e
independientes del mismo Estado.

Sentencia T-459 de 1997:

Eljuicio del juez constitucional en
relacién con las relaciones internas
debe inscribirse dentro de los
propdsitos que el art. 67 dela Carta
Politica otorga a la educacién, es
decir, la formacién de los
colombianos “en el respeto a los
derechos humanos, alapazyala
democracia...”.

El juez constitucional no puede
atentar contra la flexibilidad y
autonomia en que deben
sustentarse los instrumentos

necesarios para el cumplimiento de

‘los fines- constitucionales de la
educacién. Sin embargpo, esté claro
que la utilizacién de los
instrumentos pedagégicos a
disposicién de los docentes y
autoridades escolares se encuentra
limitada por el respeto a los
derechos fundamentales de los
estudiantes.

Como podemos observar, se respira

en estas sentencias una defensa

irrestricta de la autonomia ligada a
la democracia auténticamente
participativa, llegando a deponer
‘situaciones a todas luces
inconstitucionales en procesos que
como en la UIS vulneraron
claramente la voluntad del colectivo.

También es ilustrativa la sentencia de
la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, de febrero 7 de 2002, en una
liza en la Universidad de Narifio:

DERECHO DE PARTICIPA-
CION - Concepto. Garantia den-
tro de la autonomia universitaria/
AUTONOMIA UNIVERSITA-
RIA -Concepto

Laautonomia universitaria debe ser
entendida como la garantia
constitucional que permite a las
universidades determinar libre-
mente, entre otros, cuéles deben ser
sus estatutos; definir su régimen
interno; estatuir los mecanismos
referentes ala eleccion, designacién
y periodos de sus directivos y
administradores. Por su parte, el
derecho a la participacion
encuentra su base constitucional en
elarticulo 1, que define al pafs como .
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un Estado social de derecho,
democrético, participativo y
pluralista y en el articulo 2 que
consagra que uno de los fines
esenciales del Estado es facilitar la
participacién de todos en las
decisiones que los afectan. Se
encuentraademds desarrollado en
el articulo 40 de la Constitucion, al
establecer que todo ciudadano tiene
derecho a participar enIa
conformacion, ejercicio y control
del poder politico. En Jo que atafie
al caso de los establecimientos
educativos universitarios, el articulo
68 de la Constitucién establece que
lacomunidad educativa participard
en la direccién de las instituciones
de educacién. Asi, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte, el
derecho a la participacién, en la
universidad, esta bien garantizado
cuando la comunidad universitaria
participa en la eleccién de sus
directivas entendiendo que forma
parte dela autonomia universitaria,
la reglamentacién de la manera en
que dicha participacién se debe
llevar a cabo. Lo dicho hasta el
momento resultarfa suficiente para
establecer que, como se dijo, hace
parte de la autonomia universitaria
la funcién de reglamentar la
participacién de la comunidad
universitariay que, laforma que ésta
adopte no debe preocupar al juez de
tutela. Sin embargo, considerala Sala
que, en cualquier caso, el ejercicio de
la autonomia universitaria debe
desarrollarse en el marco que le
otorga la Constitucién y la ley. Por
lo anterior, la reglamentacién que
realice el Consejo Superior de la
Universidad, en virtud de su
autonomia, no debe contrariar otros
derechos fundamentales o principios

constitucionales. Nota de Relatorfa:
Versentencia T-525 de 2001 dela Corte
Constitucional.

DERECHO A LA IGUALDAD -
Test de igualdad / TEST DE
IGUALDAD - Inexistencia de
violacion del derecho alaigualdad
/AUTONOMIA UNIVERSI-
TARIA

De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, el derecho a la
igualdad, consagrado en el articulo
13 de la Constitucién, “exige el
mismo trato para los entes y hechos
que se encuentran cobijados bajo
una misma hip6tesis y una distinta
regulacién respecto de los que
presentan caracteristicas desiguales,
bien por las condiciones en medio
de las cuales acttan, ya por las
circunstancias particulares que los
afectan”. Asf, loque busca el articulo
constitucional es la creacién de una
igualdad real y no meramente for-
mal. Para determinar si dos medidas
que brindan un trato diferente
garantizan la igualdad, es
conveniente aplicar el test de
igualdad en el que se debe verificar
la existencia de los siguientes
supuestos: —La existencia de un
objetivo perseguido a través del
establecimiento del trato desigual. —
Lavalidez de ese objetivoalaluz de
la Constitucién, —La razonabilidad
del trato desigual, es decir, la
relacién de proporcionalidad entre
ese trato y el fin perseguido. En lo
que respecta con el andlisis de la
proporcionalidad de la medida
adoptada, se deben satisfacer tres
requisitos adicionales, a saber: —Los
medios escogidos deben ser
adecuados para la consecucién del
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fin perseguido. -Los medios
empleados deben ser necesarios
para la consecucién de ese fin y, —

