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Editorial

Nuestra fragil democracia

Estamos de doble celebracién, este afio se conmemoran los veinte afios de la Consti-
tucién Politica, promulgada el 4 de julio de 1991, con la promesa de la construccién de
una democracia mas real, pluralista y participativa. Asi mismo, en este mes de septiembre
estamos conmemorando con este niimero, los veinticineo afios de la primera edicidon
de la Revista Foro.

Sobre el primer aniversario, el de la Constitucién Politica, debemos sefialar que en
lo fundamental 1a Carta Constitucicnal pasa el examen con algunos comentarios. Este
numero de la Revista Foro precisamente realiza un balance sobre los principales acier-
tos, pero también sobre las principales limitaciones e yerros de la Constitucion de 1991.

Sobre los aciertos digamos de manera precisa que la Constituciéon de 1991 acert6
en materia del reconocimiento de los derechos fundamentales como la base de nuestro
ordenamiento constitucional, que rematd de manera acertada con la creacion de la Corte
Constitucional como el organismo que deberia velar por el cumplimiento de la carta
politica v de los derechos humanos entregando a los ciudadanos tres instrumentos para
su defensa, de los cuales sblo fue reglamentada de manera satisfactoria la Accion de
Tutela, que en los 19 afios de su entrada en vigencia se ha convertido en el instrumento
mas eficaz para la proteccién de los derechos. Durante todos estos afios se han intentado
multiples reformas para recortar las alas a la Accién de Tutela, toda ellas fallidas, por
fortuna. Ahora nuevamente el gobierno pretende limitarla; esperemos que, como en los
intentos anteriores, estos esfuerzos contrarreformistas fracasen con la movilizaciéon de
los ciudadanos en su defensa. Los otros dos mecanismos fueron pervertidos en su regla-
mentacién, nos referimos a las Aeciones Populares v a las Acciones de Camplimiento, por
ello son instrumentos poco eficaces para la retvindicacion de los derechos ciudadanos.

La descentralizacion fue un acierto que ahora se debate en su més profunda crisis
relacionada con la corrupeidn, la infiltracion por parte de los actores armados ilegales
en los poderes locales vy departamentales y la impunidad y lenta marcha de la justicia,
que favorece a los actores de la guerra y del narcotrafico. A tal punto hemos llegado que
ahora se levantan voces oligarquicas pretendiendo que deberiamos regresar al sistema
de nombramiento a dedo de los alcaldes y gobernadores. Tal como suena, asi lo han
expresado tanto el procurador general, Alejandro Ordofiez, como la contralora general,
Sandra Morelli y algunos otros funcionarios del actual gobierno. Este seria un retroceso
enorme v una derrota para las fuerzas democraticas del pais.

Lo que a nuestro juicio hay que hacer es una profunda reforma de los organismos
de control tanto en el nivel nacional como en los niveles territoriales: Contralorias,
Personerias, Procuraduria deberian estar en manos de la oposicién o de funcionarios
seleccionados por sus calidades profesionales para que ejerzan el control y la vigilancia
efectiva en los niveles territoriales y en el nivel nacional. En esto se equivoet Ia Consti-
tucidén de 1991, como lo reconocen hoy muchos de los constituyentes. Para enfrentar el




problema de la corrupcion y de los poderes ilegales y mafiosos se requiere ampliar Ia
democracia con presupuestos participativos, reformar los organismos de control y tener
una justicia que actué en tiempo real. Sélo asi se podra domeiiar el peligroso contuber-
nio entre corrupcidn, narcotrafico, actores armados ilegales y politiqueria tradicional.

Un acierto mayusculo lo constituyé también el establecimiento de multiples
mecanismos de participacion ciudadana. Como hemos sefialado en otras ocasiones, el
hilo de Ariadna de la Constitucion de 1991 es la participacion cindadana. Aqui lo que
la ha limitado ha sido la reglamentacion.

En términos generales el Congreso de la Repiblica y los gobiernos postconstituyentes
resultaron poco amigos de la Carta Constitucional y han dificultado, por la via de una
reglamentacion mezquina, su aplicacion y desarrollo. La Carta ha venido creando un
poder judicial independiente con muchos altibajos, pero con resultados notables en
la Corte Constitucional y en la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Estos son
baluartes que el proceso Constituyente creo o fortalecid al tiempo que puso en marcha
un sistema de pesos y contrapesos que, pese a la afectaciéon de los mismos con la aproba-
cion de la figura de la reeleccion, funciond caando Uribe pretendio erigirse en caudillo
autoritario y populista aspirando a una segunda reforma de la Carta Politica a su favor.
De manera valiente, la Corte Constitacional ech6 abajo el referendo populista de Uribe.

Un acierto también formidable fue el reconocimiento de los derechos de nuestras
minorias étnicas, otorgandoles plenos derechos de ciudadania y erigiendo al Estado
Colombiano como un Estado multiétnico y pluricultural. Falta una reglamentacién més
expedita de sus derechos, pero, gracias a la Constitucidén de 1991, pudimos reconocernos
como una sociedad diversa y multiétnica. Pese a las buenas intenciones al refundar el
Congreso de la Repiblica, esta reforma no se ha visto aplicada con profundidad. El
nuevo poder del Congreso fue utilizado por las mayorias clientelistas para negociar
con el Ejecutivo y no para avanzar en las reformas econdmicas y sociales que el pais
reclama. El cambio del Congreso de la Repiblica depende de una verdadera reforma
de la sociedad politica y principalmente de los partidos y movimientos politicos.

Los asuntos més polémicos de la Carta Constitucional y sus principales falencias tienen
que ver con cuatro factores que hemos destacado también en la propia Asamblea Consti-
tuyente como durante estos veinte afios: (1) la Constituyente no realizé una verdadera
reforma econémica y social que incluyera a las mayorias excluidas y empobrecidas por
un modelo oligarquico concentrado y expoliador. Dentro de las reformas necesarias para
lograr un sano equilibrio democratico que la Constituyente no realizd se encuentra una

- verdadera reforma agraria que lleve ala creacién de una pujante clase media rural que sea
el dique de contencion de los cultivos ilicitos y de las bandas criminales a la vez que sea el
principio del fin de las guerrillas; (2) una reforma profunda de las fuerzas armadas y de
policia. Estas fuerzas armadas deben ponerse al servicio de los derechos humanos, de la
seguridad ciudadana, de los derechos de la gente y no de los intereses de unos pocos. La
rebelion contra la Carta Politica que pusieron en marcha terratententes y ganaderos y que
se concretd en la formacién de ejércitos privados del terror y del despojo al servicio del
proyecto mafioso y terrateniente, que se agruparon en las llamadas Autodefensas Unidas
de Colombia, AUC, conté con el padrinazgo y el apoyo de amplios sectores de las Fuerzas
Armadas que no han sido llamados a rendir cuentas ante la justicia. Con su complicidad
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o participacién se cometieron decenas de miles de asesinatos, se despojo a los millones
de desplazados de mas de 6,5 millones de hectareas de tierras, con la complicidad de
empresarios, jueces, notarios y del poder politico de alcaldes y gobernadores. Esta reforma
—la de las Fuerzas Armadas y de Policia- ha avanzado muy lentamente y en medio de las
dificultades del conflicto armado interno y de la actuacion de una guerrilla que a menudo
comete delitos de lesa humanidad y actos terroristas. Pero esta es una falencia del proceso
constituyente que marca también uno de sus limites mas importantes.

(3) La reforma politica que se realiz6 en la Constituyente, que tenia como su propé-
sito central el desmonte del bipartidismo compulsivo que nos gobernaba, se equivocd
al facilitar la fragmentacién de la vida politica del pais y facilitar la infiltracion de los
poderes mafiosos e ilegales en los partidos y movimientos politicos. Las reformas que
estin en marcha van en el camino acertado al estimular la formacién de fuertes parti-
dos, al establecer un régimen de sanciones para los aliados de las mafias y los poderes
ilegales y al estimular la participacion de sectores excluidos como las mujeres, las etnias
v las minorias sexuales. No obstante, esta reforma ha sido incompleta al no crear un
verdadero poder electoral independiente y adscrito a la rama judicial del poder piblico
y al no establecer mecanismos democraticos de acceso a los medios de comunicacién.

(4) También se equivoed la Constituyente al no realizar la reforma al régimen territorial
y diferirla para que el Congreso mediante una Ley Organica de Ordenamiento Territorial
la pusiera en marcha. La aprobacién de una ley orgénica sin dientes y que no resuelve el
problema de competencias y recursos, asi como de poder politico, indica que esta via erala
menos indicada para la aprobaciéon de una reforma territorial descentralizada que eslo que
el pais demanda desde mucho antes de la Constitucién de 1991. Este asunto sigue pendiente.

A pesar de las falencias antes seftaladas la Carta Politica de 1991 es una cata democré-
tica y progresista que ha permitido tramitar muchos de los conflictos y avanzar en la
conguista de una sociedad mas democratica e incluyente.

Sobre la segunda celebracion, la de los veinticineo afios de la Revista Foro, bdstenos
sefialar nuestra renovacion de los propositos que nos hicimos hace ya un cuarto de siglo
en el Editorial del ntimero 1 de esta publicacion: esta es una revista del pensamiento
democratico que debe ejercerse con rigor y con el compromiso politico de luchar por una
democracia incluyente al servicio de las mayorias excluidas del pais. Una revista de anlisis
sobre los principales problemas que nos agobian como sociedad y con propuestas para
intentar superarlos. Cuando decimos del pensamiento queremos reivindicar el papel de
los intelectuales en la lucha por la democracia y por una sociedad mas justa y equitativa.

Renovando nuestros propésitos queremos agradecer inmensamente a nuestros lectores
por su apoyo durante estos 25 afios de la Revista Foro. Queremos seguir contando con su

“deferencia y su compromiso para con esta Revista. Asi mismo nuestro agradecimiento a

todos los integrantes de la Fundacién Foro y a sus actuales directivas puesto que sin su
apoyo esta labor quijotesca no seria posible; asi mismo un agradecimiento muy especial
a los colaboradores de nuestra Revista. A todos, como dijo nuestro gran poeta Octavio
Paz, simplemente, Gracias!!!!

Bogota, D.C. Septiembre de 2011




La Constitucion de 1991: Una

alternativa democratica para

Colombia

Antonio Navarro Wolf *

1 perfodo de los afios 1990-1991

fue un tiempo excepcional. Lo

produjo la coincidencia de dos
procesos muy poco usuales en nuestra
historia republicana. Por un lado, el estan-
camiento institucional que habia impedido
la reforma de la Constitucién por méas de
diez afos, cuando una modernizacién de
la justicia era indispensable para enfrentar
a las mafias del narcotrafico que retaban
al Estado de la manera mas brutal en la
historia con el asesinato de cuatro candi-
datos presidenciales en dos afios. Por otro,
el primer proceso de paz contemporaneo,
firmado en 1990 con el M-19, que abri6 la
esperanza de una paz definitiva.

Esa confluencia de dos procesos distin-
tos y separados entre si; pero que coinci-
dieron sin querer queriendo -como decia el
Chapulin Colorado, gener6 la posibilidad de
lainica, hasta hoy, Asamblea Constituyente
de consenso, producto de un acuerdo nacio-
nal y no de la victoria en una guerra civil de
un sector del pais contra otro.

Sin los estudiantes, con la idea de
la séptima papeleta, un voto adicional
depositado en las urnas por fuera de la
institucionalidad vigente, y sin la paz con el

M, cemo preludio de una paz mayor, la Corte
Suprema de Justicia no le hubiera dado el
visto bueno por un sélo voto de diferencia
-por cierto- a una Asamblea que con plenos
poderes pudiera hacer una Congtitucidn
nueva para Colombia. Los resultados de esa
Asamblea son ampliamente reconocidos
como favorables, aunque no faltan por
supuesto asuntos que no se resolvieron bien,
o simplemente no se resolvieron.

El Estado Social de Derecho, con la
Tutela y la Corte Constitucional como las
instituciones mas destacadas, es sin duda
el mas importante de los cambios del 91.
Es interesante constatar que en nuestro
vecindario hay paises que no han entendido
alin como los jueces pueden hacer que los
derechos fundamentales se cumplan.

La separacion de poderes es otro avance
enorme. Desde 1948 hasta 1991, durante 24
anos rigid el llamado Estade de Sitio, que
le permitia al Presidente de la Reptblica
legislar por decreto. Las més importantes
leyes de ese periodo no pasaron por el
Congreso, cuyo papel era de veras marginal.
Los Estatutos de Seguridad, por ejemplo,
que permitian limitar libertades y derechos
v juzgar a civiles en tribunales militares,

B Testimonio
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eran expedidos simplemente con la firma
del Presidente y sus ministros. El Presi-
dente ordenaba al Banco de la Repablica
la emisi6n de papel moneda cada vez que
le parecia necesario, El presupuesto de la
rama judicial lo administraba el Ministro
de Justicia. Teniamos un presidencialismo
deshordado hasta la Carta del g1.

Hoy las cosas son a otro precio v la insti-
tucionalidad tiene pesos y contrapesos que
hacen méas compleja y definitivamente mejor
nuestra democracia. La mejor demostracién
dela independencia del poder judicial la dio
la Corte Constitucional cuando prohibié
definitivamente una segunda reeleccioén
presidencial, yla Corte Suprema de Justicia
cuando procesd a mas de 80 congresistas
por paramilitarismo. En este sentido somos
un ejemplo de mostrar en America Latina.

El fortalecimiento de la justicia fue otra
mejora sustancial. La Fiscalia General de la
Nacidn tiene el misculo que les faltaba a los
jueces aislados para enfrentar las organiza-
ciones del crimen organizado.

La democracia participativa es una
asignatura que poco se ha usado. El presu-
puesto participativo, que ha mostrado su
poder, deberia ser constitucionalmente
obligatorio para todas las entidades terri-
toriales.

Los derechos de las minorias, especial-
mente indigenas y afrocolombianas, fueron
una revolucion de justicia social, sin duda
alguna. Pero siguen sin reglamentarse las
Entidades Territoriales Indigenas v los
Consejos Comunitarios Afrocolombianos
estdn afin en un muy desigual nivel de
desarrollo.

El reconocimiento de la pluralidad
religiosa del pais sacd del closet las iglesias
cristianas. Algunas de ellag declararon el
4 de julio, dia de firma de la Constitucion
como el dia de la libertad v el respeto de las
religiones en Colombia.

El marco ambiental de la Carta del
91 se adelanté a su tiempo. Teniéndolo
como base se organizo el Sistema Nacional
Ambiental colombiano, el primere de su tipo

6

en América, hoy debilitado por la supresion
del Ministerio del Medio Ambiente durante
el anterior Gobierno.

La descentralizacién con recursos es
otra de las decisiones acertadas del o1.
Descentralizar funciones sin asignar dinero
para cumplirlag es simplemente un saludo
ala bandera. En la Colombia de los 9os, los
municipios recibieron una cantidad creciente
de participacién en los ingresos de la nacidn,
proceso que se vio limitado por dos reformas
constitucionales en log gobiernos de los
presidentes Pastrana y Uribe, pero aun asi
sigue siendo de los més avanzados de nuestra
América.

Debemos anotar en este punto que la
prioridad del gasto pablico definida por la
Carta son la salud y la educacién, y la verdad
es que en 20 afos ese gasto publico se duplico
en pesos constantes. La crisis de la salud que
hoy vivimos es el resultado mas del modelo
de aseguramiento disperso y cast sin control
en manos privadas, que de falta de recursos
para unos servicios que hoy cuentan con
dinero suficiente para cubrir a la totalidad
de la poblacién, en gran medida graciasala
Carta del 91.

Por fin anotemos que entre las virtudes
de la Constitucién que cumple 20 afios esta
la finalizacién definitiva del bipartidismo
exchuyente en el que vivimos por 150 afios.
Hasta la Asamblea Constituyente sélo se
podia ser liberal o conservador, partidos
que por cierto repartian los votos llamados
papeletas en la época. Desde la facilidad para
organizar partidos o presentarse a elecciones
por firmas hasta la entrega de los votos por
el Estado en el llamado tarjeton electoral, el
91 fue un punto de infleccién que permite el
pluralismo politico en nuestro pais.

Hay defectos y asuntos no logrados, por
supuesto. Lo mas grave de la vida pablica
de hoy son el clientelismo v la corrupcién
v en ambos temas pudimoes hacer mas, y
mejores cosas. Frente a la corrupcion, es
indispensable cambiar el modelo constitu-
cional de conformacién de las Contralorias,
hoy definidas en altima instancia por el
Congreso, las Asambleas Departamentales y
los Concejos Municipales. Esos Contralores



son el resultado de acuerdos de esos cuerpos
colegiados con el Gobierno de turno al cual
tienen que controlary al venir de tal acuerdo,
pues es poco 0 nada lo gue controlan. Las
excepciones, que las hay, solo confirman la
regla. Deberian escogerse por concurso de
méritos para separarios de toda influencia
politiquera.

En el asunto del clientelismo, entendido
como la relacién de intercambio de favores
entre los elegidos v los electores, origen de
miicha de la corrupcién en las campafias
electorales, especialmente para cuerpos
colegiados, debimos haber aprobado en la
Asamblea Constituyente la obligacion de
las histas tinicas por partido, que en aquel
momento eran cerradas y bloqueadas. Una
orden, que fueran elaboradas democratica-
mente para evitar el llamado boligrafo de los
jefes de los partidos, hubiera preservado los
elementos de equidad que han justificado las
formulas vigentes en estos 20 afios, como lo
han sido lag listas rultiples por partido en
la llamada Operacién Avispa o el actual voto
preferente. Esa relacidn directa y personal de
cada candidato con sus electores es la fuente
de los costos deshordados de las campanas
electorales, de la corrupcion, la compra de
voltosy el arrodillamiento de muchos congre-
sistas al Ejecutivo, pues deben Hevar obras e
inversiones para buscar su reeleccion, hacien-
do muy dificil el control politico v la necesaria
oposicion propia de una democracia.

La obligacion de listas tinicas por partido
evitando la Operacién Avispa hubiera produ-
cido un resultado totalmente distinto al
retorno de los brujos en el Congreso escogido
en octubre de 1991. El tema lo conversamos
con Alvaro Gémez Hurtado, quien argumen-
taba que era mejor que no lo incluyéramos en
la Constitucion porque, segiin sus palabras,
nosotros los que hiciéramos listas finicas
por partido, irfamos ordenados mientras los
partidos tradicionales lo harian desordena-
dos v les ganariamos. La historia demostrd
lo contrario.

Ha sido objeto de muchas controversias
nuestra auto-inhabilidad como condicidén
para disolver el Congreso gque habia sido
elegido meses antes del proceso constituyen-
te. Gomez Hurtado, sostenia que no debia-

mos inhabilitarnos v que las listas para el
nuevo Congreso deberfan estar encabezadas
por los Constituyentes. Sobre el tema nunca
hubo un acuerdo entre la AD M-19 y Gomez,
por lo cual es peregrino el argumento que
traicionamos nuestra palabra. Nosotros
creiamos que no era ético legislar en causa
propia al disolver el Congreso y establecer
una norma para meternos en él. No me
arrepiento de esa posicion, que tiene autori-
dad moral frente al escrutinio de la historia.
Hay quienes creen lo contrario. Respeto esas
opiniones, pero ante reelecciones hechas
a la medida del Mandatario de turno, la
posicién desprendida y generosa de los
constituyentes serd sin duda entendida
en su justo valor par quienes miren en el
futuro la historia. Muchas veces lo correcto
en corto plazo no lo es en el largo, y tal tipo
de decisiones deben partir de principios méis
que de conveniencias.

Se han realizado 32 reformas a la Consti-
tucion hasta la fecha. Algunas convenientes,
comoe la reforma politica de 2003, que
permitio la reorganizacion de los partidos
politicos, la mayoria inocuas y algunas
inconvenientes, como la reeleccién presi-
dencial inmediata, el debilitamiento de la
descentralizacion o la sostenibilidad fiscal,
aunque sus autores dicen que quedd sin
dientes y no va a producir debilitamiento de
las tutelas en defensa de los derechos.

B Testimonio
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Faltan temas como los fondos de equidad
interregionales con recursos nacionales o la
modernizacion de los recursos propios delos
departamentos, hoy ligados al monopolio
del alcohol y los juegos de azar, heredados
de fa época colonial.

Pero no hay duda que lo hecho hace 20
afios pasa la prueba de la historia. No en
balde quienes con ocasion del Bicentenario
del grito de independencia estudiaron los

hechos mas importantes de los doscientos
afios de historia republicana, concluyeron
que la Asamblea Congtituyente de 1991 fue
una de los diez eventos mas destacados en
los primeros dos siglos de existencia como
pais independiente.

Sélo debo agradecer a esa historia que
me haya dado la oportunidad de ser parte
de ella. La suerte también juega un papel en
el devenir del ser humano.

l htep:/ /www.flickr.com/photos/globalopportunitygarden



& La Constitucion, el Constitucionalismo y los Derechos

La obra de la
Asamblea Constituyente

José Gregorio Hernandez Galindo*

e han cumplido yva los primeros

veinte ahos desde el dia 4 de julio

de 1991, cuando, culminadas las
labores de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, fue promulgada la Constitucién Politi-
ca de Colombia, que dio base y fundamento
juridico y axiolégico al sistema juridico con
el cual entramos en el nuevo milenio.

La Constitucion: imperfecta
pero legitima

En el Decreto Legislativo 1926 de 1990,
dictado en ejercicio de las facultades presi-
denciales que contemplaba el articulo 121 de
la Constitucion (Estado de Sitio), se habian
fijado las bases para establecer el nimero
de delegatarios y se estipuld que ellos serfan
elegidos el g de diciembre de ese afio, en
votacion popular:

“Para asegurar la legitimidad democrética
v el origen nacional de lps miembros de la
Asamblea, tal como lo establecid el pueblo
el 27 de mayo de 1990, la representacion de
las fuerzas politicas, sociales y regionales la
determinara e} pueblo eligiendo a 70 miem-
bros de la Asamblea por circunscripeién
nacional. La eleccién serd plurinominal,
es decir, por listas. En ella se aplicara e!
sistema de cuociente electoral y de residuo,
tomando como base la votacidn en todo el

territorio nacional. Se exceptiian de este
procedimiento los miembros a que se refiere
el punto séptimo.

6. Los movimientos v las fuerzas politicas
y sociales deberan integrar sus listas en tal
“forma que se promueva un sano equilibrio
entre las diferentes regiones.

7. Dos puestos de la Asamblea seran re-
servados para los grupos guerrilleros que
se encuentren vinculados decididamente
a un proceso de paz bajo la direccion del
Gobierno, v va estén desmovilizados. Sus
nombres seran convenidos entre el Gobierno
v los grupos guerrilleros desmovilizados. El
numero podri aumentarse en la medida en
que el proceso de desmovilizacion de otras
agrupaciones haya avanzado, segin valo-
racion que de sus circunstancias efecttie el
Gobierno, previa consulta con los signatarios
de este acuerdo. Para asegurar la legitimidad
democratica de esta decisitn, el Presidente
dela Repfiblica los designara formalmente”.

Fueron elegidos 23 delegatarios por las
listas del Partido Liberal, 11 por el Movimien-
to de Salvacién Nacional que encabezaba
el doctor Alvaro Gémez Hurtado, 19 por la
Movimiento “Alianza Democratica M-19”
—pues la organizacién guerrillera se habia
desmovilizado en desarrollo del proceso de
paz dirigido porel Presidente Virgilio Barco,
y sus miembros se habian vinculado formal-
mente a las instituciones-, 10 por el Partido
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Conservador, 2 por la Unidn Patridtica, 2
por el Movimiento de Unién Cristiana, 2
por las comunidades indigenas, 1 por el
movimiento estudiantil “Todavia podemos
salvar a Colombia”.

La Asamblea fue instalada el 4 de febre-
ro de 1991; aprobé su reglamento; eligio
a sus dignatarios —la presidieron Alvaro
Gomez Hurtado, Horacio Serpa Uribe y
Antonio Navarro Wolf, y fue su Secretario
el constitucionalista Jacobo Pérez Escobar;
conformé sus comisiones, y principid a
desarrollar una intensa actividad mediante
el estudio de log numerosos proyectos que
le habian sido presentados por distintos
sectores politicos, sociales v populares.

Las deliberaciones de la Asamblea
concluyeron el 4 de julio de 1991, v para
entonces los delegatarios va habian aproba-
do al preAmbulo, los 380 articulos de caréc-
ter permanente v los 59 transitorios que
componian la nueva Constitucidén Politica.
Su promulgacion solamente se produjo el 7
de julio, mediante la publicacién del texto en
el nfimero 114 de la Gaceta Constitucional,
organo oficial de la Asamblea Nacional
Constituyente.

Desde luego, siempre serd vano el
intento de afirmar la perfeccién de las obras
humanas, pero la justicia, entendida como
“la constante y perpetua voluntad de dar
a cada uno lo suyo” (Ulpiano), exige que
cuando se hacen balances acerca de una
de esas obras se tengan en cuenta tanto los
aspectos positivos como los negativos de
la migma, y se miren sus caracteristicas y
efectos con objetividad.

Eslo gue, & mi juicio, debemos hacer los
colombianos al celebrar los veinte afios de
vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
la base del orden juridico que nos rige.

Esto lo digo porque he podido observar
que, en el momento de opinar sobre la
Constitucion, la mayoria de quienes lo han
hecho se han ido a los extremos. Unos la
han proclamado como la nermatividad
ideal, v otros han preferido aprovechar la
celebracidn para lanzar contra ella dardos
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envenenados, calificAndola de cadtica y
daifiina, y hasta sosteniendo su ilegitimidad.

Si queremos ser justos con la obra
resultante de la actividad desplegada por los
delegatarios, hemos de apuntar a su respecto
debilidades y fortalezas. Quien esto escribe
considera que es una Constitucion demasiado
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larga, que ha crecido con las reformas; muy
reiterativa; en algunos puntos contradicto-
ria; v que no en pocos asuntos ha dado lugar
a vacios v a interpretaciones divergentes.

Lo que no podemos admitir es que se
ponga en tela de juicio la legitimidad de la
Asamblea Nacional Constituyente, ni la de
la Constitucion.

En efecto, lo primero que debemos
recordar es que, aunqite el pueblo colom-
biano no aprobd mediante referendo el
texto de la Carta —como si ha ocurrido en
otros Estados, Ecuador, por ejemplo, el voto
popular fue decisivo en dos momentos: 1)
El 27 de mayo de 1990, cuando, habiendo
sido autorizada la Registraduria Nacional
del Estado Civil por Decreto Legislativo g27
{dictado por el Presidente Virgilio Barco y
declarado exequible por la Corte Suprema
de Justicia) para contabilizar los votos que
se depositaran a favor o en contra de una
Asamblea que reformara la Constitucion de
1886, el pueblo se pronuncid abrumadora-
mente por el SI, y derogé de manera ticita
el articulo 13 del Plebiscito de 1957, que
consagraba la exclusividad del Congreso
para tal efecto; 2) El g de diciembre de 1990,
cuando en las urnas —previa sentencia de
exequibilidad del Decreto Legislativo 1926
(dictado por el Presidente César Gaviria
Trujillo)- el pueblo aprobd las reglas de juego
para el funcionamiento de la que seria en
adelante la Asamblea Nacional Constitu-
yente, le impartié la autorizacién, o —para
ser mas precisos- le dio la orden expresa
de modificar la Carta Politica anterior en
su totalidad —sin temario ni restricciones
{el temario, que habfa sido incluido en los
acuerdos politicos vy en el Decreto 1926, fue
declarado inexequible por la Corte Suprema
de Justicia)- y ademis eligi6 directamente
a sus delegatarios.

Con miras a verificar la legalidad y
legitimidad de la Constitucitén, en este
proceso en que participé —como digo- el
titular del Poder Constituyente originario,
cabe distinguir entre el aspecto formal y el
material: una cosa es el tramile que hubo
de surtirse para llegar a la convocatoria y
reunion de la Asamblea Constituyente, en el
curso del cual tenian que ser respetadas las
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normas juridicas en vigor en ese momento,
v especificamente las de la Constitucién
de 1886 y sus reformas, y otra cosa muy
distinta, va reunido el cuerpo convocado,
el 4mbito de sus atribuciones en cuanto al
contenido de la normatividad que podia
aprobar, es decir, sus plenas facultades
constituyentes, las que le permitieron inclu-
sive derogar el ordenamiento fundamental
precedente.

Los criticos de la Constitucién suelen
confundir estos dos aspectos, y sostienen
que, en cuanto la Asamblea derogoé la Carta
de 1886, violé el orden juridico superior
al que estaba sometida, pues estiman que
no habia side autorizada para expedir
una nueva constitucién sino apenas para
introducir modificaciones a la vigente, esto
es, que excedid su competencia porque se
la convocaba para una reforma, como las
de 1910, 1936, 1945 0 1968; para ejercer el
poder de reforma, mas no para desempefiar
el papel de Constituyente. Que, entonces,
la Asamblea ha debido seguir siendo una
asamblea constitucional, como se la concibio
desde €l principio ~lo que en verdad acredi-
tan todos los antecedentes documentales
existentes-, no una asamblea constituyente.
Veamos:

Si bien es cierto gue los pasos inicia-
les estuvieron todos encaminados a una
reforma —incluso, asi puede verse cuando
se examina el texto de la séptima papeleta
redactada por los estudiantes integrantes
del movimiento “Todavia podemos salvar a
Colombia” y también en el texto de la papele-
ta redactada por el gobierno de Barco, con la
cual votamos los colombianos el 27 de mayo
de 1990-, el pueblo mismo modificd esas
intenciones iniciales porque precisamente
ese dia, al abrir pasc a la convocatoria de un
cuerpo diferente al Congreso para reformar
la Constitucién —acabando con la exclusi-
vidad consagrada desde 1910 y ratificada
en 1957- no fij¢ limite material alguno, ni
restringi6 el Ambito de las reformas que ese
cuerpo podia introducir.

Ese fue justamente el motivo para que
después la Corte Suprema de Justicia decla-
rara imexeqitible el temario pactado en los
acuerdos politicos y vertido por el Presidente
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de la Republica en el Decreto 1926 de 1990,
lo que implico un cambio sustancial en las
atribuciones de la Asamblea, que entonces
paso de ser un 6rgano reformador a una
corporacidn constituyente, con la plenitud
de facultades para establecer una nueva
Carta. Si podia reformar la Constitucién en
un todo, sin limite en las materias, y si —més
atn- el 6rgano encargado de resguardar la
supremacia de la Constitucién de 1886 habia
estimado, con fuerza de cosa juzgada, que, a
lainversa, establecer temario o restricciones
de fondo a la Asamblea implicaba descono-
cer lo resuelio por el pueblo -como titular
de la soberania- el 27 de mayo, es claro que
resultaba no solamente legal sino legitimo
que la Asamblea revisara la integridad de
orden constitucional y que creara por tanto
uno nuevo, hasta el punto de derogar el
anterior.

Obsérvese, ademas, que la Corte Supre-
ma no solamente declard inexequible el
temario sino que también encontrd incons-
titucional la facultad -a ella misma conferi-
da- de ejercer control de constitucionalidad
sobre los actos de la Asamblea.

Por tanto, en lo formal se respetd el
ordenamiento que regia, certificado ello
por su mas calificado guardiin; es decir,
el fendmeno de 1991 no corresponde a
una revolucién, ni a una ruptura del orden
juridico, como si acontecié en 1885 cuando
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Rafael Nifiez, una vez victorioso en la batalla
de La Humareda, creyo llegado el momento de
reemplazar la Carta de Rionegro de 1863 sin
siquiera consultar las normas que contempla-
ban los requisitos para su reforma. Y desde el
punto de vista material, no se remite a duda
que la Asamblea quedé erigida en Constitu-
yente desde antes de Ia votacion popular que
eligi6 a sus miembros, merced al aludido fallo
de la Corte Suprema de Justicia.

Los frutos de la Constitucion

Ahora bien, ¢qué frutos se han obtenido
de la Constitucion en este lapso? Ante todo,
digamos que sus criticos le reprochan no
haber alcanzado el primer y mis importante
objetivo buscado por los gestores v artifices
de la renovacion constitucional: alcanzar la
tan anhelada paz entre los colombianos.

En efecto, no se puede negar que en las
postrimerias de los afios ochenta del siglo
pasado el pais pasaba por una de las peores
crisis de su historia. Vivia una época de
insufrible violencia generada por varios
factores, el principal de ellos el auge del
narcotrafico y la campafia terrorista que sus
cabecillas habian desatado, al paso que la
guerrilla no habia cesado en sus acciones
por conducto de distintas organizaciones
subversivas, y ya los primeros grupos de
la llamada “autodefensa”™ comenzaban a
sembrar la muerte y la desolacién en varias
regiones.
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En buena medida, las esperanzas de
todos se pusieron, primero, en la biisqueda
de un cambio constitucional sin depender
del Congreso, y después en la recién aproba-
da Constitucién. Todo en razéon de nuestra
tendencia a creer que los males de la socie-
dad se combaten mediante la expedicion de
normas juridicas.

“Las constituciones son tratados de paz
mas duraderos”, expresé la Corte Suprema
de Justicia, citando al jurista italiano
Norberto Bobbio en la primera de las senten-
cias proferidas al examinar los decretos de
Estado de Sitic que permitieron lIa decisiva
intervencién del pueblo en la formulacidn
del nuevo ordenamiento fundamental.

Es evidente que no se ha llegado a la
realizacion de tal objetivo, pero una cosa es
admitirlo v otra diferente pretender culpar del
fracaso al estatuto aprobado en 1991. Como
tampoco se ha debidoe culpar ala Constitueion
de 1886 por la violencia que imperaba hace
veinte afios. Que la paz hava sido esquiva y
—peor todavia- que los hechos perturbadores
de la misma se hayan multiplicado en estas
dos décadas, no es algo que se pueda atribuir a
la Constitucion. La responsabilidad es integra
de los seres humanos, que no han sabido
aplicar las instituciones. La culpa correspon-
de, por supuesto, a los violentos de todas las
tendencias, perotambién a laincapacidadva
lafalta de vision de los gobiernos y dirigentes
para atacar las causas sociales de la violencia
v para buscar v poner en préctica formulas
v procesos eficaces con miras a poner fin a
un conflicto armado que algunos de ellos se
negaban inclusive a reconocer.

No obstante, ese no es el inico eriterio
que merece ser considerado para evaluar los
beneficios de esa Constitucion.

Los derechos que protegde la
Constitucion

En materia de derechos, otro de los
grandes propésitos de 1991, es necesario
reconocer que, sin haber obtenido a plenitud
que los derechos se respeten, lo cierto es que
los cindadanos tomaron conciencia de ellos
v que han entendido que la Consgtitucion los
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protege aungue no siempre las autoridades
lo hagan, por lo cual se explica que instru-
mentos como la accidn de tutela se hayan
usado y sigan siendo usados con insistencia.

8i algo caracteriza la Constitucion
Politica de 1991 —reconocido ello por tirios
y troyanos, por nacionales y extranjeros- es
su formidable estructura declarativa y
normativa en basqueda de una real y efectiva
garantia del respeto a la dignidad humanay
de sus derechos esenciales.

Ademas de establecer uno de los mas
completos catilogos de derechos, compa-
rada la nuestra con muchas constituciones,
los delegatarios se ocuparon en consagrar
mecanismos judiciales disefiados para la
salvaguarda inmediata de log derechos,
tanto los fundamentales —la accién de
tutela, el habeas corpus y el habeas data,
por gjemplo- como los de contenido econd-
mico, social o ecologico; los colectivos y los
politicos.

Un elemento muy importante en esa
Constitucion es la referencia expresa —que
antes no existia- a los Tratados Internacio-
nes sobre Derechos Humanos ratificados por
Colombia —que prevalecen sobre el Derecho
Interno-, asi como a las declaraciones,
convenios y protocolos que conforman
el Derecho Internacional Humanitario,
lo cual, merced a una integracién con la
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normatividad constitucional v legal, ha
sido desarrollado por la jurisprudencia de
Ia Corte Constitucional mediante la intro-
duccién v el desarrollo en nuestro medio
del llamado Bloque de Constitucionalidad,
todo un arsenal de disposiciones y criterios
orientados a preservar la intangibilidad de
los derechos fundamentales.

De otro lado, 1a Constitucién, en conso-
nancia con el reconocimiento expreso de la
dignidad del ser humano como uno de los
fundamentos de 1a organizacion estatal, ha
declarado que la enunciacién de los derechos
y garantias en ella contenida, v la que apare-
ce en log Tratados Internacionales vigentes,
no deben entenderse como negacidén de
otros derechos que, siendo inherentes a
la persona, no figuren expresamente en el
Derecho Positivo.

Por supuesto, no se ha incorporado un
concepto absolutista de los derechos sino
que las disposiciones constitucionales han
permitido a la jurisprudencia dejar a salvo
principios de equilibrio, complementarie-
dad y armonizacién de los derechos entre
si, para garantizar su convivencia en el
seno de una sociedad que el Constituyente
aspira a que sea genuinamente democratica,
participativa y pluralista. Con claridad
estipula el articulo 95 de la Constitucién
que todo derecho implica responsabilidad,
obligaciones v cargas correlativas, y que
el primer deber de toda persona radica en
respetar los derechos ajenos vy en no abusar
de los propios.

La generalizada conviccion de muchos
operadores juridicos antes de 1991 era
netamente restrictiva, v se pretendia que
si los derechos constitucionales no estaban
desarrollados en la ley, no tenian fuerza ni
caracter vinculante. Por ello la Carta Politica
contemplélos derechos fundamentales como
de aplicacion inmediata, con lo cual quiere
significar que no se necesita del desarrollo
legal de los derechos constitucionales para
su invocacion y efectividad.