Los medios empleados deben”

guardar proporcién con los fines
perseguidos, esto es, que'el principio
satisfecho por el logro de este fin no
sacrifique principios constitucio-
nales més importantes. Siendo claro
que en las elecciones para elegir al
Rector de la Universidad de Narifio
se permite la participacién tanto de
los profesores como de los
estudiantes, resta establecer si la
manera como se reglamenté el
conteo de votos vulnera la igualdad
que debe primar entre los dos
estamentos  (profesores y
estudiantes) para lo cual se aplicara
el test de igualdad, mencionado
anteriormente, al caso concreto.
Inicialmente es necesario aclarar que
en el presente caso se debe teneren
cuenta que la comunidad
universitaria se integra con
diferentes estamentos y que, en este
sentido, el caso se debe analizar
considerando, por un lado, al
estamento profesoral y, por otro, el
estamento estudiantil, lo cual
excluye la consideracién individual
de cada uno de los miembros que
componen cada uno de dichos
estamentos. El primer elemento del
test supone la existencia de un
objetivo perseguido con el trato
desigual, lo que, en el caso bajo
estudio, se concreta en la necesidad
de que los votos de los profééores
tengan una influencia real en las
elecciones para Rector. Lo anterior
por cuanto su minorfa numérica
(700 profesores - 6000 estudiantes)
implicaria la inutilidad de su voto
si éste se concibiera en unaigualdad
entendida como una persona, un
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voto, vale decir, sin ponderacién
alguna. Ensegundo lugar, se exige

"+ lavalidez de este objetivoalaluz de

la Constitucién; requisito que
también se cumple en este caso, sise
tiene en cuenta que es la misma
Constitucién la que establece la
participaciéon de la comunidad
universitaria en las decisiones qué
los afectan, articulo 68, por lo que,
al dar una utilidad real al voto de
los profesores se estd cumpliendo el
mencionado mandato-constitu-
cional. Como tercer requisito, se
exige la proporcionalidad entre el
trato dado y el fin perseguido, por

. lo que se analizarn los requisitos

para determinar la proporcio-
nalidad. Para establecer la existencia
de la proporcionalidad de la

medida adoptada, se deben

satisfacer tres requisitos. En primer
lugar, se encuentra que los medios
escogidos, es decir, lamanera enla
que se reglamentd el conteo de votos,
son adecuados para conseguir el fin
perseguido, en cuanto permiten que
la opinién de los profesores
realmente tenga una incidencia en
los resultados de las votaciones. En
segundo lugar, es claro que los
medios son necesatrios, pues, de no
existir el voto ponderado, la opinién
de los profesores careceria de valor
real en los resultados de las
elecciones. En tercer lugar,
considera la Sala que los medios
empleados guardan proporcién con
los fines perseguidos, pues la
manera como se implement6 el
conteo de votos permite que, tanto
el estamento de los estudiantes
como el de los profesores, sin
importar el niimero de personas que
lo componen, tenga posibilidad real
de elegir como Rector a la persona

]
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que consideren més adecuada. En
conclusién, se puede afirmar que es
parte de la autonomia universitaria
reglamentar la forma en que
participa toda la comunidad para
elegir a sus directivas y que la
manera en que se reglamento el
conteo de votos en la Universidad
de Narifio no vulnera el derecho a
laigualdad (Nota de Relatoria: Ver
sentencias C-094/93 y C-022/96).

Segunda época: la vision
restrictiva

Con las sentencias proferidas en el
caso de la Universidad Nacional y de
la UPTC, la Corte entra a restringir
severamente la  democracia
participativa de las bases, alejandose

- del espiritu que tuvo en sus inicios.

Vamos a referirnos en concreto a la
sentencia T-024 de 2004 de 21 de
enero de 2004, por la cual revisé
varias tutelas de instancias inferiores
que habian desestimado los criterios
de violacién al derecho fundamen-
tal a la participacién de los
estamentos con ocasiéon del
nombramiento del actual rector de
la UPTC, quien en las consultas
obtuvo una votacién minoritaria
frente a los demas candidatos.

A este respecto la Corte ha
precisado los alcances y limites
de esta autonomial. Asi, en

PORTECN

M.P. Carlos Gaviria Diaz.

reiterada jurisprudencia ha
advertido que:

Las instituciones de educacién supe-
rior tanto pblicas como privadas son
titulares de autonomia constitucio-
nalmente reconocida (Articulo 69
C.P) en cuyo desarrollo ostentan
potestades en virtud de las cuales
pueden organizarse, estructural y
funcionalmente, autorregularse y
autocontrolarse, delimitando, como
lo ha reconocido la jurisprudencia
de esta Corte2, el ambito para el
desarrollo de sus actividades.

En Gltimo analisis, la autonomia
constitucional es capacidad de
autorregulacion filoséfica y de
autodeterminacién administrativa3
y por ello al amparo del texto
constitucional cada instituciéon
universitaria ha de contar con sus
propias reglas internas (estatutos),
y regirse conforme a ellas; designar
sus autoridades académicas y
administrativas; crear, organizar y
desarrollar sus programas
académicos, definir y organizar sus
labores formativas, académicas,
docentes, cientificas y culturales;
otorgar los titulos correspondientes,
seleccionar a sus profesores, admitir
a sus alumnos, adoptar sus
correspondientes regimenes y
establecer, arbitrar y aplicar sus
recursos para el cumplimiento de
su misién social y de su funcién
institucional®.

Ver al respecto, entre ofras, la Sentencia T-182/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Ver Sentencia T-515/99, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Ver Sentencia T-310 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Ver entre otras las Sentencias T- 492 de 1992, M.P José Gregorio Hernandez Galindo, C-589 de 1997,
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Laautonomia universitaria, como ha
enfatizado la Corporacién$, no es
absoluta, pues no sélo el legislador

puede configurar esta garantia,sino”

que la Constitucién y laley pueden
imponerle, vilidamente, restric-
ciones. Por consiguiente, “la
autonomia universitaria no es
soberania educativa, pues si bien
otorga un margen amplio de
discrecionalidad ala institucién su-
perior, leimpidela arbitrariedad”.