Parala Constitucién no ha sido suficiente
la enunciacion de los derechos fundamenta-
les, y por tanto ha insistido en su efectividad.
Por ello, ademas de sefialar en el preambulo
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que ellog deben ser asegurados dentrode un
marco juridico que garantice un orden politi-
co, econdmico y social justo, ha subrayado
en el articulo 1° que el respeto a la dignidad
humana es uno de los fundamentos de la
organizacién estatal.

Al enunciar los fines esenciales del
Estado, el articulo 2° otorga primordial
importancia al consistente en “garantizar
la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion”, y
declara perentoriamente que las autorida-
des de la Repiblica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creen-
cias v demas derechos v libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los parliculares.
De modo que el Constituvente se ocupd
en construir todo un conjunto normativo
orientade a la realizacién material de los
derechos, responsabilizando al Estado de
la tarea de resguardarlos, en dos sentidos:
respetandolos él ¥ sus agentes, y velando
porque los particulares los respeten.

Eso explica que en el articulo 5° la
Constitucidén reconozea, sin discrimina-
cion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona a la vez que en
el 95 consagra el principio segin el cual
el ejercicio de los derechos y libertades
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implica responsabilidades. Son deberes de
la persona y del ciudadano, segiin manifiesta
lanorma, “respetar los derechos ajenos yno
abusar de los propios”.

El articulo 93 de la Constitucién es
fundamental dentro del sistema por cuanto:
1) incorpora los tratados y convenios
internacionales ratificades por Colombia;
2) subraya la prohibicién de limitarlos
durante los estados de excepcidn -lo que
se hizo durante afios al amparo del Estado
de Sitio, en la vigencia de la Constitucién
de 1886; 3) fundamenta el Bloque de
Constitucionalidad; 4) sefiala la pauta de
interpretacion de los derechos v deberes, la
cual debe tener lugar “de conformidad con
los Tratados Internaciones sobre Derechos
Humanos ratificados por Colombia”.

De otro lado, la Carta Politica ha confia-
do a los jueces la trascendental funcién de
salvaguardar los derechos y ha consagrado,
ademas del Habeas Corpus -que va estaba
previsto en la legislacién para proteger la
libertad personal, pero que sdlo en el 91 tuvo
rango constitucional, acciones constitucio-
nales como la de tutela (para los derechos
fundamentales), las populares (para los
derechos colectivos), la de cumplimiento
(para que la ley los actos administrativos no
se queden escritos), y las de grupo, todas las
cuales tienen por objeto la materializacién
de las normas basicas ya mencionadas.

Lajurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, tanto en materia de constitucionali-
dad como en la revisién eventual de los faltos
de tutela, ha producido una jurisprudencia
ya muy consolidada que cobija de manera
integral el espectro de las disposiciones
constitucionales sobre derechos, dando
contenido y eficacia a las pautas que sentara
el Constituyente.

Hablando dela accién de tutela, podentos
aseverar que su introduccién en la Carta
Politica de 1991 fue el mas grande acierto
de los delegatarios. Gracias a ella se han
logrado providencias judiciales de enorme
trascendencia, en especial las proferidas por
la Corte Constitucional, con efectos en los
casos especificos de vulneracién o amenaza
a los derechos fundamentales y, mucho mas
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alla, en razon de los avances de la misma
jurisprudencia y en bisqueda de medidas
eficaces, mediante figuras como la declaracion
del “estado de cosas inconstitucional”.

Por ese conduicto, la Corte ha examinado
situaciones generalizadas de permanente
quebranto a los derechos fundamentales,
tanto por accidén como por omisién de las
autoridades pablicas, y haimpartido 6rdenes
perentorias. Entre las mas importantes
materias abordadas por la Corporacién en
tal sentido, cabe recordar las sentencias
relativas al hacinamiento en los estableci-
mientos carcelarios del pais, a la carencia de
un minimo sistema de seguridad social en
salud para los reclusos, al abandono de los
desplazados v a 1a grave crisis del sistema de
salud en todo el territorio.

Se duelen algunos de que el uso del
mecanismo de tutela se haya extendido
tanto, y en especial, del hecho -que les
parece perturbador- de que los jueces tengan
que tomar decisiones con repercusiones
econdmicas o presupuestales, pues, dentro
del criterio neoliberal que los inspira, estin
convencidos de que la proteccién a la salud y
a la vida de las personas y el acceso efectivo
de la poblacién alos derechos sociales deben
postergarse en beneticio de los intermedia-
rios o con miras a la reduccién del gasto
publico.

No es gratuito ni sorpresivo, entonces,
que los defensores del concepto artificioso
e inasible de la “sostenibilidad fiscal” hayan
logrado sacar adelante en el Congreso una
reforma constitucional (Acto Legislativo
3 de 2011) que, horadando los principios
constitucionales propios del Estado Social de
Derecho para hacerlo impracticable, supedi-
tala eficacia delos derechos ala existencia de
recursos. Claro esta, una existencia que certi-
ficaran negativamente en toda ocasion los
mandos medios del Ministerio de Hacienda,
0 las tesorerias de las empresas promotoras
de salud. Asi, los gobiernos podrin seguir
proclamando, interna y externamente, que
los derechos estian plenamente garantizados
en Colombia, aunque en la vida real serin
“constitucionalmente” desconocidos porque
no son financiables.
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valores y principios
constitucionales

En lo que respecta a valores y prinei-
pios, la Constitucién ha sido prolija en su
consagracién expresa. Desde el pream-
bulo se erigen como valores de nuestro
ordenamiento superior la vida, la dignidad
humana, la igualdad, la libertad, la justi-
cia, la convivencia pacifica, el trabajo, el
conocimiento, la participacion democratica
entre otros. Y se han erigido -en el mismo
texto constitucional o deducidos por la
jurisprudencia constitucional- principios
tutelares de todo el sistema juridico, entre
los cuales cabe mencionar los signientes: el
principio democrético, la prevalencia del
interés general, el pluralismo, la razonabi-
lidad, la proporcionalidad, los derivados de
1a proclamacion de Colombia como Estado
Social de Derecho, 1a solidaridad, el princi-
pio pro-libertad, el principio participativo, la
prevalencia de los derechos fundamentales
de los nifios, el de igualdad, la buena fe, el
principio “in dubio pro reo”, el principio de
no auto-inceriminacion, el prineipio “non bis
inidem”, el de publicidad, la prevalencia del
Derecho sustancial, log principios minimos
fundamentales que debe contemplar el
Estatuto del Trabajo (articulo 53: igualdad
de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y mévil, propor-
cional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transi-
gir v conciliar sobre derechos inciertos
y discutibles; situaciém mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion
e interpretacion de las fuentes formales
de derechos; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos
de las normas laborales, o “in dubio pro
operario”; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccién especial a la mujer,
a la maternidad y al trabajador menor de
edad), el principio de prevalencia de los
Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos v del Derecho Internacional
Humanitario (DIH), los principios que
rigen la actividad administrativa (Arl. 209:
igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad, publicidad), los
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principios aplicables a las
competencias atribuidas
a los distintos niveles
territoriales (Art. 288:
coordinacion, concurren-
cia y subsidiariedad).

Ese contenido axiolo-
gico de la Constitucidon
ha permitido a la Corte
Constitucional, encarga-
da de guardar la intan-
gibilidad del Estatuto,
trazar las lineas directri-
ces principales en cuanto
a la interpretacién v &
aplicacion del mismo.

Dogmatica y
reestructuracion
constitucional

Esclaroqueenel texto
actual se puede distinguir
entre la parte dogmética
v la parte organica de la
Constitucion. La primera,
especialmente concentrada en el preambulo
v en los capitulos iniciales, destaca el origen
popular del poder; establece el postulado
de un Estado laico v de la libertad de cultos,
aunque sin proclamar el ateismo (invoca
la proteccion de Dios); se decide por la
soberania popular como fuente y origen de
las facultades en cabeza de quienes ejercen el
poder publico; formutla los valores esenciales
que aspira realizar el Estado colombiano;
sefiala los principios ordenados a su realiza-
¢ibn; enuncia como caracteristicas del Estado
su caracter democréatico, social, de Derecho,
participativo y pluralista; expone como
fundamentos de la organizacién estatal el
respetoa la dignidad humana, la prevalencia
del interés general, la solidaridad y el trabajo;
estatuye la Carta de Derechos v plasma los
mecanismos aptos para su defensa.

La segunda, que implicd una verdadera
reestructuracion de la organizacion estatal,
si bien conservd instituciones ya existen-
tes -como el Congreso, con dos camaras;
la Presidencia de la Republica; la Corte
Suprema de Justicia; el Consejo de Estado;
la Contraloria General de la Repuablica;

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/tonymadrid/




la Procuraduria General de la Nacidn; la
Registraduria Nacional del Estado Civil,
entre otras, introdujo numerosos elementos
nuevos respecto delos cuales, por razones de
espacio, no alcanzamos a efectuar un deteni-
do analisis, pero que se pueden sintetizar:

a.

Respondiendo a la tendencia universal
en materia de control de constitucio-
nalidad, y dando cumplimiento a un
propésito que desde 1953 se habian
trazado algunos dirigentes del pais, fue
creada la Corte Constitucional como
un tribunal independiente de la Corte
Suprema de Justicia, aunque integrado
a la rama judicial del poder publico.

La Corte Constitucional, cuye niimero
de magistrados es establecido por la ley
-nueve en la actualidad, segin prescrip-
cion dela Ley 5 de 1992, posteriormente
ratificada porla 270 de 1996 (Estatutaria
de la Administracion de Justicia), se
integra mediante ternas elaboradas
por ¢l Presidente de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado, para que sea el Senado el
encargado de elegir a los jueces consti-
tucionales para periodos individuales de
ocho afios. Esta prohibida la reeleccion.

Tiene a su cargo este Tribunal la guarda
de la integridad v supremacia de la
Coustitucion, y para el efecto decide
definitivamente en Sala Plena acerca
de las demandas que pueden presen-
tar los ciudadanos en ejercicio de la
accion pablica de inconstitucionalidad
contra los actos reformatorios de la
Carta Politica, las leyes y los decretos
presidenciales con fuerza de ley como
los dictados en ejercicio de facultades
extraordinarias. También define, en
forma automdtica, la exequibilidad o
inexequibilidad de los proyectos de
leves estatutarias -también creadas en
1991 para regular los grandes temas de
interés nacional-, la validez constitu-
cional de los Tratados Internacionales
celebrados por el Gobierno, y 1a constitu-
cionalidad de los decretos promulgados
por el Presidente de la Repfiblica en
desarrollo de los estados de excepcidn.

B La Constitucion, ef Constitucionalismo v los Derechos

Ademas, la Corte se pronuncia, con
antelacion a la votacién popular, acerca
de la convocatoria a un referendo o a
una asamblea constituyente, y sobre las
consultas populares, los referendos sobre
leyesy los plebiscitos del orden nacional.

En materia de derechos fundamentales,
la Corte Constitucional estd llamada
a unificar la jurisprudencia y a sentar
doctrina sobre el contenido de las
normas constitucionales que los consa-
gran y protegen, mediante la revisidon
eventual de los fallos de tutela profe-
ridos por jueces y tribunales, incluidos
en este concepto la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado v la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura.

Para garantizar la autonomia delarama
judicial en el manejo de sus planes de
desarrollo, de su presupuesto y de la
carrera judicial, fue creado el Consejo
Superior de la Judicatura, tribunal
que, ademas de ser la cabeza en los
expresados asuntos administrativos, es
juez disciplinario de jueces, magistrados
carentes de fuero v abogados en el
ejercicic de su profesion.

Se crearon figuras de importancia
tanto en la rama ejecutiva como en la
legislativa. El Congreso, por conducto
de cualquiera de sus camaras (Acto
Legislativo 1 de 2007), puede votar la
mocién de censura de un ministro, de
un director de Departamento Adminis-
trative o de un Superintendente. ¥
segn la 1ltima reforma, introducida
por el mencionado Acto Legislativo,
las asambleas departamentales v los
concejos municipales o distritales
estin habilitados para hacer lo propio
respecto de los secretarios de goberna-
ciones y alcaldias. Al fin v al cabo, tanto
el Congreso como las asambleas y los
concejos ejercen el control politico sobre
los gobiernos v las administraciones.

En cuanto a los miembros del Congreso,
no se puede olvidar que en 1991 fue
establecido todo un conjunto de reglas
que componen el llamado “Estatuto
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del Congresista”, que incorpora las
inhabilidades para ser elegido, las
incompatibilidades durante el ejercicio
del cargo v los conflictos de intereses,
¥ se puso en vigencia la “pérdida de
investidura”, que puede decretar en un
perentorio término de 20 dias la Sala
Plena del Consejo de Estado.

Se modifich el sistema de eleccién del
Presidente de la Republica, quien en
principio no podia ser reelegido -con
el fin de garantizar la trasparencia en el
ejercicio del Gobierno y de permitir la
alternatividad vy la participacion de las
nuevas generaciones-, hasta cuando,
en 2004, mediante el Acto Legislativo
nimero 2, de muy deleznable solidez
ética, fue aceptada, casi con nombre
propio, la reeleccién para el periodo
inmediato.

La Constitucion establecio6 la figura
del Vicepresidente de la Republica para
reemplazar al Jefe del Estado en sus
faltas absolutas y temporales, elegido
para el mismo periodo y en la misma
férmula del Presidente; aunque conser-
v la institucién del ministro delegata-
rio, existente desde 1977, para los casos
en que el Pregidente de la Reptblica
se traslada a territorio extranjero en
ejercicio de sus funciones.

Igualmente, consagro la doble vuelta
para las elecciones presidenciales, de
modo que si en la primera oportunidad
ninguno de los candidatos alcanza la
mitad mas uno de los sufragios, habra
de llevarse a cabo una nueva votacién
que tendré lugar tres semanas mais
tarde, en la que s6lo participaran los dos
candidatos que hubieren obtenido las
mas altas votaciones, siendo declarado
Presidente aquel que obtenga el mayor
namero de votos (art. 190).

Se modificaron las reglas atinentes a
los estados de excepcidn, sustituyendo
la figura del Estado de Sitio -que se
declaraba a raiz de guerra exterior o de
conmocién interior- por dos institucio-
nes diferentes, hoy contempladas en los
articulos 212 y 213 de la Carta Politica: el

Estado de Guerra y el Estado de Conmo-
ci6n Interior. Se conservo el Estado de
Emergencia que habia instituido el Acto
Legislativo 1 de 1968, aumentando la
causal ecologica a las ya previstas de
Ia emergencia econdmica, la social y la
generada por una calamidad pablica.

En esta materia, las restricciones
contempladas por la Constituciéon de
1991 fueron varias, pues se queria
eliminar hacia el futuro la posibilidad
de regimenes excepcionales de larga
duracién como los que durante mas de
cuatro décadas fueron impuestos en
Colombia, vy garantizar que en todo caso
las facultades presidenciales -antes
amplisimas- estuvieran delimitadas,
tanto en el tiempo como materialmente,
por preceptos constitucionales (art. 214)
y por una ley estatutaria que hoy es la
numero 137 de 1904.

Respecto alas atribuciones presiden-
ciales, fue perentorio el ordenamiento, al
prohibir de manera expresa gue durante
el Estado de Conmocién Interior, como
antafio ocurria con el Estado de Sitio,
los civiles sean juzgados por tribunales
militares o cortes marciales, asi como en
excluir del Ambito de las medidas que
se pueden adoptar durante el estado de
emergencia, normas orientadas a desme-
jorar por decreto los derechos sociales de
los trabajadores.

Sobre ese mismo cimulo de atribu-
ciones excepcionales, la Constitucién
dejd en claro que el Presidente y sus
ministros, so pretexto de un estado
excepcional, no quedan habilitados
para suspender ni limitar los derechos
humanos ni las libertades fundamenta-
les; que en todo caso tendran que respe-
tar Ias reglas del Derecho Internacional
Humanitario; que no se interrumpiré
el normal funcionamiento de las ramas
del poder pablico ni de los dérganos del
Estado; que las medidas por adoptar
deberan ser proporcionales a la gravedad
de los hechos; vy que el Presidente de la
Repiiblica y sus ministros seran respon-
sables cuando declaren los estados de
excepcion sin haber ocurrido los casos de



guerra exterior o de conmocion interior,
ylo seran también, al igual que los demas
funcionarios, por cualgquier abuso que
hubieren cometido en el ejercicio de sus
facultades.

Asi mismo, fue garantizado el
control politico en cabeza del Congreso
y el control juridico en cabeza de la Corte
Constitucional, que hoy, a diferencia
de lo practicado inveteradamente por
la Corte Suprema de Justicia, lo ejerce
tanto desde el punto de vista formal
como desde la perspectiva material,
inchusive cuando se trata del decreto
declaratorio del estado excepcional
respectivo (A partir de la Sentencia
C-004 de 1992, indefinidamente, pues
en la actualidad el control material va
no es solamente jurisprudencia sino
que tiene el cardcter de cosa juzgada
constitucional desde 2002).

También en materia de facultades
extraordinarias, que a lo largo del siglo
pasado fueron concebidas con largueza
por los congresos y usadas a discrecion
por los gobiernos, la Carta Politica
de 1991 estipuld restricciones. Por
ejemplo, exigit la iniciativa exclusiva
del Gobierno para que los congresistas
no estuvieran tentados a deshacerse
generosamente de sus atribuciones
legislativas “motu proprio”; establecié
una mayoria calificada de la mitad
mds uno de los miembros de una y
otra camara; v prohibié la habilitacién
legislativa para expedir codigos, leves
estatutarias, orgdnicas, marco, o para
decretar impuestos. Y, desde luego,
sefialé un limite temporal (hasta por seis
meses) al otorgamiento de facultades,
subrayando los antiguos requisitos
segiin los cuales el Congreso inicamente
puede conceder facultades “cuando la
necesidad lo exija o la conveniencia
ptblica lo aconseje”, v el Presidente de
la Reptiblica, a su vez, no puede dictar
decretos con fuerza de ley sino dentro
del estricto ambito preciso, delimitado
v expreso plasmado en la letra de la ley
de facultades.

B La Constitucion, el Constitucionalismo v los Derechos

Las reformas -

El escaso sentimiento constitucional
colombiano se hace evidente en la circuns-
tancia de haber sido agregados, durante la
legislatura que culmind el 20 de junio de
2011 la cifra de seis actos legislativos: el
que elimina los conflictos de intereses de
los miembros del Congreso cuando se trata
de aprobar enmiendas constitucionales; el
que suprime el cardcter constitucional de
la Comision Nacional de Television; el que
condiciona la efectividad de los derechos
y las sentencias judiciales a ese concepto
inasible de la “sostenibilidad fiscal”, que
hara del Estado Social de Derecho nada mas
que letra muerta; el que reforma las dispo-
siciones originales en materia de regalias;
el que permite a la Fiscal General de la
Nacidn delegar algunas de sus atribuciones
especificas, y el que facilita la incorporacién
de empleados provisionales y encargados a

la carrera administrativa.

Es decir, vamos en treinta v cinco
reformas constitucionales, en cuya virtud el
Estatuto original aprobado por los delegata-~
rios ha sufrido mutaciones y desfiguraciones
que lo hacen irreconocible.