La autonomia reconocida por la Carta
no otorga a las universidades el cardcter
de érgano superior del, Estado, ni les
concede un dmbito ilimitado de
competencias pues cualquier entidad
publica o privada por el simple hecho de
pertenecer a un Estado de derecho, se
encuentra sujeta al ordenamiento
Juridico que lo rige, es decir, tanto al
conjunto de valores, principios,
derechos y deberes constitucionales,
como a las prescripciones contenidas en
la leys.

En este punto hay también que
reiterar las puntualizaciones
jurisprudenciales conforme a las
cuales, en un Estado social y
democrético de derecho, la
legitimidad del ejercicio de las
potestades y facultades constitucio-
nalmente reconocidas ~incluyendo
aquellas que se derivan de la
autonomfa universitaria- se funda
enelrespetoalos valores, principios
y derechos que integran el
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ordenamiento juridico, y se
|- garantizaotorgandoalas personas
los recursos necesarios para que los
actos susceptibles de transgredirlos
puedan ser fiscalizados por
autoridades pertinentes en
desarrollo de la inspeccién y
vigilancia que consagra el Articulo
189, numeral 21, de la Constitucion?:

En fin, no puede predicarse como
garantia consagrada en el Articulo
69 de la Carta, lainmunidad de los
actos de las Universidades que sean
susceptibles de vulnerar. el
ordenamiento juridico vigente; los
altos fines sociales que persigue la
autonomia universitaria no pueden
servir de excusa a los centros
docentes para que, prevalidos de esa
garantia institucional, vulneren el
ordenamiento juridico8. )

Reconocida, pues, la posibilidad para
los entes universitarios auténomos
(art. 57 de laley-30 de 1992) de regirse
por sus propias normas, dentro de
los marcos constitucionales y legales,
corolario obligado es el respeto de
dichas normas por la comunidad
universitaria, pues, como también ya

dijo esta Corporacion, “Se colige que

el contenido de la autonomia
universitaria se concreta especial-
mente en la capacidad libre para
definir sus estatutos o reglamentos,
los cuales deben ser respetados por
toda la comunidad educativa, lo que
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incluye a los alumnos y a las
directivas de la institucién”.

Asi las cosas, en el caso que ocupa la
atencién de la Corte en relacién con
el proceso de eleccion de Rector de
la, Universidad Pedagégica y
Tecnolégica de Colombia, las reglas
que debian ser respetadas especifica-
mente eran aquellas que integraban
las formas propias del proceso elec-
toral de acuerdo con los estatutos de
la instituciéon y sus demds normas
internas, que constitufan el debido
proceso para esta circunstancia.

Atendiendo los mandatos del Predam-
bulo y los articulos 1 y 2 superiores,
que expresamente sefialan al Estado
colombiano un “marco juridico,
democritico y participativo”, con la
finalidad de, entre otras, “facilitar la
participacién de todos en las decisiones
que los afectan”, 1a jurisprudencia de
esta Corporacién ha puesto no sola-
mente en evidencia el caracter fun-
damental de dicho derecho, sino
también que este figura dentro de
aquellos que de conformidad con el
articulo 85 de la Carta son de aplica-
cion inmediatal®.

Igualmente, la jurisprudencia
constitucional ha destacado que en
lo que se refiere a la comunidad
educativa el articulo. 68 de la

Constitucién ordena que esta
participe en la direccién de las
instituciones de educacién, al tiempo
que el articulo 67 superior sefiala que
la educacién formard a los
colombianos en el respeto a la
democracia. Por ello ha sefalado la
necesaria concordancia que debe
existir entre el ejercicio de la
autonomia reconocida a los entes
educativos universitarios para
autorregularse y el respeto del
derecho de los miembros de dicha
comunidad a la participacion.

4.3. Ha de destacarse también por la
Corte que cuando se trate de
universidades estatales, el citado
articulo 69 de la Constitucién le ordena
al legislador establecer “un régimen es-
pecial” para ellas, lo que significa
atender la particularidad de las mismas
en cuanto las distingue de las
universidades privadas; y por ello se
explica la existencia de normas
especificas para las universidades del
Estado en la Ley 30 de 1992.

4.4. De igual modo se precisa por la
Corte que la autonomia universitaria
ha de entenderse en armonia con lo
preceptuado por el articulo 68 de la
Constitucién en cuanto en él se
establece que la comunidad educativa
participard en la direccién de las
instituciones de educacion. Es decir, que
la autorregulacién que a las
universidades garantiza el articulo 69

o~

Ver entre otras las Sentencias T- 02 de 1994, M. P José Gregorio Hernandez Galindo, T 180 de 1996,
M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.
Ver Sentencia T-310 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Ver Sentencia C-220 de 1997, M.P, Fabio Morén.
Ver entre ofras las Sentencias C- 299 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell, C- 06 de 1996, M.P,
Fabio Moron, C-589, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

9 Sentencia T-310/99 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

10 Ver, entre otras, las sentencias C-145/94, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-089/94, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz; C-180/94, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-194/95, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo; C-586/95, M.P. José Gregorio Hemandez Galindo y Eduardo Cifuentes Mufioz, C-275/96, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo, T-235/98 M.P. Fabio Moron Diaz, C-507/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis,
T-525/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra, C-179/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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de la Carta no podrd, en ningun caso
prescindir de quienes integran la
comunidad educativa (docentes,
estudiantes, personal administrativo),
y, en cambio, serd indisp'ensable
establecer mecanismos internos que les
permitan expresarse sobre todos los
asuntos que interesan a la vida
académica y administrativa de la
universidad, asi como la posibilidad de
participar efectivamente en las
decisiones correspondientes. Se
abandona pues un criterio autoritario
en la universidad para dar cabida de
manera concreta al principio de la
democracia participativa en los
claustros 1,