Pero, ademas, se anuncian otros
cambios. El Gobierno quiere reformar la
administracién de justicia; y van v vienen
propuestas e iniciativas, como las de acabar
con el Consejo Superior de la Judicatura,
aumentar la edad de retiro forzoso de los




magistrados de las altas corporaciones, o
subir a doce afios e} periodo de los mismos.

Sobre la accion de tutela, ya fuertemente
golpeada por el engendro de la sostenibi-
lidad fiscal, no cesan los anteproyectos de
reforma, muchos de ellos orientados a su
practica inutilizacién ~aunque proclamando
las bondades de la figura, para no alarmar
al pueblo-, dando gusto alos nostilgicos de
la Constitucién de 1886, quienes quisieran
ademas, si pueden, derogar buena parte de
la Carta de derechos aprobada en 1991. Otra
ver el criterio mendaz que consiste en matar
el espiritu pero conservando la letra de las
normas, para mostrarlas.

La Constitucién se aprobd con un
sentide de permanencia que, como ya lo
manifesté, al decir de Ia Corte Suprema en
uno de sus fallos previos a la Constifuyente,
guerfa introducir Ia paz mediante el recono-
cimiento de los derechos.

Pero, contra esas buenas intenciones, lo
cierto es que el Congreso no ha ejercido de
manera responsable su funcién de reforma,
ni los gobiernos han sido serios al presentar
sus iniciativas. Han “manoseado”a Consti-
tucion para convertir sus principios en
meras teorias y para contrarrestar los fallos
de la Corte Constitucional. Se le ha tomado
demasiada confianza al mecanismo de la
reforma constitucional, y una Carta Politica
formalmente rigida -como corresponde a
las constituciones escritas- se ha venido
flexibilizando, al punto de convertirse en
un ordenamiento provisional y cambiante.

Contindan, en su vigésimo aniversario,
las reformas y propuestas de modificacion
o adicién a la Carta Politica de 1991. Con
los cinco nuevos actos legislativos, llevamos
treinta y cuatro reformas en veinte afios, y
Se preparan otras.

Es verdad que, como arriba hemos
afirmado, una constitucién politica no
puede tener el cardcter de irreformable,
so pretexto de ser perfecta, por cuanto su
excesiva rigidez conduce a que sea superada
yrevaluada por los hechos politicos, y por los
de orden social, econdmico v ecologico. Pero
tampoco se puede convertir en un estatu-
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to débil, de cortisima
vigencia, cuyo articu-
lado sufra permanentes
transformaciones, sin
orden ni concierto. De
modo que las consti-
tuciones han de prever
los procedimientos
para su actualizacién
y ajuste, asi como los
limites para el poder
de reforma, pero los
6rganos competen-
tes solamente deben
proceder en tal sentido
cuando las necesidades
de la colectividad asilo
impongan.

La Constitucidn,
en cuanto base politi-
ca v sustento juridico
de la organizaciton
estatal, tiene, por su
migma naturaleza, una
vocacién de perma-
nencia v estabilidad,
por lo cual, sin caer en
la tesis de la absoluta
irreformabilidad, tales
Grganos, al promover
v tramitar las enmien-
das constitucionales,
tienen que hacerlo con
enorme cuidado, y con
la indispensable técnica constitucional. Con
sindéresis y con prudencia, para no llegar al
extremo de anonadar, a punta de enmiendas
parciales y coyunturales, el sistema juridico
creado por el Constituyente originario. Y si
ello acontece, la reforma no se puede impro-
visar por razones menores, sino con la mira
puesta en el mejoramiento y no en la destruc-
cién de lo existente, pues los resultados de
la improvisaciéon -como viene ocurriendo
en Colombia- son la confusion, el desorden
normativo v la inseguridad juridica. '

Los gobiernos y los congresos colom-
bianos se han acostumbrado a cambiar, sin
coherencia alguna, toda norma constitu-
cional que les incomoda, y por ese camino
vamos a la total desistitucionalizacién del
Estado.

Tomado de: htip://www.flickr.com/photos/jesusdg/







La Constitucion de 1991 y el

Constitucionalismo contemporaneo

latinoamericano

Gabriel Bustamante Pena*

a Constitucion colombiana de

1991 fue expedida en tn momento

de ruptura histérica global, época
convulsionada en la que el mundo sufrid
fuertes transformaciones politicas, sociales
y econdmicas de todo tipo. Procesos que
rompieron con los paradigmas de construc-
cidn cultural y legal de las sociedades, v
que afectaron particularmente a los paises
latinoamericanos que, ¢ no conocian la
democracia, o convivian con proyectos
demacraticos falsos o fallidos.

Mientras en Furopa y Norte América,
después de la segunda guerra mundial
(donde se derrotd el autoritarismo nazi y el
fascismo), comenzd el proceso de desarro-
llo democratico de la mano con la carta
universal de los derechos humanos (1948},
en América Latina la democracia se instalé
como un discurso que legitimé la persecu-
cidn anticomunista y justificd la represién
social y politica, con la implantacién de
regimenes dictatoriales a través de los cuales
10s militares acabaron las instituciones con
sendos golpes de Estado que se desarrolla-
Ton con especiales procesos de violacion de
derechos humanos en paises como Brasil
{1964), Chile (1973), o Argentina (1974).

Por eso, la democracia contemporanea
que se configurd con la posguerra, solo llega-
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ria a América Latina en los iltimos afios del
siglo XX, cuando se acabaron las dictaduras
en Ecuador (1978), Peril (1980), Bolivia
(1982), Argentina (1983}, Urugnay (1984),
Brasil (1985} y Chile (1990), entre otros.

Democracia que en la regidn se insta-
laria como un discurso modernizador para
implantar las politicas de ajuste estructural,
por medio de la imposicién del llamado
neoliberalismo’. Un programa ortodoxo
liberal que lleg6 a acabar de desmantelar
lo que las dictaduras no terminaron de
destruir: las garantias sociales y econdmi-
cas del modelo de Estado Bienestar, que
en América Latina se aplicaron bajo los
llamados gobiernos populistas® (Perén en

1 El neoliberalismo se originé en 1947 bajo la sociedad
de Mont Pelerin, de la que hicieron parte idetlogos y
economistas como Friedich Von Hayek, Milton Fried-
man, Kart Popper, Ludwig von Misses, Walter Lippman,
entre otros. Después se trasladé alos EEUU (Escuelade
Chicago, Harvard, MIT...). Hoy bajo el foro de Davos,
Suiza, se reiinen representantes de los paises ricos, de
las transnacionales, gobernantes de paises del tercer
mundo, funcienarios de los organismos multilaterales
como el FMI, BM, BID, etc.

2 El término “populismo”, vinculade inicialmente
a gobiernos populares por sus politicas sociales de
inclusién de sectores histéricamente marginados, sufrio
una deconstruccién politica v académica, dirigida por
diferentes sectores neoliberales, al punio gue lo llevaron
a tener connctaciones peyorativas, vinculadas a la
demagogia y al mal gobierno.

Tomado de: hitp://www.flickr.com/photos/glaf/



Argentina o Getulio Vargas en Brasil), cuyo
fin era superarlos Estados oligarquicos por
Estados populares ¢ incluyentes.

Colombia, que se ufana de ser la
democracia mas antigua de América Latina,
no estuvo libre de los procesos de represion
politica y social de la época; por el contrario,
el hecho de no haber llegado al modelo de
dictadura militar del Cono Sur no se dio por
la fuerza de la tradicién democritica, sino
porque las agresiones politicas de mitad del
siglo XX fueron de tal magnitud, que asesi-
naron prematuramente el proyecto populista
que encarnaba Jorge Eliecer Gaitan, y con
su magnicidio desataron una oleada de
muerte v violacién de derechos humanos
sin precedentes, a la cual no tuvieron mas
remedio que llamar “la violencia”.

Posteriormente, el remedio resultd
peor que la enfermedad: el Frente Nacional
acabaria lag disputas partidistas pero
generaria la asfixia del sistema politico ¥
aumentaria la persecucién politica y social,
transformando la violencia partidaria en
violencia social v guerrillera.

De la confusion politica al
desencanto democratico

El final del siglo XX fue tan transforma-
dor como desconcertante, una épcca de caos
politico embargé ala gran mayoria de paises,
va'que, en un periodo muy corto de tiempo,
la humanidad asisti6 a sucesos tan radicales
quereconfiguraron lo que conociamos como
Estado, sociedad y democracia.

Entre los principales eventos que se
presentaron en los afios 80 y principios de los
90 tenemos: el desmonte del Estado bienestar
europeo y el keynesianismo norteamericano;
la irrupcidon de gobiernos neoliberales en
Europa y Estados Unidos, y la imposicion
de planes de ajuste estructural en América
Latina; la consolidacion de la restringida
democracia representativa y el fin de las
dictaduras latinoamericanas; el ascensodela
pariicipacion ciudadana por la construccion
de un renovado poder constituyente; la
madurez politica de actores sociales, como
los jovenes y las mujeres, y su incisiva presiom
sobre las agendas publicas; la redefinicion

B La Constitucion, el Constitucionalismo y los Derechos

de los proyectos nacionales a través de la
discusion de multiculturalidad, que acentud
la creciente migracion y el surgimiento
de las reivindicaciones indigenas v afro-
descendientes; la aceleracion de los procesos
globales de comunicaciin, especialmente por
la aparicidén y masificacién de la internet, y
la imperiosa necesidad de conectarse con
el mundo; el activo desarrollo de la globa-
lizaciém politica y el creciente poder de los
organismos supranacionales de defensa y
promocion de los derechos humanos, que
lograron reafirmar un discurso global frente
a los mismos; la conciencia mundial frente
a la urgente necesidad de proteger el medio
ambiente v la creciente tragedia ecoldgica
de todo orden; 1a crisis ideologica y politica
que generd la caida del comunisimo real y la
desintegraciém de la Unién Soviética, con
la consecuente mirada unipolar del mundo
que se pretendié imponer, con el aparente
triunfoideologico v pragmético del modelo de
mundializacién neocliberal norteamericano.

Todos los sucesos descritos, sumados
a los procesos de desinstitucionalizacion
del pais por los fenémenos de la violencia
politica, social, v egspecialmente de la
narco-guerra de los afios 80, fueron factores
que influveron, consciente o inconscien-
temente, tanto en las discusiones previas,
como en las deliberaciones al interior de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991
en Colombia, especialmente, en la revisién
profunda del modelo estatal colombiano.
Modelo que terminé configurandose como
un Estado social v democratico de derecho,
con la particularidad de estar construido
para responder a los problemas propios del
pais, en el marco de un escenario de cambios
regionales y mundiales.

De ahi que, si bien es cierto que la
Constitueidén colombiana se apoya en el
desarrollo histérico del constitucionalismo
social europeo de la época -especialmente
el Alemén vy el Espafiol- y recoge parte del
desarrollo constitucional latinoamericano,
caracterizado por la aspiracién de integra-
cidn regional, la inclusion de sectores
historicamente marginados y la urgente
necesidad de proteccion de los derechos
humanos, tanto sus contenidos especificos,
como la forma en que se concertd la Carta,
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y la crisis a la que respondiéd este proceso

son un reflejo de la voluntad nacional de
no sblo cambiar radicalmente un modelo
politico atravesado por procesos de violencia
y exclusién politica, social y cultural, sino
de reconstituir la nacién bajo un proyecto
democratico acorde alos retos que imponia
la llegada del siglo XXI. Y es por esta
impronta, que la Constitucién colombiana
se convirtié en una expresion original del
nuevo constitucionalismo latinoamericano,
y en un referente de los procesos constitu-
yentes posteriores en la regidn.

Caracteristicas del nuevo
constitucionalismo
latinoamericano

El nuevo constitucionalismo latinpame-
ricano estd atravesado por dos etapas princi-
pales: la primera, en el marco de la llegada
de la democracia representativa contempo-
ranea, a la region con la superaciém de lag
dictaduras, la consolidacién constitucional
de los derechos humanos v la contradictoria
imposicidén del modelo de integracion
neohiberal; y la segunda, con la irrupeion de
nuevos vy fortalecidos movimientos sociales
v culturales, con la configuracion de nuevas
luchas y reivindicaciones ciudadanas, con la
llegada al poder de gobiernos alternativos

24

o de izquierda en la regién, la aparicién de
nuevos partidos politicos a la vida loeal y
nacional, y la configuracién de un intenso
debate sobre el papel de la democracia y la
participacién ciudadana, en la complejidad
de todos estos procesos de cambio politico.

Entre estas dos etapas de construceion
constitucional la Carta colombiana de 1991,
tanto por su aparicion historica, su papel
de referente institucional y su madelo de
transicion democratica, ha jugado un papel
importante para la reinterpretacion de los
contratos sociales en los paises latinoa-
mericanos, especialmente por los aportes,
referencias y complementos que entregd en
los siguientes aspectos:

1. En el innovador papel que le dio al
constitucionalismo para la superacion
de draves crisis de institucionalidad

En los afios 80, a la tragedia institucional
generada por la corrupeion v el sistema clien-
telista del Frente Nacional, v a la violencia
social v guerrillera, vendria a sumarse un
factor mucho mas desestabilizador v degra-
dante: el narcotrafico.

En el Gobierno de Julio César Turbay
Ayala {1978-1982) se dio inicio a la infiltra-
cion mafiosa del Estadoy al amancebamiento




del narcotrafico con la clase politica; se
dispararon las violaciones de derechos
humanos por parte de la fuerza publica y
apareci6 el paramilitarismo.

Con Belisario Betancur (1082-1986), en
medio de un frustrado proceso de paz con
las guerrillas, la narco-politica asesinaria al
Ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla,
Ante esto, Betancur aplico la extradicion v
declard la guerra al narcoterrorismo. A lo
largo de la segunda mitad de los ochenta, los
narcos plagaron de bombas las calles de las
principales ciudades; volaron centros comer-
ciales; hicieron explotar un avién de Avianca
en pleno vuelo; dinamitaron sedes de medios
de comunicacién; destruyeron el edificio
del Das, donde murieron mas de ochenta
personas; asesinaron a centenares de jueces,
policias y periodistas; mataron al director del
diario El Espectador, Don Guillermo Cano,
al procurador Mauro Hoyos, al Coronel
Ramirez v a tres candidatos presidenciales
(Pizarro, Jaramillo Ossa y Galin).

Fue esta la tragedia que tuvo que enfren-
tar Colombia en el momento de replantear
su provecto nacional. Y por eso, el proceso
Constituyente colombianoc ha sido fuente
de inspiracién para muchos paises en la
regién que han compartido la desventura
de tener que convivir con crisis nacionales,
donde se mezclan violaciones de derechos
‘humanos, corrupcién politica, violencia
social, profundas iniguidades y mafias del
narcotrafico. En ellos, las respectivas cartas
politicas no tenian como responder ante
principios y marcos de actuacién obsoletos
para los retos de la época. Situaciones de
enorme complejidad por las que terminaron
con sendas reformas constitucionales o
procesos constituyentes, evocando directa

oindirectamente la experiencia colombiana.

2. En el caracter participativo y plural
que le imprimi(’) al proceso constitu-
vente, tanto en su convocatoria como
en su elaboracion

La Constitucion colombiana fue el fruto
de la convergencia de miltiples y variados
procesos de participacion ciudadana, social
y politica que se desarrollaron para hacer
frente a la crisis de todo orden que vivia el
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pais. Por un lado, la Constitucion de 1991
fue el resultado del movimiento por la paz
de los 80, del nuevo planteamiento politico
que trajeron los derechos humanos (civiles y
politicos; econdmicos, socialesy culturales;
y colectivos y del medio ambiente), v de las
conversaciones con los grupos insurgentes
de la época, lo que la convierte en un
autentico pacto de reconciliaciéon donde
efectivamente confluyeron las guerrillas
del Movimiento Diecinueve de Abril, M-19;
el grupo indigena, Manuel Quintin Lame;
el Fjército Popular de Liberacién, EPL, el
Partido Revolucionario de los Trabajadores,
PRT; v, posteriormente, la Corriente de
Renovacidon Socialista, CRS.

Con este importante pacto de paz,
la Constitucion de 1991 no acabd con la
violencia en Colombia (al gquedar viva el
narcotrifico, el paramilitarismo v las guerri-
Has de las Farc y el Eln), pero si deslegitimo
la Iucha armada como forma para llegar al
poder. Proceso que influencié fuertemente
los movimientos sociales y contestatarios de
toda América Latina, que fueron desligin-
dose rapidamente de la violencia politica
v evolucionaron hacia formas organizadas
con vocacion de poder, por la via de la
participacion social y electoral.

Desde el punto de vista histérico y
constitucional, la Carta de 1991 marca un
hito al permitir el transito de lalucha armada
a la contienda politica, en un periodo en el
que, a la par que se derrumbaba el bloque
socialista, desaparecian las dictaduras v se
consolidaba la democracia representativa
{como forma civilizada de dirimir los conflic-
tos). La Constitucion colombiana generd de
esta forma el referente institucional para la
superacion de la violencia politica en este
nuevo contexto.

La fuerte presencia del M-19 en la
Asamblea Nacional Constituyente y su
posterior llegada a alcaldias, gobernaciones
y al Congreso de la Republica; la aparicion
de la jurisdiccién especial indigena, por la
cual representantes del antiguo Quintin
Lame llegaron al Senado, y 1a conformacion
de sus gobiernos propios, a través de sus
autoridades tradicionales y con competen-
clas en sus territorios; o la presencia activa
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en influyentes organizaciones de la sociedad
civil, o en altas posiciones del Estado de ex
miembros de ofros movimientos guerri-
lleros, tuvieron que ser definitivas para la
compresiéon del momento histérico y del
nuevo papel politico de Ia cindadania en
toda Latinoamérica.

Referente que no se pudo encontrar en
otras experiencias de concertacién, como
la de Nicaragua, donde el proceso consti-
tuyente estuvo signado por el triunfo de la
revolucidon sandinista; o en el Brasil, donde
la enorme movilizacién ciudadana y sindical
que derrot6 la dictadura no pudo superar
los intereses de los poderes dominantes
que impidieron la eleccién de una Asamblea
Nacional Constituyente amplia y soberana,
y, por el contrario, delegaron el poder consti-
tuyente en el Congreso de la Repiblica,
el cual sufria de fuertes senalamientos de
ilegalidad; o en Chile, donde se pactaron
54 reformas constitucionales para superar
la dictadura en 1989, pero manejados por el
gobierno militar en el poder.

Ademis, el proceso de convocatoria
a la Constituyente fue impulsado por un
movimiento juvenil y estudianti]l que en
primera instancia se denominé: “Afn
podemos salvar a Colombia”. Y que, poste-
riormente, con el proyecto politice de
reformar Ia Constitucion, parar la violencia
y darle un aire institucional al pais, tomo
el nombre de movimiento por la séptima
papeletas, el cual fue acompafiado por
diversas expresiones de la sociedad colom-
biana como el grupo de Mujeres por la
Constituyente, Universidades, plataformas
de ONG de derechos humanos, medios de
comunicacién y por altimo, ¥ arrinconados
por la crisis, la clase politica colombiana.