Ahora bien, sobre el alcance
especifico de dicho derecho a la.
participacién en lo referente a la
eleccién de las directivas de los entes
universitarios, resulta pertinente
recordar la sintesis efectuada en la
Sentencia T-525 de 2001, adoptada
por la Sala Segunda de revisién de
esta Corporacién, donde se precisé
que el derecho de participacién debe
manifestarse en dicha eleccién
independientemente de la forma que
adopte. Dijo la Corte:

En el caso delas universidades, para
hacer real la participacién de la
comunidad educativa superior en
darse sus propias directivas, la Ley
30de 1992, en el articulo 28 sefiala el
dmbito de la autonomia universi-
taria, y en los articulos 62, 63 y 66 se
establece el procedimiento general
de organizacién y eleccién de tales
directivas, en las universidades

™ Sentencia C-829/02 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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estatales u oficiales. Estas disposi-
ciones parten de la base de que la
comunidad universitaria siempre
estard representada en los érganos
de direccién.

De todo lo anterior se concluye que
existe el derecho a la participacién
dela comunidad universitaria para
la elecci6n de todas o algunas de sus
directivas, bien sea directamente, o
a través de sus representantes ante
los érganos de direccién, o por par-
te de uno sélo o algunos de sus
estamentos; y que la correspondien-
te eleccion se realiza de acuerdo con
los Estatutos de la universidad, y es-
tos, asu vez, se expiden de confor-
midad con la Constitucién yla ley.

Es decir, que el derecho de

participacion se refleja en que ella
efectivamente se dé, y no tantoenla
forma que adopte. Quiere esto decir
que si el Consejo Superior de una
-universidad, por ejemplo, dentro
de su propia autonomia, considera
que todas las directivas se elijan por
el voto directo de todos los
integrantes de la universidad, es
decir;, siguiendo el principio de una
persona un voto, tal procedimiento
resulta perfectamente vélido
constitucionalmente. Pero, también,
puede ser vélido que el Consejo
Superior determine que todas o
algunas delas directivas se elijan a
través de sus representantes ante el
Consejo Superior o Académico u
otro érgano de direccién, porque lo
que debe garantizarse, indepen-
dientemente del procedimiento que
se adopte, es que en las elecciones

de directivas, la decisién sea
resultado de la participacién de la
comunidad. Por ello, los estatutos
tienen que establecer la
participacién. Participacion, se
repite, que no necesariamente tiene
que adoptar la del voto directo de
toda la comunidad académica en
todas las elecciones, ya que
determinaciones de esta naturaleza
sélo pueden ser fruto de sus propias
decisiones, como consecuencia de
la autonomia para darse sus
directivas y estatutos.

De igual manera, atendiendo el
principio de la autonomia univer-
sitaria, cuando el derecho de parti-
cipacién se obstaculiza, le corres-
ponde ala propia comunidad uni-
versitaria buscar los mecanismos
para solucionar el problema. En
otras palabras, intervenciones ajenas
ala universidad para resolver sus
asuntos, en materia de designacién
de directivas, no debe darse, y si se
da, ésta debe ser excepcional, aun
tratdndose del juez de tutelal2 (su-
brayados fuera de texto).

La Corte ha establecido, de otra par-
te, la oportunidad para acudir a la
accidn de tutela en este tipo de pro-
cesos electorales. Al respecto la juris-
prudencia ha precisado que la accién
de tutela solamente puede interpo-
nerse en estos casos antes de que se
produzca la eleccién respecto de la

12 Sentencia T-525/01 M.P. Alfredo Beltrén Sierra.

cual se invoca la vulneracién de los
derechos fundamentales, pues una
vez ésta se produce la via a la que
debe acudirse es a la accion ptblica
electoral ante la Jurisdiccién en lo
Contencioso Administrativo.

Luego, en este caso, es posible dife-
renciar claramente entre el proceso
de eleccidn, en el cual el juez de tu-
tela puede intervenir para restable-
cer los derechos fundamentales ame-
nazados o violados, y la eleccién en
si, sobre la cual no puede decidir el
juez constitucional porque es un
asunto propio del juez de lo Conten-
cioso Administrativo13, 4.

Resulta apropiado, igualmente, rese-
fiar que mediante sentencias T-525 y
T-587 de 2001 la Corte en aplicacion
del mismo criterio, segun ¢l cual so-
lamente es dable al juez de tutela in-
tervenir antes de producida la elec-
cién, tuteld el derecho a la participa-
cién invocado en dichos procesos,
advirtiendo los precisos limites en
que puede moverse el juez, en fun-
cién de las caracteristicas propias de
la accion de tutela, asi como del res-
peto de la autonomia universitaria.

En tales circunstancias, respetando
las érbitas propias de la autonomia
universitaria y de la competencia del
juez de tutela, la Sala ordenard que en

13 Corte Constitucional, Sala Octava de Revision, sentencia T-530 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz, y
Sala Séptima de Revision, sentencia T-032 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
14 Sentencia T-235/98 M.P. Fabio Moron Diaz , reiterada en este punto en las sentencias T-525 y T-587

de 2001 M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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la eleccion y nombramiento de Direc-
tor de la Escuela de Derecho y Ciencia
Politica, si no se ha hecho en la forma

indicada en esta providencia, es decir, ‘

que satisfaga el derecho de participacion
de la comunidad universitaria, las di-
rectivas, el Rector y los profesores, se
comprometan en que al abrir los espa-
cios de participacion en la designacion
de tal Director, las decisiones que se
adopten por parte de quienes
estatutariamente tienen la competencia

" de hacerlo (los profesores electores y el

Rector nominador), segiin el articulo
54 del Estatuto de la Universidad, ten-
gan en cuenta la opinion obtenida en
forma democrética por la comunidad
universitaria, y que, si de tal opinion
deben apartarse, expliquen las razones
correspondientes, pues el simple argu-
mento de que el Estatuto asi lo dispone
convierte la decisién en arbitraria o
caprichosa, ajena a lo que es el Estado
de derecho.

Solo a esto se reduce la proteccion del
juez constitucional en este caso, porque
a las demds pretensiones de los actores
10 se accede, por no corresponderle
ordenar que se revoque el nombramiento
del Director encargado, por no cumplir
requisitos legales, ya que es evidente que
existe otro medio de defensa judicial.
Tampoco puede ordenar que se respetela
decision de la consulta y que se nombre
al profesor Diaz, ya que resultaria una

mismo Magistrado.
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evidente violacién a la Constitucién que

.. un juez de la Reprblica sea el que nombre
divectivas universitarias, si el precepto
constitucional dice que son las propias
universidades las que se dardn sus
directivas y estatutos (art. 69 de la
Constitucién). Por la misma razén, el
juez constitucional no puede exigir al
Consejo Superior que modifique el
Estatuto sobre la forma de nombramiento
de Director de Escuela, como es la tercera
de las pretensiones1S (subrado fuera de
texto). ‘

A ello debe agregarse que reciente-
mente, en sentencia T-1227 de 2003,
la Sala primera de Revision de la
Corporacién establecié la improce-
dencia de las acciones de tutela
instauradas en contra de la eleccién
del rector de la Universidad Nacio-
nal de Colombia, basadas en el su-
puesto desconocimiento de las con-
sultas estamentales realizadas en esa
Universidad dentro del proceso de
eleccién1é. Al respecto, en dicha sen-
tencia se senal lo siguiente:

Como puede observarse de los an-
tecedentes que se dejan expuestos,
del contenido de la contestacion a
las acciones de tutela de que se trata
porla Universidad Nacional, delas
pruebas practicadas y del asunto
respecto del cual se reclama la

Sentencia T-525/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra, reiterada en la Sentencia T-587/01 con ponencia del

El problema juridico planteado se resumié asi en dicha sentencia “2.- Conforme a los antecedentes
narrados, corresponde a la Corte determinar si el Consejo Superior Universitario de la Universidad
Nacional desconocio los derechos fundamentales de los actores al debido proceso, a la igualdad y de
elegir y ser elegido al no designar como Rector de dicha Institucion al sefior Victor Manuel Moncayo
Cruz, quien obtuvo el mayor resultado en Ia consulta efectuada a la comunidad académica; asimismo,

tendra que determinar, conforme a las normas que rigen la materia, cual es el quérum decisorio para
la eleccion del Rector de fa misma Entidad”. g
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accién de tutela, esta resulta impro-
cedente, toda vez que el acto de elec-
cién del rector de la Universidad
Nacional es un acto administrativo,
de caracter electoral, para el cual se
encuentra establecida una via expe-
dita ante la jurisdiccién de lo con-

/ tencioso administrativo que es la lla-
mada a decidir de manera definiti-
va sobre el particular. Y, por lo de-
maés, no es el caso de conceder esta
accién de tutela como mecanismo
de caracter transitorio, pues no se
encuentran reunidos los presupues-
tos que para el efecto se exigen por
el Decreto 2591 de 1991 en cuanto
hace relaci6n a la existencia de un
perjuicio irremediable, no suscep-
tible de proteccién inmediata, razén
esta por la cual no se concederd por
la Corte una proteccién transitoria,
que, por lo demas, lomismo quela
principal resulta en este caso impro-
cedentel”.

Asi, frente a la vulneracion del debi-
do proceso, invocada por Oimedo
Vargas Hernandez. por la supuesta
ilegalidad de las actuaciones del Con-
sejo Superior Universitario que cul-
minaron con la expedicion del Acuer-
do 023 de 2003, resulta evidente la
existencia de otro medio de defensa
judicial eficaz para proteger sus de-
rechos, a saber, la accién electoral

ante la Jurisdiccion en lo Contencio-
so Administrativo (art. 136-12, 223 a
251 C.C.A).

Frente a la vulneracién del derecho
a la participacién invocada por los
accionantes Jhon Fredy Bayona
Bayona (expediente T-769.209),
Ximena del Pilar Rincén Castellanos
(expediente T-785.267)-, Diana Caro-
lina Cabra Delgado (expediente T-
785.420) y Victor Hugo Vargas
Bohérquez (expediente T-785.510), asi
como de los demas derechos a que
dos de ellos aluden18, como resulta-
do de la derogatoria del acuerdo 019
de 2003 por el acuerdo 023 de 2003 a
que se ha hecho reiterada referencia
en esta sentencia, con el consecuen-
te desconocimiento de los resultados
de las consultas estamentales realiza-
das, consultas que en su entender
tenian efecto vinculante para los
miembros del Consejo Superior de
la Universidad, la Corte constata que
como en el caso del accionante
Olmedo Vargas existe una via judi-
cial ordinaria considerada reiterada-
mente por esta Corporacion como un
medio idéneo para proteger los de-
rechos fundamentales en estas cir-
cunstancias, a saber la accién ptbli-
ca electoral.