Ese movimiento ciudadano reconfigurd
la soberania popular y reconstruyé el poder
constituyente del pueblo como fundamento
sagrado de la vida politica, proceso que de

3 El movimiento por la séptima papeleta tuvo como
fin generar un hecho politico que le diera legitimidad
al proceso constituyente, que la Constitucién de 1886
habia dejado sin posibilidades. Para este, propusieron
en las elecciones de 1990, donde se realizarian las seis
elecciones tradicionales, incluir una nieva papeleta en
la que el pueblo, como constituyente primario, exigia
la convocatoria para cambiar la Constitucién Nacional.
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igual forma sirvi6 de referente a las dinAmicas
de cambio social v politico de la region, que
invocarian al constituyente primario para
lograr los giros revolucionarios que las nuevas
realidades exigian, v que debian ser plasmados
en sendas constituciones tan populares como
garantes de los derechos del pueblo.

Dado el cardcter amplio y participativo
del proceso constituyente, las cartas politicas
fueron reflejo de estos gjercicios de inclusion,
y por esto surge la fuerza de la democracia
participativa y los mecanismos de participa-
cion directa del pueblo, que se configuraron
como otro de los nficleos centrales del
proceso constitucional latinoamericano, con
diversas figuras que le dieron otro aspecto
y relevancia a los desprestigiados sistemas
politicos.

3. En la construccion constitucional
de los derechos humanos en América
Latina

La Carta colombiana de 1991 ayudd
a cambiar la concepcién constitucional
tradicional en América Latina acerca de los
derechos humanos, al pasar éstos de una
vision dogmética de los mismos, sin fuerza de
aplicacidn real y vistos como simples criterios
de interpretacion, a ser el fin primordial y el
fundamento sobre el que se levanta el Estado
colombiano por lavia dela dignidad humana
(articulo 1 de la CP), los cuales deben ser
garantizados efectivamente (art. 2, CP).

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/glaf/




De ese modo, reforz6 una linea adoptada
en la Constitucion de Nicaragua de 1987, en
la que se adoptaron importantes avances en
materia de derechos, libertades y garantias
para el pueblo nicaragiiense (Titulo IV de la
CP). Y amplio y reforzd la carta de derechos
constitucionales y garantias ciudadanas
que trajo la Constitucion Brasilera de 1988
(En su Titulo IT), que ademads incluyd como
fundamento del Estado Brasilero la dignidad
humana (articulo 1 CP).

Dignidad humana presente como vinculo
caracteristico de las cartas politicas latinoa-
mericanas y punto de desarrollo comin de
los derechos humanos, como es apreciable
en varios enunciados constitucionales, como
el articulo 1 de la Constitucion de Perd de
1993, segin el cual “la defensa de la persona
humana v el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado”; o
elarticulo 8 de la Constitucion de Bolivia de
2009, que sustenta al Estado, entre otros
valores, en el respete la dignidad humana; o
el articulo g de la Constitucién de Venezue-
la de 1999, que estipula que “El Estado
tiene como fines esenciales la defensa y el
desarrollo de las personas y el respeto a su
dignidad”; o el articulo 11 de la Constitucion
de Ecunador de 2008, que protege todos los
derechos derivados de la dignidad humana.

El constitucionalismo latinoamericano
de las altimas décadas ha estado indudable-
mente ligado al desarrollo de los derechos
humanos con mucha mas fuerza que en
otras partes del mundo, con la construccidn
de Cartas Politicas que, en algunos casos,
tienen una amplia gama de derechos sin
distincién fundamental, como es el caso de:
Argentina, Bolivia, Chile, México o Uruguay;
en otros, con una division bajo la tradicional
clagificacién en derechos civiles y politicos,
sociales v econdmicos, como: Perv, Ecuador
o el Salvador; v también con arquitecturas
constitucionales mas flexibles, donde se
reconocen los derechos culturales, colectivos
y del medio ambiente y derechos ciudadanos
especificos como es el caso de Venezuela,
Honduras, Nicaragua, Paraguay o Colombia.

También es comin a las constituciones
latinoamericanas la prerrogativa de hacer
extensivos los derechos humanos, mis alld
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de una enumeracion taxativa de los mismos.
Clausulas abiertas de derechos fundamenta-
les se pueden encontrar en todas las cartas
de América Latina con excepcién de Chile,
Meéxico, Cubay Panama. De la misma forma,
el desarrollo constitucional latinoamericano
ha incorporado los tratados de derechos
humanos, debidamente ratificados, como
parte de sus respectivas constituciones, lo
que en Colombia se desarrollé como parte
fundamental del bloque de constituciona-
lidad, ¥ que tiene, incluso, rango superior
a otras disposiciones, como se enuncia
también en la Constitucion venezolana.

Esta voluntad generalizada de consti-
tucionalizar los derechos humanos se dehe
a que, con especial rigor, los paises de la
regidn han vivido periodos de violencia, sea
por la via de las dictaduras militares, o por la
represién institucional en medio de pseudo-
democracias. Con lo cnal la respuesta de los
movimientos ciudadanos fue consolidar en
las etapas de transicion, cartas amplias y
garantes de derechos y libertades.

4. En la innovacion de mecanismos de
proteccion de derechos humanos con
la creacion de la Accion de Tutela
Junto a la generosa carta de derechos
fundamentales que tienen las Constitucio-
nes de la regiom, también ha sido un rasgo
compartido la inclusién de mecanismos
judiciales de proteccion de dichos derechos.

Tomado de: http:/ /www.flickr.com/photos/glaf/
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Sistemas de proteccién de los derechos
humanos, que operan por fuera de la justicia
ordinaria y que han sido llamados, en térmi-
nos generales, como derechos de amparo.

Bajo las denominaciones de Amparo en
Guatemala; de Juicio de Amparo en México;
de Proceso de Amparo en el Salvador y
Peril; de Accién de Amparo en Argentina,
Republica Dominicana, Ecuador, Honduras,
Paraguay, Uruguay v Venezuela; de Recurso
de Amparo en Bolivia, Costa Rica, Nicaragua
y Panamai; de Recurso de Proteccién en
Chile; de Mandado de seguranca en Brasil;
v de Accidn de Tutela en Colombia, todas las
cartas de la region recurrieron a la estrue-
turacion de dicho sistema constitucional,
ante la histbrica deficiencia e inoperancia
del sistema de justicia para garantizar la
proteccion efectiva de los derechos consti-
tucionales, y mds con el pasado comiin
de violencia v vulneracion masiva de las
garantias ciudadanas a lo largo y ancho de
la region.

Ahora, pese a que el amparo como tal
es una figura que aparecid en México desde
1847,y que se difundio rapidamente en toda
laregion® a través de varias y diversas herra-
mientas de proteccién e incidencia ciuda-
dana frente a la garantia de sus derechos
fundamentales, como son el Habeas Corpus,
las acciones de inconstitucionalidad, la
casacion frente a sentencias, las acciones
agrarias, entre otras, la novedad de la tutela
colombiana fue que se estipuldé como una
aceién que se ejerce por la violacién de un
derecho fundamental, ante cualquier juez de
la Repuiblica, de forma sencilla, sin mayores
consideraciones técnicas, al punto de poder
ser invocada oralmente y, como es de su
esencia, sin abogado.

4 Bl amparo fue introducido durante la segunda mitad
del siglo XTX en las Constituciones de Guatemala
(1879), El Salvador (1886) vy Honduras (1894); y durante
el siglo XX, en las Constituciones de Nicaragua (1911},
Brasil (mandado de sequranga 1934), Panama (1941},
Costa Rica (1946}, Venezuela (1961), Bolivia, Paraguay,
Ecuador (1967), Perta (1976}, Chile (recurso de protec-
cion, 1976). En Colombia se consolidé el amparo con
la accién de tutela en 1991, pero desde 1910 existia la
accitn de inconstitucionalidad, y a mediedos del siglo
XX se estipularon otros mecanismos de proteccién de
derechos que no tomaron propiamente el nombre de
amparo.
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Por esto, la accidén de tutela rompe:
cualquier antecedente frente a la efectividad
en la proteccion v acceso a la justicia, ya que
en menos de veinte anog de su reglamenta-
cién cerca de cuatro millones de colombianos
se han visto favorecidos por este mecanismo
de proteccion constitucional. No se encuen-
tra punto de comparacién en toda la region.

Por otro lado, ante el vacio institucional,
la ausencia de politicas piiblicas, o la inefi-
cacia material de las mismas, la tutela se ha
convertido en la fuente que sostiene en la
realidad los postulados del Estado social y
democritico de derecho, 1a vigencia material
de los derechos fundamentales, especial-
mente los DESC, v el cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado
colombiano, relativas a derechos humanos.

Por la via de la apropiacion ciudadana,
v de lamano de la Corte Constitucional (que
cred 1a Constitucion de 1991), la tutela se ha
consolidado durante todos estos afios como
una herramienta ciudadana de transfor-
macién pacifica de la sociedad. Millones de
personas decidieron enfrentar los abusocs de
todo tipo y reclamar sus derechos constitu-
cionales ante la mirada perpleja de un pais
acostumbrado a la ineficacia de un paqui-
dérmico sistema judicial, al atropello del
poder, a la violacion sistematica de derechos
humanos y alaimagen generalizada de quelo
publico era la relacién de servicios mediada
por el clientelismo.

Como dice el ex Magistrado de la Corte
Constitucional, Manuel José Cepeda: “la
tutela se convirtié en un puente entre la
realidad y la Constitucion que va méas alla
de un mecanismo juridico, para convertirse
en una fuente material de goce efectivo de
derechos.”™ Por eso, 1a tutela es vista es su
sentido mas amplio como un reto perma-
nente a la Constitucion frente a una realidac
contraria a los derechos fundamentales.

De ahi que, ante violaciones masivas
y generalizadas de derechos humanos y
la imposibilidad de proteger los derechos
constitucionales de grandes franjas de la
poblacidén a través de tutelas individuales,

5 Ibidem




surge por la jurisprudencia de la Corte el
desarrollo social de la accion de tutela, a
través de sentencias estructurales como
la T-760 de 2008, que obliga al gobierno
colombiano a construir un Plan Obligatorio
de Salud mas incluyente, realmente garante
del derecho constitucional a la salud y en
igualdad de condiciones para todos los
colombianes; o la forma mas elaborada de
tutela social, los estados de cosas incons-
titucionales, donde la Corte evidencia una
violacién masiva de derechos humanos de
un grupo determinado y1a falta de voluntad
eincapacidad del Estado para poner fin a esa
realidad contraria a la Constitucién.

Es el caso, por ejemplo, de la sentencia
T-025 de 2004, que declard el estado de
cosas inconstitucicnal frente a la situacién
de la poblacién desplazada y obligd al
gobierno colombiano a disponer de los
recursos necesarios, generar politicas
publicas integrales v coordinar la accién
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del Estado para atender oportuna vy eficaz-
mente a la poblacién victima de este flagelo.
Poblacién que Hega va a cuatro millones
de personas, en su mayoria nifios, ninas
vy mujeres cabeza de familia, v que vive su
tragedia humanitaria en situacion de extre-
ma pobreza y desproteccién estatal.

Este referente constitucional y jurispru-
dencial colombiano también ha empezado a
permear el papel de la justicia en el &mbito
de proteccion de los derechos fundamentales
en toda América Latina, proceso de discusion
que marca hoy el derrotero del futurc del
derecho constitucional, de la efectividad de
los derechos humanos y de la reconfiguracion
judicial del Estado, por medio del pardmetro
que las sentencias estructurales de la Corte
colombiana estan marcando, en su compe-
tencia como jueces de tutela y garantes de la
aplicacion en la realidad del Estado social y
democratico de derecho.

Tomada de: http://www.flickr.com/photos/glaf/



La Constitucion de 1991 vy la

adopcion del Estado Social de

Derecho!

Rodrigo Uprimny*

a Asamblea Constituyente de 1991

tuvo una composicién bastante

pluralista, para los estandares
colombianos. Este caracter, ast como
un cierto optimismo que se vivid en esa
coyuntura histérica, debido a la negocia-
cion de paz exitosa con algunas fuerzas
insurgentes -como el M-19 y el EPL- v a las
mismas esperanzas cifradas en el proceso
constituyente, llevd a que en la asamblea
tendiera a dominar el siguiente diagnosti-
co: la exclusion social, la intolerancia, las
limitaciones a la participacion politica v 1as
violaciones a los derechos humanos eran
algunos de los factores esenciales de la
crisis colombiana. La nueva Constitucidn
debia entonces enfrentar esos defectos de
la politica y 1a sociedad colombianas; habia
entonces que instituir un orden constitucio-
nal, que controlara la arbitrariedad estatal,
favoreciera la participacién de nuevas

1 Este articulo es una versién abreviada y actualizada
de un texto presentado para el halance de los 10 afios
de 12 Constitucton de 1991. Ver Uprimny (1992). Creo
que 10 afios después, las tesis esenciales de ese articulo
se mantienen v por ello puede ser atil actualizarlo y
publicarlo nuevamente.
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fuerzas politicas, estimulara el pluralismo y
lograra mayor justicia social>.

Los Constituyentes creyeron encontrar
en la idea del Estado social y democrético de
derecho, de amplia aceptacién en el derecho
constitucional contemporaneo?, una férmula

2 Para una vision optimista del proceso y de las posibi-
lidades demoeraticas de la Asamblea Constituyente,
por un delegatario de parte de grupos alternativos, ver
Fals Borda (1991). Segiin este autor, debido a la compo-
gicién pluralista v al sistema de votacion, que exigia
mayorias calificadas, “todos los grupos delegatarios de
la Asamblea tuvieron gue buscar consensos y organizar
didlogos y transacciones para llegar a decisiones; ningu-
no impuso totalmente su pensamiento o sus designios”
(p 55). Pero, sefiala Fals, en su espiritu ecléctico v
pragmético, la Asamblea tendid hacia una visién de
ampliacion de la precaria democracia colombiana como
forma de superacién de la crisis de comienzos de los
noventa. Alvaro Echeverry Ururburn (1991), también
constituyente por grupos alternativos, comparte esa
visién. En su texto resalta el espiritu de consenso de
la Asamblea que aprobd una Carta “tolerante, que
busca la justicia y la solidaridad secial y que entiende
que la riqueza de la poblacion colombiana esta en su
diversidad”. En el mismo sentido, ver el trabajo del
entonces consejerc presidencial Manvel José Cepeda,
quien también insiste en que la Asamblea tendid a un
consenso de ampliacién democréatica.

9 La bibliografia sobre el Estado social, su formacion
¥ su crisis, es muy extensa. Ver, par ejemplo, entre
otros, Requejo Coll (1994). Igualmente, Garcia Cotarelo
(1988).
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politica que, enriquecida con los aportes del
multiculturalismo y del reconocimiento de
la diversidad, permitiria poner en marcha
ese proyecto histdrico de desarrollar una
sociedad menos arbitraria y méas pluralista4,

participativa y justa.

Todo lo anterior explica entonces no solo
que el texto constitucional empiece sefialando
que Colombia es un Estado social de derecho
(ESD), democratico, participativo y phuralista,
sino que, ademas, la Corte Constitucional haya
conferido, desde sus primeras sentencias, una
gran importancia normativa a la adopcién
de esa formula politica®. La Constitucién de
1991, siguiendo la terminologia de Teitel
(1997), no es un texto que mire hacia atras
(“backward looking”) sino que se proyecta
hacia el futuro (“forward looking™) pues, méas
que intentar codificar las relaciones de poder
existentes, ese documento juridico tiende a
delinear un modelo de sociedad a construir.
En este proceso constituyente, la sociedad
colombiana, por medio de sus representan-
tes enla Asamblea, parecia haber formulado
una apuesta por un futuro mejor, a través
de la adopeién de la formula constitucional
del ESD, que deberia haber permitido una
profundizacion de la democracia en el pais.

Esta incorporacién del ESD ha sido sin
embargo controvertida pues mientras que
algunos analistas consideran que el proceso

4 En este texto, asuma que la defensa del pluralismo
v la construeeién de una sociedad multicultural son
tareas politicas y juridicas similares, en cuanto implican
el reconocimiento y la promocién de la diversidad, en
sus distintas formas. Como es obvio, muchos autores,
como Sartori, se openen, con buenas razones, a esa
asimilacion, Sin embargo, enla medida en que el debate
sobre el multiculturalismo no es ¢l eje de mi analisis en
este texto, que estd mas eentrado en las polémicas que
suscita la clausula social del Estado colombiano, he
preferido no adentrarme en la discusién sobre multi-
culturalismo, y mantener, por razones de economia
de lenguaje, la identificacion entre multiculturalismo
v pluralismo.

5 Ver, por ejemplo, la sentencia T-406 de 1992, en
donde la Corte insiste en que Ia formula del Estado
social no es una muietilla retdérica sino que tiene
profundas implicaciones normativas, entre las cuales
que es deber de los jueces asegurar la vigencia de los
derechos constitucionales e, incluso en ciertos casos,
de los derechos sociales. Una parte importante del
activismo de la Corte Constitucional se encuentra
entonces figado a la constitucionalizacién del Estado
social en la Carta de 1991.
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de 1991 acert6 en su visibn de poner en
marcha un ESD, otros critican severamente
esa opeién y consideran que es equivocada
v acentda los problemas de la sociedad
colombiana. Esa polémica es la que intentaré
evaluar a continuacion.

Ahora bien, la formula del ESD suscita
controversias no s6lo sobre su legitimidad y
sus posibilidades de realizacidn sino incluso
sobre su mismo significado conceptual.
Por ello, es necesario indicar previamente
qué entiende uno por un ESD, para luego
evaluar si la Constitucién de 1991 acerto al
adoptar esa férmula constitucional. Esto
explica la estructura de este articulo, que
i) comienza por realizar brevemente una
aproximacion a la nocién del ESD, para
luego ii) abordar las tensiones de este tipo
de formula constitucional y las discusiones
que ha suscitado. Esle examen nos permitira
iii) defender su adopcién por la Constitucion
de 1991. El texto termina iv) con unas breves
consideraciones sobre los retos que tenemos
si queremos realmente materializar los ideal
del ESD.

Una aproximacion a la nocion
de ESD pluricultural

El Estado moderno se define por su
monopolio de la violencia: con ello busca
evitar los peligros que, para la convivencia
social, derivan de la multiplicacién de
poderes armados privados. El Estado
pretende encarnar la pazy ser ast -a veces sin
éxito como lo demuestra el caso colombiano-
la negacion de la hipétesis hobbesiana de la
guerra de todos contra todos. Perolos riesgos
de ese monaopolio de la violencia, en térmi-
nos de opresion al individuo y a la sociedad,
obligan a someter la coaccidn estatal a reglas
que aseguren los derechos ciudadanos: el
Estade deviene Estado de derecho. A los
temores de Hobbes se suman entonces las
ensefianzas de Locke y Montesquieu sobre el
gobierno controlado, por lo cual las diversas
formas de coaccion estatal v de regulacion
publica de la conducta son diferenciadas y
atribuidas a distintos 6rganos, por medio de
la separacion de poderes, a fin de garantizar
de esa manera los derechos inviolables
de la persona e instaurar un gobierno de
leves y no de hombres. Ademas esas reglas
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reguladoras del poder politico deben ser
publica y democraticamente discutidas
v consentidas por todos los eventuales
afectados: el Estado de derecho pretende
entonces ser democritico, al buscar, con
Rousseau, su fundamento en la voluntad
popular. Finalmente, esa organizacion
politica debe asegurar una cierta equidad
social y una satisfaccién minima de las
necesidades vitales de todos, para evitar
no solo que la pobreza afecte la posibili-
dad misma de Uevar una vida digna sino,
ademas, que la desigualdad econdmica se
traduzeca en formas de dependencia personal
que atenten contra la libertad individual
y desfiguren la participacién politica. La
critica socialista completa asi con Rousseau,
Hobbes y Locke, la base ideologica -llena de
tensiones- sobre la que se edifica el moderno
Estado social y democrético de derecho,
que recibi¢ consagracion juridica en la
Constitucion de 1991.

El ESD es entonces un resultado comple-
jo, a veces contradictorio, de tres tradiciones
diversas, que en cierta medida representan
los diferentes componentes ideolégicos y
los principios constitutivos de este tipo de
Estado.

De un lado, es un Estado liberal, que
recoge las aspiraciones del Estado de
derecho clasico del Siglo XIX. Segtin esta
filosofia, lo importante es el control al
Estado a fin de limitarlo, por mecanismos
comeo la divisién de poderes y el control
constitucional. Prima entonces la proteccién
de las llamadas libertades contra el Estado,
por lo cual la democracia es entendida ante
todo como un procedimiento que limita
la arbitrariedad del poder para asegurar
esos derechos de las personas. La libertad
es definida entonces como la ausencia de
interferencias a nuestra autonomia, esto
es, seglin la clasica definicién de Benjamin
Constant, la libertad es el placido goce de
la independencia individual. La igualdad
que se protege es la ignaldad formal ante
la ley, esto es, una igualdad al servicio de
las libertades, puesto que en el fondo la
pretensién del pensamiento liberal es que
las libertades de todos los ciudadanos sean
igualmente protegidas
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De otro lado, es un Estade democratico
que reposa en la soberania popular, esto es,
en la igualdad de las personas en el disefio
de las instituciones y en la formacién de la
voluntad politica. Lo importante desde esta
perspectiva es el origen de las decisiones
juridicas y politicas, por lo cual la democra-
cia, conforme a las clasicas ensefianzas de
Rousseaun, es entendida como un procedi-
miento igualitario de formacién del poder
con base en el predominio del principio de
mayoria. La libertad es entonces definida
como la participacién en los destinos colec-
tivos del orden politico, pues es libre aquél
que sigue la norma que él mismo se ha dado,
por lo cual la igualdad es pensada ante todo
como una igualdad politica.

Finalmente es un Estado social, que
reposa en la idea de que el poder politico
debe lograr para los asociados una justicia
material minima: lo importante es entonces
el resultado de la accion publica, de suerte
quela democracia es entendida més como un
efecto material del ejercicio del poder, esto
es, como una cierta igualdad social consegui-
da gracias ala accion estatal. Esta concepceion
esta asociada entonces a la llamada libertad
positiva, esto es, aquella que deriva de la
existencia de prestaciones positivas de
parte del Estado. Por ello, histéricamente,
el proyecto de ESD tendi6 a materializarse,
sobre todo después de la Segunda Guerra

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/mplemmon/




Mundial, en formas de “Estado benefactor”,
fundadas en politicas de inspiracién keyne-
siana de amplio gasto piblico, regulacion de
la economia, provision estatal de servicios
sociales y estructuras tributarias redistri-
butivas.

Fuera de lo anterior, y con el fin de
superar las exclusiones que implico el
proyecto homogeneizador de la Constitucién
de 1886, la nueva Carta también recoge
las aspiraciones multiculturales, y por ello
plantea construir un orden basado en el
reconocimiento y promocién de la diversi-
dad. En efecto, la Carta de 1886 sefialaba
que Colombia era una reptblica unitaria,
y que la religidon catolica era un elemento
esencial del orden social, de suerte que sdlo
eran aceptados los cultos v préacticas que
no fueran contrarios a la moral cristiana.
Ademas, a partir del plebiscito de 1957, que
dio origen al Frente Nacional, los cargos
ptblicos eran repartidos entre los partidos
liberal y conservador. En cambio, la Consti-
tucién de 1991 proclama que nuestro pais
es una repuiblica pluralista, que reconoce v
protege la diversidad étnica v cultural como
bases de la nacién colombiana. Esto muestra
que la Constitucién de 1991 no recoge
simplemente la idea del ESD, desarrollada
por el constitucionalismo europeo, sino que
la enriguece, y en cierta medida, reformula,
con la incorporacién de los desafios del
multiculturalismo, pues pasamos de la idea
de quela construccidn del orden nacional s6lo
podia hacerse por la imposicién de valores
homogéneos, como la religién catélica, desde
un centro de poder (la capital), a la tentativa
de elaborar colectivamente, y desde las
dinamicas locales, una identidad nacional, a
partir del reconocimiento de nuestra enorme
diversidad cultural, étnica y regional.

Las polémicas sobre el ESD

Esta dimensiéon maltiple del ESD plura-
lista es compleja, puesto que esos principios
diversos no son siempre compatibles.
Agi, en la primera parte del Siglo XIX, el
debate politico se centrd en la oposicién
entre liberales v demécratas. En efecto, la
democracia clasica admite un poder sin
limites, siempre y cuando se fundamente
en la voluntad popular, mientras que los
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derechos liberales nacen como limitaciones
a esa soberania, pues tienen inicialmente un
contenido individualista. Ignalmente, gran
parte del debate en el Siglo XX ha girado
en torno a las complejas relaciones entre la
tradicion socialista y la democracia liberal.
Hoy en dia, debido a las tendencias de la
reestructuracion neoliberal del Estado, este
debate ha adquirido nuevo vigor.

Finalmente, el multiculturalismo plantea
en el mundo contemporaneo desafios de
enorme complejidad a los Estados constitu-
cionales, pues 1o es siempre facil construir
un orden politico fundado en la diversidad, ni
armonizar el respeto a la diferencia cultural
con la proteccion de derechos fundamentales
que se consideran universales. Por ejemplo, el
enfrentamiento de algunos pueblos indigenas
en varios paises de América Latina contra la
explotacién minera en su territorio suscita
el interrogante de si la utilizacién de los
recursos del subsuelo en territorios indigenas
debe o no contar con la aceptacién de estas
comunidades. Igualmente, la presencia de
grupos con valores antidemocraticos plantea
el dilema de si la sociedad democrética debe,
en nombre de la diversidad y el pluralismo,
aceptar esas practicas, o si, por el contrario,
debe excluirlas, por ser contrarias a los
derechos fundamentales. Ninguna de esas
preguntas tiene una respuesta facil, como lo
muestran los debates contemporineos sobre
el multiculturalismo.

Estas ambigiiedades vy tensiones del ESD,
asi como las dificultades crecientes de las
politicas propias del Estado benefactor, al
menos desde mediados de los afios setenta,
han generado muchas criticas a este tipo de
Estado, tanto desde perspectivas de derecha,
neoliberales y neoconservadoras, como de
analisis de izquierda de inspiracién marxista.
Estas objeciones son bastante conocidas®, por
lo cual no es necesario que nos detengamos
mucho en ellas. Basta recordar sus elementos
centrales: asi, las perspectivas necliberales
tienden a resaltar la inviabilidad econdmica
del Estado benefactor, debido alos problemas
fiscales que genera y a la ineficiencia y mala
calidad de sus servicios pablicos, situacién

6 Para su presentacién, ver los textos citados de Garcia
Cotarello (1988: 29y 83), y Requejo (1994: 138 y s5; 178
y 53). Ver igualmente e} texto de Offe (1992).
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que se agrava con la creciente globalizacién,
ya que ésta impone a los distintos Estados
nacionales imperativos de estabilidad
macroecondmica y eficiencia productiva, que
son incompatibles con las politicas keynesia-
nas de gasto ptiblico del Estado benefactor.

Ademas, estas criticas neoliberales desta-
can también que Ias politicas sociales de este
Estado no benefician realmente a los sectores
mas pobres sino a grupos organizados de clase
media, por lo cual reproduce la designaldad,
a pesar de fundar sus intervenciones en una
ideologia igualitaria. Por su parte, los neocon-
servadores insisten en el deterioro moral
que produce en los ciudadanos un orden
paternalista, como el Estado benefactor, en
la medida en que la provisién burocratica
de los servicios sociales rompe los lazos de
solidaridad entre las personas, erosiona la
ética del trabajo y niega la responsabilidad
de las personas por sus acciones. Es pues un
Estado inmoral e injusto, a pesar de fundarse
en principios de moralidad y justicia.

Finalmente, las criticas de izquierda han
tendido a enfatizar que el Estado social no
solo es contradictorio, y por ende inviable
en el largo plazo (en lo cual coinciden con
muchas objeciones neoliberales) sino que
ademas representa simplemente un sutil
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mecanismo de dominacion ideologica para
disciplinar al proletariado y desmovilizarlo
politicamente. Ademas, conforme a estas
visiones de izquierda, (y en eso coinciden con
las objeciones neoconservadoras), las politicas
benefactoras convierten a los ciudadanos en
simples clientes de los servicios sociales, lo
cual amputa la dimensién emancipadora de
la ciudadania, pues las personas dejan de ser
auténomas, ya que dependen pasivamente de
unas instituciones cada vez més paternalistas’.
En nombre delaliberacion social de los pobres,
el Estado benefactor seria esencialmente un
instrumento de dominacién burocratica.

Las anteriores criticas han llevado a
muchos autores y movimientos politicos
a considerar que la férmula del ESD debe
ser superada, por dos razones: de un lado,
no es éticamente deseable, ya sea porque
encubre la dominacién {critica marxista) o
va sea porque deforma la moral ciudadana
{critica neoconservadora); v, de otro lado,
las politicas benefactoras se han tornado
fiscalmente inviables y econémicamente
contraproducentes, en un mundo globalizado
(critica neoliberal).

Finalmente, los criticos del ESD afiaden
que las anteriores tensiones se agravan en

7 Para esta critica, ver, por ejemplo, Cortina (1995).
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los paises de la periferia capitalista, como
Colombia, puesto que alli los recursos son
escasos para satisfacer necesidades sociales
crecientes, por lo cual esas sociedades
deberian preocuparse por crecer, antes de
pensar en consagrar v satisfacerlos derechos
sociales, ya que el reconocimiento de esos
derechos generan incentivos que provocan
pugnas distributivas por la captura de
rentas, lo cual obstaculiza el desarrollo,

Es pues dentro de ese contexto que
debemaos examinar sila Carta de 1991 acertd
0 no en instituir un ESD en Colombia.

El problema de la viabilidad y
necesidad de un ESD pluralista
en Colombia

Las fuertes criticas contra el ESD vy la
pobreza de sus resultados en Colombia
parecerian dar razén a aquellos que cuestio-
nan la sabiduria de la Constitucién de 1991
de poner en marcha un ESD pluralista. Pero
creo que esa conclusion es equivocada, al
menos por las siguientes razones: primero,
los modelos alternativos al ESD no parecen
tampoco haber mostrado {rutos atractivos
para el desarrollo democritico de nuestras
sociedades. Asi, la reestructuracién neolibe-
ral tampoco ha cumplido sus promesas de
crecimiento, equidad y bienestar; es mds,
conforme a varios analistas, la precariedad
del ESD en Colombia deriva en gran medida
de que la promulgacién de una Constitucion
que instituia ese tipo de Estado se acompafid
de politicas econémicas neoliberales que
eran contrarias a esos propositos®.

Segundo, en el mundo contemporianeo,
las exigencias de justicia social, encarnadas
en el ideario del ESD, no pueden ser abando-
nadas, tanto por razones éticas como por
consideraciones de prudencia politica. Asi, no
se necesita discutir mucho para concluir que
sin la satisfaccién de unos minimos sociales
a todas las personas, no s6lo no logra prote-
gerse la dignidad humana sino que incluso la
deliberacién democratica se ve afectada. En

8 Esta tension entre el contenido social de la Consti-
tucidn y las politicas neoliberales de los gobiernos del
periodo explican ademas algunas de las disputas entre
la Corte Constitucional y las fuerzas politicas. Ver Garcia
y Uprimny (2001).
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efecto, équién puede razonablemente negar
que la falta de alimentacién, salud, vivienda
o educacién afecta la dignidad humana,
v por ende disminuye la capacidad de las
personas para ser ciudadanos auténomos?
Esto lo entendieron, hace mas de doscientos
afios, autores tan diversos como Rousseau
v Adam Smith. Asi, el primero consideraba
que el ejercicio de la libertad democritica
supone un minimo de igualdad factica, a fin
de que “ningan ciudadano sea suficiente-
mente opulento como para comprar a otro,
ni ninguno tan pobre como para ser obligado
a venderse” (Rousseat, 1984: capitulo 11).

Por su parte, Smith, en la Riqueza de
las Naciones, seflald que la satisfaccion de
ciertas necesidades vitales era necesaria no
solo para asegurar la supervivencia de las
personas sino también para que tuvieran
la “capacidad de aparecer en piblico sin
sonrojarse” pues solo asi podrian participar
activamente en la vida en comunidad (Sen,
2000: 98). Esto muestra entonces que una
democracia constitucional genuina supone
el reconocimiento de al menos tres tipos de
derechos constitucionales: unos derechos de
defensa conira el Estado, a fin amparar la
autonomia de la persona y protegerla contra
el gobierno arbitrario; unos derechos a la
igpal participacion politica o derechos de
cindadania politica, que tienen su expresién
més clara en la universalidad del voto; v,
finalmente, unas garantias materiales,
que configuran una suerte de “ciudadania
social”, pues solo con ellas existiran verda-
deramente ciudadanos libres e iguales®.

Tercero, el mundo contemporineo exige
una moral fundada en un respeto igual hacia
todas los seres humanos y una responsabili-
dad solidaria entre todos los ciudadanos, por
lo cual, la democracia debe incluir a todas las
personas y grupos, a pesar de su diversidad
de intereses y valores. Creo entonces que
hoy s6lo puede aspirar a tener legitimidad y
viabilidad politica una constitucién en donde
quepamos todos los colombianos. Los ciuda-
danos solo reconoceremos y aceptaremos un

9 Sobre esta ampliacién de log derechos y de la ciuda-
dania, ver, a un nivel saciologico, el trabajo ya clasico de
Marshall {1973). En mi texto La dialéctica de los derechos
humanos en Colombia (capitulo 2) anaficé mas en detalle
esta evolucion.
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orden juridico (ue a su vez nos reconozea y
nos acepte, con todas nuestras diferencias.
La Corte Constitucional tiene entonces razén
en resaltar que la apuesta de la Carta de
1991 fue la de llegar a representar un pacto
social incluyente, que permitiera “construir
una sociedad fundada en el respeto de los
derechos fundamentales de las personas
y en donde la diversidad de formas de
vida no sean un factor de violencia y de
exclusion sino una fuente insustituible de
riqueza social. La diferencia y la ignaldad
encuentran sus lugares respectivos en esta
Constitucién que pretende asi ofrecer las
més amplias oportunidades vitales a todas
las personas™®.

Por todo lo anterior, considero que la
Asamblea Constituyente acertd en instituir
un ESD pluralista en Colombia. éSignifica
eso que debemos ignorar las criticas formu-
ladas por neoliberales, neoconservadores y
marxistas contra el Estado benefactor? No
lo creo, pues muchas de esas objeciones son
pertinentes; asi, es cierto que las politicas
benefactoras generan dificultades fiscales,
en ocasiones son inequitativas y provocan
intervenciones burocraticas alienantes, que
erosionan e] dinamismo de las sociedades
democraticas. Hay, pues, que tomar en serio
lag eriticas contra el Estado benefactor pero
sin abandonar los ideales de justicia social
del ESD.

Es importante no confundir el ESD
con el Estado benefactor o con el Estado
desarrollista latinoamericano, a pesar de
los vinculos histéricos que han existido
entre esos tipos de Estado. Y esa diferen-
clacion conceptual es importante, ya que
el reto es en el fondo idear y construir un
“BSD post-benefactor”, esto es, una forma
de organizacioén constitucional capaz de
realizar los ideales del ESD, pero sin las
distorsiones del Estado benefactor. ¢Qué
caracteristicas concretas tendra ese ESD
post-benefactor? No lo sé, pues con esa
formula quiero resaltar las dificultades de
ese proyecto constitucional, que trata de
realizar democraticamente los derechos

10 Sentencia C-481 de 1998, fundamento 35.

11 Agradezco esta idea a una conversacién con Luis
Jorge Garay.
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sociales, pero sin que sepamos todavia
con claridad cudles serén las instituciones
y politicas que permitiran alcanzar esos
objetivos. Sin embargo, que no CONOzCamos
con exactitud los disefios institucionales
propios de ese tipo de organizacién politica,
1o significa que Ia formula del “Estado social
post-benefactor” sea totalmente vacia, pues
ella marca un derrotero ideoldgico que dista
de ser deleznable.

Directamente ligado a lo anterior, creo
que la defensa del ESD no debe minimizar
1as dificultades para realizar ese proyecto en
nuestro pais. Y es que en los modelos clasicos
de desarrollo democratico, los diversos
componentes del ESD son elaborados de
manera sucesiva. Asi, en Europa, los Estados,
en tanto que monopolio de la coaccion, son
en general obra de las monarquias absolutas,
que aseguran un cierto orden interno, al
controlar a los poderes armados privados.
Esa paz conquistada por el absolutismo
permitird entonces al liberalismo construir
el gobierno limitado, precisamente, segiin ha
insistido Ivan Orozco, a partir de un olvido
sistematico del problema de la guerra civil,
que ya habia sido resuelto por el régimen
politico anterior* . Luego, estos Estados
de derecho, que al principio son bastante
aristocraticos, incorporan la participacion
democratica, mediante la extension del
sufragio, adquieren posteriormente un
contenido social, con el intervencionismo y el
reconocimiento de los derechos economicos,
y recientemente comienzan a enfrentar los
desafios del multiculturalismo.

Los regimenes constitucionales desarro-
lados europeos son entonces una especie de
edificio de varios pisos, que fueron sucesi-
vamente construidos, v en siglos distintos,
por el absolutismo, que ciment6 la paz, el
liberalismo, que controlé la arbitrariedad
estatal, los movimientos en favor del sufragio
universal, que extendieron la participacion
ciudadana y democratica, las luchas contra
la pobreza y la designaldad econdmica, que
impulsaron el Estado social, y finalmente
los nuevos movimientos sociales que han
dinamizado el reconocimiento de la multi-

12 Este autor ha desarrollado esa idea en varios textos.
Ver, entre otres Orozeo y Gomez (1697: 23 y ss).
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culturalidad. Ademas, este proceso no ha
sido lineal ni puramente evolutivo pues ha
estado atravesado de tensiones y retrocesos,
pues no podemos olvidar las traumaticas
experiencias de los fascismos y totalita-
rismos en esa regién. Por ello, conviene
pensar en esta evolucion como un “modelo
de flujo y reflujo” mas que como un esquema
puramente lineal y ascendente®.