17 Sentencia T-1227/03 M.P. Alfredo Beltran Sierra S.V. Jaime Araujo Renteria.

18 | os demandantes invocan en efecto como vulnerados igualmente los derechos al debido proceso, a
la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a elegir y ser elegido, al trabajo, al desemperfio de
funciones y cargos publicos. Derechos que por lo demas como io pusieron en evidencia los jueces
de instancia no resulta claro si los invocan como vulnerados a ellos mismos o al candidato de sus
preferencias, lo que plantearia una causa adicional de improcedibilidad. (Art. 10 del Decreto 2591 de
1991). Sobre el particular cabe recordar que en la Sentencia T-1227 de 2003 proferida por la Sala
Primera de Revisidn se precis6 que los estudiantes en cuanto miembros de su comunidad académica
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La providencia, con ponéncia-del
Magistrado conservador Alvaro

Tafur Galvis, concluye manifestando’

que no se tutela el derechoa la parti-
cipacion, en esencia porque no hay
perjuicio irremediable y caben otros
medios jurisdiccionales, como.la
accién popular electoral. Esta fue
promovida por el Dr. Olmedo Vargas,
y el 25 de marzo de 2004, con ponen-
cia del magistrado boyacense Filemén
Jiménez, deneg6 las stplicas de la
demanda, con el argumento central
segin el cual las consultas
estamentales no estaban estipuladas
en el Estatuto General de la Univer-
sidad y que el Consejo Superior, al
no declararlas vinculantes, estaba
obrando conforme a derecho. Como
sabemos, las interpretaciones del
Consejo de Estado se cifien estricta-
mente a la legalidad, mas que a la
constitucionalidad y a sus valores,
maxime cuando conserva una repre-
sentacion milimétrica bipartidista en
su seno. Por ello considero equivo-
cada la interpretacién del Dr. Tafur,
en el sentido de delegar al Consejo
de Estado la responsabilidad de am-
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‘parar los derechos constitucionales
..de los afectados, pues el analisis le-

gal del Contencioso es muy reduci-
do frente al amplio y generoso exa-
men hermenéutico que deriva de las
fuentes constitucionales.

Bajo esta postura restrictiva fallé el
Tribunal Administrativo de Boyaca en
su Sala de Decision N.2 4 (7 de julio
de 2006) en accién de tutela incoada
por John Alexander Pérez Suérez,
estudiante de Derecho de la UPTC,
por cuanto el Consejo Superior de la
Universidad, al desconocer las con-
sultas estamentales estipuladas en el
articulo 18 del Estatuto General, pro-
rrogando “manu militari” el perfodo
del rector de entonces le habia vul-
nerado su derecho fundamental a la
participacion. Sin embargo, la Sala
niega la tutela por cuanto el
accionante “cuenta con otros meca-
nismos de defensa judicial a su alcan-
ce” y que el acto administrativo esta
amparado por la presuncién de
legalidad y el estudiante no ha
demostrado estar en condiciones de
debilidad manifiesta para que opere

son titulares de algunos derechos fundamentales que podrian verse vulnerados en un proceso de
designacion de Rector pero que dentro de ellos no figura el derecho a elegir y a ser-elegido. Al
respecto en dicha sentencia se dijo lo siguiente: “En cuanto a los derechos que el estudiante de la
citada Universidad Diego Mauricio Carrera, asi como los demas estudiantes que figuran como
coadyuvantes, dicen vulnerados, la Corte estima, en primer lugar, que eflos no son titulares, en este
caso, de los derechos de elegir y ser elegidos, pues, la designacion del Rector no se realza
mediante eleccion por los estudiantes, sino a través de nombramiento por parte del Consejo
Superior, por tanto, mal puede estarsele vuinerando sus derecho a elegir; y cuanto al de ser elegido,
tampoco se les vulnera, dado que ellos no figuraban como aspirantes a ese cargo.

En segundo lugar, en relacién con los demés derechos alegados, la Corte estima que si estén
legitimados para alegarlos, debido a que como miembros de uno de los estamentos de la Univer-
sidad, como es el de los estudiantes, gozan del derecho fundamental de participar en la conforma-
cién de las autoridades universitarias, como una emanacion del derecho fundamental de participa-
cioén en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. .

e
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la tutela como mecanismo transito-
rio, por no configurarse la existencia
de un perjuicio irremediable. Serfa
muy positivo que la Corte Constitu-
cional revisara este fallo y fijara su
criterio, pues el Tribunal dice que
caben otras acciones como la electo-
ral o la de cumplimiento.

Explorando nuevas vias

Frente a estas cortapisas se han ex-
plorado nuevas vias, como las accio-
nes populares por violacion de dere-
chos colectivos. Para el caso de la
prorroga del mandato del rector de
la UPTC los argumentos son muy
claros.

En sentencia del Consejo de Estado
de 14 de noviembre de 2002 se ha se-
nalado:

el derecho o interés colectivo a la
moralidad administrativa nose en-
cuentra definido en la ley 472 de
1998, pues el legislador, al desarro-
llar las acciones populares y de gru-
Ppo, sélo reconocid su cardcter de
derecho colectivo (art. 4.2) en los
antecedentes de estaley, al precisar
como derecho colectivo ‘la morali-
dad administrativa y la prevencién
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de cualquier préctica corrupta por
parte delos servidores piiblicos’; se
consignd lasiguiente definicion: “se
entendera por moralidad adminis-
trativa, el derecho que tiene la co-
munidad a que el patrimonio pi-
blico sea manejado de acuerdo a'la
legislacién vigente, con la diligen-
cia y cuidado propios de un buen
funcionario. Lo expuesto permite
afirmar que la moralidad adminis-
trativa, entre otros, persigue el ma-
nejo adecuado del erario pablicoy
en general que los funcionarios pa-
blicos asuman un comportamiento

- ético frente al mismo, pues los ser-
vidores publicos pueden incurrir
en conductas que la generalidad ta-
charfa de inmorales, o en otras que
podrian ser sancionadas disciplina-
ria o penalmente”.