Ahora bien, en el caso colombiano, el
problema es que pareciera que debiéramos
construir tedo ese complejo edificio consti-
tucional al mismo tiempo. Asi, vivimos
situaciones de agudo conflicto armado y
de precariedad del monopolio estatal de
la violencia, lo cual significa que Colombia
enfrenta tipicos problemas de construccién
de Estado. Sin embargo, nuestro pais debe
abordar esos desafios en un contexto muy
distinto a aquel en que se desarrollaron
las experiencias europeas de construccidn
nacional del Siglo XV1y siguientes {Orozco,
1997: 23; v Uprimmy, 1997). La culiura delos
derechos humanos, tanto a nivel nacional
como internacional, las situaciones de
pobreza e inequidad econémica, asi como
las demandas de los movimientos sociales
y democréticos, impiden -afortunadamente-
que la construccién de un Estado nacional en
Colombia se haga desconociendo los princi-
pios del Estado de derecho, bloqueando la
participacién democritica, eliminando las
diferencias culturales u olvidando la justicia
social. Colombia debe alcanzar un orden
plblico interno en un marco ideolédgico,
normativo y social que hace que las férmu-
las absolutistas sean hoy insostenibles,
ilegitimas, e incluso contraproducentes en
términos puramente pacificadores.

Nonos queda otro camine. En Colombia,
y contra todas las reglas de prudencia de
la ingenieria, las distintas partes de esta
compleja construccidn constitucional, que
es el ESD pluralista, deberan ser edificadas,
no por etapas, sino en forma simultanea.
Por dificil que sea, mientras seguimos traba-
jando para alcanzar la paz, esto es, mientras
aun estamos simplemente poniendo los
cimientos del edificio, debemos también

13 Ver David Held (1997) y Will Wymlicka, Wayne
Norman (1997).
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perfeccionar los pisos superiores, es decir,
impulsar la participacién democrética y
luchar por la justicia social. La esperanza es
quelalabor simultanea en los pisos superio-
resrefuerce, en vez de que debilite, los preca-
rios cimientos de la construceién. Esta idea
nuevaniente se opone a todas las leyes de
la fisica pero se encuentra razonablemente
fundada en ciertas experiencias histéricas,
que muestran que en nuestra época las paces
duraderas se construyen por medio de la
profundizacién, y no de la restriccidn, de la
democracia. Los problemas de la democracia
se resuelven profundizando la democracia,
y no restringiéndola. En este nuevo milenio
resulta entonces impensable politicamente
eindeseable éticamente, una paz construida
sobre la arbitrariedad estatal y el silencia-
miento de las demandas democraticas y
sociales de la poblacién.

Sin embargo, postular que los distintos
pisos del ESD en Colombia deben ser
construidos simultineamente no significa
desconocer ingenuamente que la tarea es
delicada y llena de tensiones. Por el contra-
rio, la metafora simplemente pretende
resaltar las dificultades de la propuesta.

Consideraciones finales

El analisis precedente me lleva a
concluir que el proyecto constituyente de
instituir un ESD pluralista en Colombia tiene
sentido, pero presenta dificultades consi-

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/theroadtothehorizon/
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derables, resumidas en los siguientes dos
lemas: los diversos pisos del edificio del ESD
deben ser construidos simultineamente y
debe tratarse de un ESD post-benefactor. ¥
eso implica retos importantes.

Fuera de lo anterior, comparto aquellas
visiones que consideran que la Constitu-
cion de 1991 acertd en indicar cudles son
los derroteros ideologicos por los cuales
debe transitar la reconstruccién nacional
colombiana, pero el proceso constituyente
y algunos disefios institucionales tuvieron
limitaciones que explican muchas de las
promesas incumplidas de esta Carta. Por
ejermnplo, el mismo dia de las elecciones
para la Constituyente, el gobierno Gaviria
bombardeaba Casa Verde, con lo cual la
Asamblea adquiria un caricter ambiguo,
pues era al mismo tiempo un resultado de
procesos de paz exitosos y una expresion de la
continuacion del conflicto armado. Era pues
al mismo tiempo un instrumento de pazyun
arma de guerra. Igualmente, en los mismos
meses en que se disefiaba y ambientaba el
proceso constituyente, que consagraria el
ESD, el gobierno Gaviria impulsaba reformas
econdmicas de apertura neoliberal, que no
parecian compatibles con ese tipo de Estado.

Ha existido entonces una tensién
fuerte entire el contenido social de la
Constitucién y las estrategias de desarrollo
que los gobiernos colombianos pusieron
en marcha desde 1990. Asi, mientras la
Constitucién, en cierta medida exigia més
Estado y una intervencion redistributiva
de las antoridades, los gobiernos penian en
marcha planes de desarrollo que tendian
a disminuir la presencia social del Estado
y a favorecer los mecanismos de mercado
en la asignacion de los recursos. Tal vez el
campo més dramatico -pero no el Gnico- de
esa tension fue el derecho laboral: mientras
que la Carta de 1991 constitucionalizaba
importantes garantias laborales y sindica-
les, y conferia fuerza juridica interna a los
Convenios de la OIT, el Gobierno Gaviria
{1990-1994) impulsaba una reforma laboral,
que golpeaba la estabilidad en el empleo.

El proceso constituyente de 1991, a

pesar de que representd un momento de
notable apertura politica, estuvo también
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atravesado de ambigiiedades que limitaron
sus potencialidades democratizadoras.

Pero alli no cesan las dificultades. Hoy es
también claro que ciertas decisiones institu-
cionales de la Asamblea fueron equivocadas.
En algunos casos, el problema fue que las
propuestas mas avanzadas y democraticas
fueron derrotadas. Por ejemplo, la Constitu-
cién no debatid adecuadamente el tema del
papel de la Fuerza Piblica en una sociedad
democratica.

En otros eventos, los problemas de
disefio institucional pudieron derivar de
ignorancia sobre las materias a regular, o de
errores de diagnéstico. Por ejemplo, después
de veinte afios, es evidente que la Constitu-
cién no enfrenté adecuadamente la reforma
de los sistemas de representacion, puesto
que mantuvo casi intacto el sistema electoral
y prohibi6 que la ley regulara la estructura
interna de los partidos. Tal vez los constitu-
yentes consideraron que el problema no era
tanto perfeccionar la democracia represen-
tativa sino incorporar nuevos mecanismos
de participacion; pero ese perspectiva es
errénea, no porque no sea necesario extender
la democracia a nuevos espacios, sino porque
la experiencia histérica ha mostrado que,
sin sistemas de representacién vigorosos y
fransparentes, la democracia participativa
tiende a languidecer*. La reorganizacion
territorial también quedd trunea por cuanto
la Carta sblo establecid unos lineamientos
bésicos, que deberian ser desarrollados por
una ley orgdnica, que después de diez afios
no ha sido expedida®. El debate sobre la
forma de gobierno también fue limitado,
pues en ningan momento se busc6 superar
el presidencialismo, avanzando hacia formas
semi-presidenciales o parlamentarias, a
pesar de los resultados desastrosos del
régimen presidencial en nuestra historia.

14 Bien vale la pena recordar que hace casi cien afios
una defensora tan radical de la democracia directa
come Rosa Luxemburgo, va habia planteado, en su
debate con Lenin, con claridad que sin democracia
representativa, las formas de democracia directa, como
los soviets, tienden a marchitarse ¥ a paralizarse. Para
una referencia a ese debate, ver Poulantzas, (1980: 510)

15 Esta Ley acaba de ser expedida por el Congreso de la
Reptiblica (Nota del Editor).

Tomado de: hitp://www flickr.com/photos/caroblanco/




Ahora bien, estos errores de disefio
institucional han tenido efectos negativos
pues limitaron el desarrollo democratico de
los propésitos constituyentes. El ejemplo
mas evidente es la falta de reforma de los
sistemas de representacién, que contribuyé a
ladesarticulacién de las fuerzas alternativas al
bipartidismo, al mismo tiempo que fracciona~
ba alos partidos tradicionales. De esa manera,
muchos de los actores sociales y politicos que
dominaron la Asamblea Constituyente de
1991 se debilitaron, en forma considerable y
rapida, en los anos posteriores. Las fuerzas
que han dominado el Congresoy el panorama
electoral desde 1992, si bien no son claramen-
te enemigas de la Constitucion de 1991, que
recibia un respaldo ciudadano creciente, no
se han sentido tampoco comprometidas en
desarrollarla.

En sintesis, y si mi anélisis es correcto,
una conclusion se impone: la orientacién
filosdfica de la Carta de 1991 fue enton-
ces acertada pero las tareas que supone
instituir un ESD pluralista post-benefactor
en Colombia son enormes. Ademas, el
proceso constituyente tuvo ambigiiedades
y limitaciones, y hubo errores de disefio
institucional. Por ello, la tarea para los
movimientos democréticos es preservar el
espiritu democratizador de la Carta de 1991,
pero acometer las tareas democraiticas que
esa asamblea postergd y corregir sus errores
institucionales. Esto significa, por decirlo en
el lenguaje acartonado del derecho consti-
tucional, que debemos defender la parte
dogmatica de la Constitucién (los principios
del ESD pluralista y la carta de derechos)
PEero reconocer que son necesarias reformas
a su parte organica.
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La Constitucion Politica de 1991: Norma
de normas y reconocimiento vinculante

de los derechos

Alvaro Cordoba Caviedes*

acer un analisis de los impor-
Htantes aportes que la Consti-
tucién Politica de 1991, y mas
ampliamente el proceso constituyente (ue
dio como resultado dicha Constitucion,
hicieron a favor de los derechos humanos,
de su reconocimiento y su garantia efectiva,
implica un trabajo extenso por sus muchos
detalles v pormenores, por cuanto dicho
proceso revoluciond no sélo el derecho
conslitucional colombiano sino también la
relacién entre el Estado y los gobernados,
entre las autoridades pablicas y los ciuda-
danos y ciudadanas titulares de los derechos
humanos y fundamentales que en esa misma
Constitucion se reconocen ¥ consagran, Asi
mismo, esta Carta Politica impone a los
particulares que ofrecen servicios calificados
como publicos -en salud, educacion, frans-
porte, entre otros- o que cumplen funciones
publicas, pardmetros para el ejercicio
de sus actividades, en la perspectiva del
reconocimiento, la promocion y la defensa
delos derechos de quienes son destinatarios
o usuarios de estos servicios.

Por otra parte, podria manifestarse
que respecto a este trascendental aporte
gue la Constitucion de 1991 hizo a favor del
Estado colombiano y principalmente de sus
habitantes, es amplio y valioso todo lo que se
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ha investigado y escrito por profesores(as) y
expertos(as) tanto del derecho constitucional
como del amplio campo de los derechos
humanos y del derecho internacional
humanitario. En este sentido, este breve
escrito podria ser una simple resefia de
todo el material bibliografico existente y
convertirse en una especie de repeticion de
lo ya dicho.

Por lo anterior, y con ocasién de los 20
aflos que se cumplen de la Constitucion
Politica, aprovechando esta edicién especial
que sobre tan magno acontecimiento ha
preparado la Revista Foro, es inevitable
que al referirse a los grandes logros de esta
Constitucién el tema de los derechos humanos
se constituya en un capitulo preponderante.
En este sentido, considero conveniente limitar
los alcances de este articulo alo que en criterio
de quien eseribe podrian ser los pilares y,
mas afin, las instituciones juridico-politicas
sustanciales de esta Constitucién en lo
referente al campo de los derechos humanos,
que generd un impacto fundamental en la
nueva concepeion del Estado, de sus fines
esenciales y del ejercicio del poder politico y
su interaccién con los particulares.

Para ello, es menester tratar por separado
lo relacionado con el preAmbulo de la Consti-

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/gnackgnackgnack/
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tucion de 1991, la regulacién de los fines
esenciales del Estado, su novedoso capitulo
de derechos y libertades, el reconocimiento
del enfoque diferencial de derechos, la supre-
macia de los derechos delos nifios v las nifias
en concordancia con la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989, la apuesta por una
concepeién integral de los derechos humanos
y una de sus grandes innovaciones acorde
con las actuales corrientes constitucionales:
el Bloque de Constitucionalidad. A través
de esta institucion juridica se otorga a los
derechos huumanos consagrados en convenios
y tratados internacionales de los cuales
Colombia es Estado Parte, una jerarquia
superior dentro del ordenamiento interno
y que por el desarrollo jurisprudencial que
la Corte Constitucional hizo del mismo se
encuentran en el mismo nivel de la Consti-
tucién Politica.

Es obvio que otros temas fundamentales
del proceso constituyente y de su fruto, la
Constitucion Politica, quedarin por fuera y
tendrian que ser objeto de otro escrito en aras
de hacerle justicia a sus implicaciones a favor
de toda esta transformacion juridico-politica
Tlevada a cabo a partir de dicho procese. En
particular, se hace referencia ala creacién de
la Corte Constitucional (arts. 239-245), sin
la cual este ambicioso Estado de derechono
habria logrado consolidarse, ain en medio
de las dificultades v los retrocesos que el
antiguo pais y sus promotores tratan de
imponer a diario. Por otra parte, también
esté la regulacion de los mecanismos para la
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proteccidn y aplicacién de los derechos que
en ella se establecen, o de aquellas acciones
cuyo gjercicio permite que los derechos no
queden en un simple enunciado teorico sin
posibilidad real de hacerse efectivos. Aqui se
alude ala accion de tutela (art.86), la accién
de cumplimiento (art. 87), las acciones
populares v de grupo (art.88) v todos los
mecanismos de participacién ciudadana
que han permitido, sin duda alguna, que el
enunciado del preAmbulo v del articulo 1°
de esta Carta hayan construido una realidad
diferente en estos 20 afios, en procura de
fortalecer que el Estado colombiano se
sustente en un régimen politico democratico
¥ participativo.

Fuerza normativa de la
Constitucion

Constituye uno de los soportes del
constitucionalismo moderno como de los
estados democraticos. Segin este postula-
do, la Constitucidn Politica es una norma
vinculante y de obligatorio cumplimiento
tanto para los poderes publicos y sus
representantes como entre particulares,
que posee asi mismo supremacia sobre todo
otro régimen legal vigente en el respectivo
Estado. Segtin lo han reconocido destacados
constitucionalistas del pais, asi como la
propia Corte Constitucional colombiana,
uno de los grandes cambios introducidos
a partir de la Constituciéon de 1991 es el
reconocimiento de que la Constitucién es
norma de normas y tiene prevalencia sobre
toda otra legislacion en el Ambito interno o
nacional.

Respecto del poder vinculante de la
Constitucién, es pertinente mencionar
el aporte del profesor argenting Germén
Bidart Campos (1995), quien dedicé grandes
esfuerzos a consolidar la fundamentacion
y dogmatica de la fuerza normativa de
la constitucidén y de su supremacia como
norma de normas. Con insistencia reiteraba
que la misma Constitucion vincula tanto a
la totalidad de los 6rganos de peder como
a los particulares, es decir, la relacion del
Estado con estos como cuando las mismos
particulares se relacionan entre si. Respecto
a la supremacia de la Constitucion, este
autor afirma;:
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La plenitud del principio de supremacia
incita a repetir que toda la constituciém —si
es que debe operar realmente desde y con
esa misma supremacia- necesita desplegar
realmente la fuerza normativa en todas
sus partes, para lograr lo que el principio
de sapremacfa ha pretendido sefialar: el
cumplimiento, la eficacia, la aplicacién de la
constitucién, y la fidelidad a ella mediante
su acatamiento. Si algo o mucho queda
desalojado de ese efecto Gtil, y si para peor
de los males ese algo 0 mucho pertenece al
irea del sistema de valores y de la parte dog-
maética, la supremacia queda defenestraday,
alo sumo, no serd mas que una declaracién
tedrica de escasa o nula atilidad (2¢).

Viene al Caso esta cita de Antonio
Torres de Moral: “Los valores tiene caracter
normativo, pero no se agotan en él, dice
G. Peces-Barba. Por ser normativos v no
mera declaracion retérica, imponen a los
operadores juridicos la obligacién de procu-
rarlos v desarrollarlos, limitando su poder
y su discrecionalidad en sus respectivas
funciones, a las que dichos valores prestan
un objetivo de justicia material que no se
conforma con la mera técnica legiferante,
jurisprudente o administradora” (Ibid., 117).

Preambulo

En cuanto al valor normativo que
pueda tener un preambulo constitucional,
se destaca aquella posicidn que entiende el
preambulo como declaracion de principios y
como el sefialamiento de los fines y motivos
que animan al constituyente para expedir
el Codigo superior, esto es la Constitucidn
Politica. Desde esta concepeion, el pream-
bulo representa insustituible referencia para
la interpretacion de las normas constitucio-
nales, a fin de esclarecer sus puntos dudosos
v mantener la vigencia del espiritu que las
inspird'.

Conforme lo ha definido 1a Corte Consti-
tucional desde 1992, el preambulo incor-
pora mucho més que un simple mandato
especifico; se refiere a los fines hacia los
cuales tiende el ordenamiento juridico, los
principios que inspiraron al constituyente
para disefiar de una manera determinada
la estructura fundamental del Estado, la

1 Cf. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, “Sentencia
del 2 de noviembre de 1980”.
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motivacion politica de toda la normatividad
que se profiera dentro de ese mismo Estado,
los valores que la Constitucién Politica aspira
a realizar y que trasciende la literalidad de
sus articulog®.

Seghin el Preambulo de la Constitucién
de 1991, ésta no se adoptd inicamente para
“fortalecer la unidad de la Nacién”, sino que
igualmente fue adoptada para asegurar a
los integrantes de la comunidad nacional
un conjunto de valores entre los cuales se
enumeran, sin caracter taxativo: “la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad v la
paz (...}’

Para la Corte Constitucional, los valores
proclamados en el preAmbulo representan
“el catdlogo axiologico a partir del cual se
derivan el sentido yla finalidad de las demas
normas del ordenamiento juridico” (Garcia,
1960:56). En cuanto a cualidades intrinsecas
de lo auténticamente humano, los valores
emanan de la dignidad de la persona; por
ello su consagracion constitucional no debe
ser vista, segiin advierte la Corte, “como un
agregado simbdlico, o como la manifestacién
deun querer sin incidencia normativa™, pues
una cosa son los meros ideales vy otra, muy
diferente, lo que se constituye como propie-
dades valiosas que componen la realidad
natural de todo ser humano.

Asi mismo, conviene tener presente que
los valores y principios de la persona recono-
cidos por la Constitucién estan inspirados en
el primer inciso del predmbulo de la Decla-
racidon Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1048,
que afirma: “Considerando quelalibertad, la
justicia y la paz en el mundo tiene por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”.