Derechos e intereses colectivos vul-
nerados. Con el proceso por medio
del cual el Consejo Superior de la
UPTC nego el derecho de postu-
lacién a los estamentos para presen-
tarle nombres para escoger un rec-
tor se vulneré el derecho e interés
colectivo relacionado con la morali-
dad administrativa, estipulado en el
literal b) del articulo 4.2 de la Ley 472
de 1998 y la defensa del patrimonio
publico (lit. e ibidem).

En ese sentido, también, son titulares del derecho al debido proceso, en tanto, en el sistema de
designacion del Rector de la-Universidad Nacional, fue convocado un proceso, que conforme al
articulo 2° del Acuerdo No. 3 de 2000, contemplaba la “consulta a la comunidad académica”. De
modo que al ser parte del mismo, se podria eventualmente vulnerarseles su derecho fundamental
al debido proceso, al no respetarse las reglas que lo regulan”. Sentencia T-1227/03 M.P. Aifredo
Beltran Sierra S.V. Jaime Araujo Renteria. En el presente caso la Sala constata que dentro de los
derechos que podrian ser violados a los estudiantes en el proceso de eleccion de rector tampoco
figuran el derecho al trabajo ni al desempefio de funciones y cargos plblicos que sin emba_rgo los
accionantes incluyen dentro de los derechos que aducen como vulnerados por la actuacion del
Consejo Superior Universitario de la UPTC.
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Es evidente que la cabeza visible de
la UPTC —el CSU- incurri6 en una
grave afectacién de la moralidad ad-
ministrativa al desconocer los rigu-
rosos procedimientos fijados en el
Acuerdo 066 de 2005 del CSU de la

UPTC que se han mencionado en

este libelo, puesto que se nos desco-
noci6 flagrante y groseramente nues-
tro derecho a elegir y ser elegidos.
Ademas, el patrimonio pablico se ve
lesionado, pues frente a su manejo
hay una persona que no retine los
requisitos legales para ser el ordena-
dor del gasto, pues su periodo se ven-
ci6 el pasado 31 de mayo.

Comunidad afectada y situa-
cibn factica que los embarga

Toda la comunidad universitaria se
ve afectada con una actividad lesiva
de la moralidad administrativa que
pretenda desconocer la norma-
tividad prescrita en materia de
participacién estamental de la comu-
nidad universitaria como consecuen-
cia de la inobservancia de los proce-
dimientos seftalados y luego que
—a sabiendas de la improcedencia,
pues se le hizo saber— el propio Con-
sejo Superior niegue la revocatoria di-
recta y se sostenga en su error.

La organizacién sindical Asoprofe-
UPTC tiene como funcién legal y
estatutaria la defensa de los intere-
ses de los afiliados y, en general, de
la Universidad Publica, pudiéndose
constituir en veedora y controladora
de procesos que como las frustradas
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elecciones afectan a una colectividad
de docentes y.por ende a toda la co-
munidad universitaria (alumnos y
trabajadores), pues el mal ejemplo
cunde y consiste en que la adminis-
tracién ‘puede quebrantar la
normatividad vigente en una “inter-
pretacion” acomodaticia para prorro-
gar el mandato del rector, actuar que
deberia estar revestido de la mayor
transparencia y magisterio moral. Se
debe garantizar la absoluta rectitud
y transparencia en estas actuaciones,
especialmente en cabeza de los
formadores de las nuevas generacio-
nes que esperan una conducta leal y
cristalina.

Consideraciones finales. La morali-
dad administrativa y la defensa del
patrimonio ptblico son dos derechos
colectivos para que los servidores pt-
blicos se ajusten a la Constitucién y a
las leyes que rigen sus actuaciones.

Precisamente, el capitulo II del titu-
lo V, de la Organizacién del Estado,
se ocupade la funcién piblica: el art.
122 establece los requisitos de las fun-
ciones publicas, en tanto que el art.
123 (Ibidem) define lo que son servi-
dores publicos, los cuales “estan al
servicio del Estado y de la comuni-
dad, y ejerceran sus funciones en la
forma prevista por la Constitucién,
la Ley y el reglamento”.

Entre los tratados internacionales hay
que mencionar la Ley 412 de 1997
“Por la cual se aprueba la Conven-
cién Americana contra la Corrup-
cién”, suscrita en Caracas el 29 de
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marzo de 1996, cuyos prop6sitos son:
a) promover y fortalecer el desarro-
llo, por cada uno de los Estados par-
tes, de los mecanismos necesarios
para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar la corrupcién, y b) promo-
ver, facilitar y regular la cooperacién
entre los Estados partes a fin de ase-
gurar la eficacia de las medidas y ac-
ciones para prevenir, detectar, san-
cionar y erradicar los actos de corrup-
cién en el ejercicio de las funciones
publicas y los actos de corrupcién
especificamente vinculados con tal
ejercicio.

En el art. 88 de nuestra Constitucién
Politica se incorporé el concepto de
“moral administrativa” como interés
colectivo. La moral administrativa es
el derecho que tiene la comunidad a
que el patrimonio ptblico sea mane-
jado de acuerdo con la legislacion
vigente, con la diligencia y cuidado
propios del buen funcionario.

El art. 209 de la Carta reitera que “la
funcién administrativa esta al servi-
cio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, impar-
cialidad y publicidad, mediante la
descentralizacién, la delegacion y la
desconcentracién de funciones”.

Vistas las anteriores disposiciones del
bloque de constitucionalidad y de la
propia Lex Legum, la moral adminis-
trativa es un derecho e interés colec-
tivo que permite el ejercicio de la ac-
cién popular, especialmente si se trata

de proteger la contratacién adminis-
trativa, que deben rodearse de trans-
parencia, economia y responsabili-
dad, factor intimamente ligado a la
defensa del patrimonio publico.

En el caso de la UPTC, se trata de
una Universidad Publica del orden
nacional cuyos principales ingresos
son transferencias de la Nacién, y no
podemos permitir que los mismos se
ferien en vinculaciones, prérrogas o
ampliaciones irregulares.

El art. 349 del Decreto-Ley 1122 de
1999 estatuye que “la accién popular
a que se refiere el art. 88 de la Cons-
titucion Politica podra ser ejercida
por toda persona natural o juridica
o por los servidores publicos para
garantizar el respeto y cumplimien-
to al derecho e interés colectivo de la
moralidad administrativa, cuando
considere que la actuacién u omisién
del obligado a cumplir con las fun-
ciones y deberes que se establecen en
el presente decreto amenazan o vul-
neran ese derecho” (negrillas fuera
de texto).

En reciente sentencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, de
octubre 6 de 2005, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio, se dijo respecto a la
competencia del Juez constitucional
en la accién popular:

El primer y el tercer eventos que
prevé la norma configuran tipicos
preceptos de un caracter estricta-
mente imperativo: “orden de hacer
ono hacer” y “exigir la realizacién
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de conductas...”, propios de una
northa procesal que, huelga decir-
lo, es de orden piiblico y, por consi-
guiente, de obligatorio cumplimien-
to segtin lo pregona el art. 6.2 del
Cédigo de Procedimiento Civil,
precepto que por supuesto vincula
forzosamente al juez constitucional -
y al que no escapa, como algunos
han pretendido, por virtud de la
redefinicién de nuestro modelo de
Estado como social de derecho. En
una palabra, este es unode esos even-
tos en que el juez tan solo aplica y
no interpreta la ley, revelandose asi
una simple manifestacion en sede
judicial de la interdiccién de las
competencias implicitas, impropias
de nuestro derecho positivo. Los fi-
nes, méviles o motivos de este me-
dio procesal son basicamente pre-
ventivos eimpeditivos (L. 472, arts.
2.2,inc.2.2,9.2y 17), y solo de mane-
ra excepcional indemnizatorios]....]
Por otra parte, el hecho de que el
juezdela accion popularala quele
sirve de fuente el acto administrati-
vo como conducta vulnerante del
derecho colectivo sea el mismo de
la legalidad del acto administrati-
vo, no allana el camino para que en
sede popular se anule el acto admi-
nistrativo, dado que el disefio de las
acciones constitucionales como le-
gales parte del sefialamiento de pre-
cisos limites para las pretensiones
que pueden ser invocadas a través
decadaunadeellas...

Asi, pues, el Consejo de Estado de-
terminé que dentro de la competen-
cia delJuez de la accién popular cabe
el que pueda entrar a revisar la lega-
lidad del acto, cuando la vulneracion
del derecho colectivo se acusa preci-
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samente como consecuencia de la ile-
galidad del acto, sin que en ese caso
su decisién pueda superar la orden
de suspender los efectos de este. En
este caso es flagrante lailegalidad del
acto a la luz de lo expuesto supra.
Pero ademads, recordemos que los
efectos fiscales del Acuerdo 23 de
2003 (art. 3) del CSU determiné que
los efectos fiscales del nombramien-
to de Salamanca Roa como rector
partian desde el 1 de junio de 2003
hasta el 31 de mayo de 2006, situa-
cién que no se cumplié, comprome-
tiendo de manera irresponsable los
recursos publicos.

Este caso estd en la jurisdiccién Con-
tenciosa. Amanecera y veremo...

Conclusiones

Frente a la fundamentalidad del
derecho a la participaciéon como
bastién democrético en Colombia
encontramos dos perfodos de la
Corte Constitucional: uno caracte-
rizado por una visién amplia y
progresista, que concede la tutela a
los estudiantes victimas del engafio
de directivas antidemocraticas en la
UIS, mediante las sentencias T-525 y
T-587 de 2001, y otro en el que se
involuciona hacia posiciones
cerradas, con la sentencia T-024 de
2004, que valid6 el que a un candidato
derrotado contunden-temente y
altimo en la elecciéon (Carlos
Salamanca) se le designara rector de
la UPTC por encima -de un
triunfador inobjetable en las

consultas estamentales. El mismo-

Democracia y universidad: union indisoluble

caso se repiti6 con el fenémeno de la
Universidad Nacional, donde Victor
Moncayo gand y luego no fue
escogido.

El Contencioso Administrativo, lue-
go de un fugaz “relumbrén” demo-
cratico, ha vuelto a posicionarse en
la visién restrictiva y después de co-
nocer los fallos progubernamentales
a favor del TLC, de las fumigaciones
con glifosato y de la presencia de
marines norteamericanos, es poca la
esperanza en un cambio. Ademas,
porque el Consejo de Estado sigue
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siendo bipartidista milimétrica-
mente. Como se observa, el derecho
a la participacion esta siendo nega-
do en la practica en las Universida-
des Publicas y privadas, y avalada tal
conducta por las Altas Cortes y Tri-
bunales, lo cual es un grave error en
cuanto clausura el ejercicio democré-
tico auténomo y libre y asfixia la dig-
nidad del ser humano, en cuanto se
convierte en un simple cédigo no
decisivo en las contiendas clave de
los claustros. No sabemos si el ave
después de estar enjaulada pueda
volver a volar...
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