Deigual forma, el marcojuridico previsto
en el predmbulo consagra como fin primor-
dial garantizar “un orden politico, econdmico

2 Cf. Corte Constitucional, “S8entencia C — 479 de 1992”.
2 “Constitucidn Politiea de Colombia”, Preambule, 1991.

4 Cf. Corte Constitucional, “Sentencia T - 406 de 1992”7,
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v social justo”. La justicia predicable de
cualquier orden de cosas es la resultante del
cumnplimiento del deber juridico. Hay justi-
cia siempre que, dentro de una relacién de
alteridad, igualdad v estricta exigibilidad, se
da a cada uno cuanto le corresponde, cuanto
merece o cuanto necesita, lo que conduce
a que todos sean tratados justamente
(Hervada, 2000: 164). Asi mismo, la justicia
tmplica que todos los seres humanos sean
tratados con igualdad, “iguales en dignidad
v derechos” como lo regula la Declaracion
Universal de 1948. En este sentido, no podria
considerarse justo cuando ciertos miembros
de la comunidad sufren tratos discrimina-
torios, rechazo social o marginacién por
cuestion de su edad, su raza, su color de piel,
sureligién o su situacién econdmica y social.

De otra parte, el orden justo cuya garan-
tia se busca obtener con la normatividad
constitucional s6lo puede realizarse por la
via del respeto a los derechos inalienables
de la persona, cuya primacia reconoce el
Estado, de conformidad con el articulo 5° de
la Carta Politica, sin discriminacion alguna.
De este modo, el orden justo aludido por el
predmbulo no es otro que el impuesto por
la efectividad de un régimen de derecho
instituido para proteger esos derechos
inviolables, régimen cuya falta deslegitima
el poder politico o la autoridad imperante
en una Nacién.

Elvalor normativo del preambulo como
referente maximo para la interpretacion
juridica y la aplicacion de la normatividad
vigente en un Estado democratico, y como
parametro para €l ejercicio del poder pabli-
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0, asi como de las relaciones entre los
particulares, constituye un principio
sustancial de las constituciones
modernas respecto del cual existe
total consenso —con los respectivos
matices- por parte de los estudiosos
del derecho constitucional, particu-
larmente en América Latina. Para
Bidart Campos, no existe ni pueden
existir dudas en torno at valor inter-
pretativo del preAmbulo dentro del
régimen juridico interno de un pais,
lo que implica que “hay que tomarlo
en cuenta para establecer el sentido
de las normas, tanto las que —fuera
de él- integran la Constitucién, como
las infra-constitucionales y, asi mismo, para
elaborar la norma con la que se colma una
laguna o carencia en el orden normologico,
de la Constitucién, y del orbe infra-constitu-
cional” (Bidart Campos, 1996: 128)

No nos cuesta afirmar que los drganos del
poder estan obligados a cumplir los fines y
objetivos que sefala el Preambulo (consti-
tuir 1a unién nacional, afianzar la justicia,
consolidar la paz intertor, proveer la defen-
sa comim, promover el bienestar general,
asegurar los beneficios de la libertad)s v,
en cuanto alli se detecten valores, a darles
realizacion efectiva. (...) Es claro que no in-
dica medios, pero si resultados; los medios
podrin quedar a la mejor eleccion de los
operadores, pero nunca serin constituciona-
les si conspiran contra el plexo preambular,
v los jueces han de guiarse por la fuerza
normativa del preambulo a la hora en que
deben decidir cuestiones constitucionales
en las que se objetan normas o actos como
opuestos a la Constitucién, ademés de en
cuantos procesos efectiian interpretacion
“de” la Constitucidn v “desde” la Constitu-
cion {(Idem).

5 En el Predmbulo de ka Constitucion Politica de Argen-
tina de 1994 se establece que “los representantes del
pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso
General Constituyente por volontad y eleccidn de las
provincias que la componen, en cumplimiento de
pactos preexistentes, con el objeto de constituir la unién
nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior,
proveer la defensa comin, promover el bienestar
general, y asegurar los beneficios de la libertad, para
nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los
hombres del mundo que quieran habitar en el suelo
argentino: invocando la proteccion de Dios, fuente de
toda razén v justicia: ordenamos, decretamos y estable-
cemos esta Constitucion, para la Nacidon Argentina.”
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Fines esenciales del Estado
y responsabilidad de las
autoridades

Conforme a los principios y derechos
que estipula la Constitucién de 1991, corres-
ponde su cumplimiento principalmente
al Estado v a sus autoridades, tal como lo
establece el articulo 2° que afirma:

(...) son fines esenciales del Estado: servir
a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados
en fa Constitucion; (...). Las autoridades de
la Repiblica estan instituidas para proteger
atodas lag personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, v demds
derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.

Esta prescripcion es congruente con
la orientacién del preambulo. En efecto, si
la organizacidon politica estd fundada en el
respeto ala dignidad humana, sus cometidas
deben orientarse al logro de cuanto concierne
al hombre y la mujer en su totalidad, como
seres humanos, como miembros de la socie-
dad y como participes de la democracia. Por
lotanto, corresponde al Estado realizar todos
aguellos valores que favorezean el desarrollo
integral de la persona, entendido como la
superacién de cuanto se opone, en cualquier
plano, al reconocimiento de su autonomia y
de su inviolabilidad.

La Corte Constitucional se pronuncio
también en referencia al articulo 2°:

También son valores los consagrados en el
inciso primero del Articulo 2° de la consti-
tueidn, en referencia a los fines del Estado:
el servicio a la comunidad, la prosperidad
general, la efectividad de los principios,
derechos v deberes, la participacion, etc.
Todos ellos establecen fines a los cuales se
quiere llegar. La relacién entre dichos fines
v los medios adecuados para conseguirlos
depende, por lo general, de una eleccién
politica que le corresponde preferencial-
mente al legislador. No obstante el cardcter
pragmético de los valores constitucionales,
en su enunciacién no debe ser entendida
como un agregado simbélico, o como la
manifestacién de un deseo o de un querer
sin incidencia normativa, sino como un
conjunto de propdsitos a través de los cuales
se deben mirar las relaciones entre los go-
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bernantes vlos gobernados, para que, dentro
de las limitaciones propias de una socledad
en proceso de consolidacién, irradien todo
el framado institucional®.

Los fines enunciados en el incigo primero
del articulo 2° pueden agruparse de la
giguiente manera:

»  Un fin social: “servir a la comuni-
dad” vy “promover la prosperidad
general”.

«  Unfin protectory solidario: “garan-
tizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en
la Constitucion”.

+ Un fin democritico e integrado:
“facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan y
enla vida econdmica, politica, admi-
nistrativa y cultural de la Nacién”.

»  Unfinde seguridad: “defenderlain-
dependencia nacional” y “mantener
la integridad territorial”.

» Un fin ético: “asegurar la convi-
vencia pacifica y la vigencia de un
orden justo”.

Todos los fines enunciados buscan finalmen-
te aquello que se prevé en el articulo 1° de la
Carta Politica, esto eg, el bien comin o interés
general que se basa en el reconocimiento, el
respeto, lajusta armonizacién y la promocion
directa de los derechos inherentes al ser
humano, a lo cual hace referencia expresa
el articulo 94 de la misma Constitucion.
Asl mismo, el cumplimiento de los fines del
Estado se relaciona estrechamente con la
legitimidad del ejercicio de sus facultades y
competencias, por cuanto cualquier desco-
nocimiento sistematico de la basqueda y
construccién de aquellos fines representa un
abandono culpable del objeto y razém de ser
de la autoridad estatal. En este sentido, enla
concrecidn de estos fines el Estado halla su
justificacién objetiva y su plena legitimacidn.

Esta relacidn directa entre la legiti-
macion de las autoridades estatales o
gubernamentales v la concrecion efectiva
de los derechos inalienables de la persona,
consagrada como fin esencial de todo poder
piiblico, no es obviamente una innovacion

6 Corte Constitucional, “Sentencia T-406 de 19927,




del constituyvente colombiano de
19917, sine que responde a un
largo proceso del pensamiento
democratico moderno que termind
por perfeccionarse a partir de las
denominadas revoluciones libera-
les de los siglos XVII v XVIII, parti-
cularmente la independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica
v la Revolucion Francesa, en las
cuales se produjeron la Declaracion
de Independencia del 4 de julio
de 1776 v la Declaracién de los
Derechos del Hombre v del Ciuda-
dano de 17809, respectivamente.

De acuerdo con el pensamiento de los
revolucionarios norteamericanos, la Decla-
racion de Independencia destaca la relacion
directa entre los derechos del hombre v la
existencia misma del Estado. Para los norte-
americanos el fin del Estado v del gobierno
radica en garantizar la plena vigencia de esos
derechos, pues de lo contrario, corresponde
a los gobernados, titulares del poder prima-
rio, reemplazar esa autoridad por otra que
cumpla con ese mandato fundamental. Asfse
afirma de manera expresa en el Preambulo
de la Declaracion de Independencia:

Sostenemos como certeza manifiesta que
todos las hombres fueron creados porigual,
que su Creador los ha dotado de ciertos
derechos inalienables, que entre ellos se

7 “La Asamblea Nacional Constituyente que expidid
la nueva Constitucién Politica de Colombia fue un
poder comisionado del pueblo soberano. Su fuerza
juridica era faetica, pues provino de un hecho politico
fundacional, mas no juridico. Ellz actud no por orden
dela constitucion de 1886 v sus reformas, sino por fuera
de ella, contra ella, por disposicién directa del pueblo
en un periodo de anormalidad Constitucional. En este
sentido la comprensién del proceso colombiano de
reforma se encuentra en el concepto de anormalidad
constiticional; ¥ este concepto solo puede ser definido
politicamente por ser acto fundacional, pues se refiere a
un presupuesto del derecho que todavia no es juridico.
Este proceso de expresiém del Poder Constituyente
primario, en concepto de Ja Corte, es emanacion especial
del atributo incuestionable de las comunidades politicas
democraticas que, en el Estado contemporaneo, pueden
acudir de modo eventual y transitorio al ejercicio de sus
potestades originarias para autoconformarse, o para
revisar v modificar las decisiones politicas fundamen-
tales y para darle a sus instituciones juridicas, formas y
contenidos nuevos con el fin de reordenar el marce de la
regulacion basica con una nueva orientacién pluralista.”
Corte Constitucional, “Auto 003 de Marzo de 19927,
Magistrado Ponente: Alejandre Martinez Caballero.

e

encuentran la vida, la libertad y la béisqueda
de la felicidad. Que para garantizar estos
derechos se instituyen Gobiernos entre los
hombres, los cuales derivan sus legitimos
poderes del consentimiento de los gober-
nados, que el pueblo estd en su derecho
de cambiar o abolir cualquier otra forma
de Gobierno que empiece a destruir estos
propésitos, y de instituir un nuevo Gobier-
no, encontrando su fundamento en tales
principios, y de organizar sus poderes en tal
forma que la realizacion de su Seguridad y
Felicidad sean més viables.

En cambio, todo el texto de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del
Ciundadano de 1789 expresa la mentalidad
del Tusnaturalismo racionalista predomi-
nante en aquella época, al igual que reflejala
influencia de la Ilustracion y, en particular,
del pensamiento de autores como Montes-
quieu, Locke y Rousseau. Fue esta Declara-
cion dela Asamblea Nacional Constituyente
de Francia la que le dic universalidad al
disetirso moderno de los derechos humanos,
redactada al mes siguiente a la toma de la
Bastilla (1789) e inspirada en la Virginia Bill
{Declaracion de Virginia). En ella se recono-
ce la propiedad como inviolable v sagrada,
la seguridad e igualdad juridica (restringida
por la “utilidad comn”) y la libertad perso-
nal legalizada. Un aspecto sobresaliente
de la Declaracién francesa es la referencia
expresa a la finalidad del Estado, de la
autoridad y de toda organizacién politica, la
cual radica en velar por los derechos de los
asociados; de no cumplirse con ello, queda
abierta la posibilidad para ejercer aquello
que los franceses denominaron el “sagrado”
principio de la “resistencia a la opresion”.
Los articulos 29 y 16 estipulan este principio
rector de la Declaracion de 1789:

Tomado de: hittp:/ /www flickr.com/photos/gnackgnackgnack/
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Articulo 2. La finalidad de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Es-
tos derechos son: la libertad, la propiedad,
la seguridad y la resistencia a la opresitn.

Articulo 16. Toda sociedad en la cual 1a ga-
rantia de los derechos no estd asegurada, ni
la separacion de poderes determinada, no
tiene constitucién.

Otro principio constitucional consa-
grado en el inciso segundo del articulo 2°
de la Constituciéon Politica de Colombia
es el de la finalidad de las autoridades,
que es una consecuencia del prinecipio de
los fines esenciales del Estado. Segin este
articulo, “Las autoridades de la Reptblica
estin instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Fstado y de los
particulares”. Las autoridades tienen una
obligaci6n protectora v una responsabilidad
social. Respecto a su deber de proteccion
les corresponde preservar la integralidad
de los derechos humanos v las libertades
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que de ellos se derivan. Con relacién a sus
deberes sociales, les compete hacer coactiva
la observancia de aquelles deberes que desde
la perspectiva de la solidaridad social recaen
tanto en el Estado como en los ciudadanos.

En torno a este principio fundamental,
y particularmente respecto a estos deberes
sociales del Estado, conviene referirse a lo
expuesto por Mario Madrid-Malo (1998)
en su comentario sobre el preambulo y los
principios fundamentales:

Los deberes sociales son los impuestos por la
justicia social o justicia del bien comin, que
regula —especialmente en el contexto de las
realidades socioecondmicas- lo debido a la
colectividad. En los tiltimos afios esa justicia
suele ser presentada como la “conciencia
innovadora” de lo que Aristételes definid
como Justicia legal. La justicia social — con-
cepto ya empleado por Taparelli v Rosmini
en la primera mitad del Siglo XIX — es la
que preside la distribucién proporcional del
“producto social” entre los diversos grupos,
con arreglo a principios cuya aplicacién
corrija las desigualdades y haga efectiva la
sofidaridad. Asi concebida, esta “justicia del
bien comn” tiende a la construccién de un

Tomado de: http:/ /www.flickr.com/photos/gnackgnackgnack/



nuevo orden de la sociedad: un orden que al
tomar en cuenta la igualdad de las personas
vy la diversidad de las necesidades haga una
innovadora definicién de las exigencias del
interés general ¥ enmiende cualquier tipo
de legalidad que por insuficiencia o inade-
cuacién origine privilegios y marginaciones.
El prineipio juridico natural de la justicia
social — afirma Messner — es la expresién
el principio supremo de la justicia, “da a
cada uno lo suyo” en la economia politica
moderna(155-156).

Desde esta posicion, el autor resume
de la siguiente manera los deberes sociales
del Estado, expresamente sefialados por la
Constitucion:

B La Constitucion, el Constitucionalismo y los Derechos

Dar especial proteccién a la produc-
citn de alimentos (Art. 65).
Regular el control de calidad de
los bienes v servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad (Art. 78).
Proteger la diversidad y la integri-
dad del ambiente (Art. 79).

Velar por la proteccidn e integridad
del espacio piablico (Art. 82).
Intervenir en la economia para
racionalizarla, dar pleno empleo a
los recursos humanos y asegurar el
acceso efectivo de todas las perso-
nas a los bienes y servicias basicos
(Art. 334).

Adoptar medidas en favor de los
grupos diseriminados o marginados
(Art. 13).

Dar proteccion especial a las perso-
nas que se encuentran en circuns-
tancias de debilidad manifiesta
(Art. 13).

Dar subsidio alimentario a la ma-
dre desempleada o desamparada
(Art. 43).

Garantizar a los ancianos indigen-
tes los servicios de seguridad social
v subsidio alimentario (Art. 46).
Adelantar una politica de rehabi-
litaciém e integracion social para
disminuidos fisicos sensoriales y
psiquicos, a quienes ha de prestar la
atencidn especializada que requie-
ran (Art. 47).

Garantizar a todas las personas el
acceso a los servicios de promocidn,
proteccién v recuperacion de la
salud (Art. 49).

Dar atencién gratuita en materia
de salud al nifio menor de un afio
que no esté cubierto por algiin tipo
de proteccidén o seguridad social
{Art.50).

Garantizar el derecho al pago opor-
tuno y al ajuste periddico de las
pensiones (Art. 53).

Promover las formas asociativas y
solidarias de propiedad (Art. 58).
Promover el acceso a la propiedad
(Art. 60).

Promover el acceso progresivo de
los trabajadores agrarios a la tierra
v a los servicios basicos (Art. 64).

+  Asegurar la prestacion eficiente de
los servicios publicos (Art. 365)
(Ihid, 56).

Derechos en general (Titulo II)

Hasta la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, y en el marco
previo de la Constitucién de 1886%, los
derechos humanos eran meras declaraciones
de postulados dogmaticos con una muy
débil posibilidad de ser vinculantes, y porel
contrario, no pasahan de ser meros criterios
de interpretacion de la constitucion y la ley,
habiéndose convertido en orientaciones para
la actuacion del Estado que podia atenderlas
en mayor o menor grado. En cualquier
momento y cuando los condiciones lo
exigieran podian simplemente no aplicarse
o desconocerse. Desde esta concepeion del
Estado v de su funcién piblica, el cual se
consideraba como un fin en si mismo, la
fuerza normativa de los derechos humanos
era casi inexistente, asi como la del pream-
bulo v los principios consagrados en dicho
texto constitucional.

A partir de la Constitucion de 1991 los
derechos humanos adquieren un significado
distinto, toda vez que de manera progre-
siva han alcanzado una fuerza normativa
sustancial y de caracter vinculante dentro
de las relaciones entre los miembros de la

& La Constitucion de Colombia de 1886 (aprobada el
5 de agosto)establecié un estado unitario, consagrod
la divisién del poder en tres ramas (legisiativa, ejecn-
tiva v judicial), creé los departamentos como forma
administrativa del territorial nacional, entre otras
estipulaciones.
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sociedad y el Estado. De hecho, asilo estipula
expresamente el articulo 1° de la Constitu-
cién Politica cuando afirma gue “Colombia
es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Reptblica unitaria (...) fundada
en el respeto de la dignidad humana”, el
cual se materializa a través de los derechos
humanos y derechos fundamentales que
el mismo texto constitucional consagra y
desarrolia.

La Constitucién de 1991 consagra los
derechos de la persona en los capitulos 1°,
2° y 3° del Titulo I1, clasificindolos en tres
grupos para efectos de su reconocimiento:
derechos fundamentales; derechos sociales,
econdmicos v culturales; v los derechos
colectivos y del ambiente. Esta clasificacion
tripartita pretende cefiirse a la tradicional
distincion entre derechos de primera, segun-
da y tercera generacidn, lo cual no resulta
técnicamente adecuada, toda vez que si se
atiende el juicio de la jurisprudencia y la
doctrina nacional e internacional actuales,
en cada uno de los grupos de derechos de
que trata esta clasificaciéon, se incluyen
derechos que por su esencia y su contenido
poseen la jerarquia de fundamentales.
Esto ocurre, entre otros, con el derecho a
Ia familia y al matrimonio, los derechos de
los nifios y nifas, €l derecho a la seguridad
social, el derecho a la negociacion colectiva,
¢l derecho ala propiedad yla salud, ubicados
en el segundo grupo del Titulo 11, y con el
derecho al ambiente sano, que aparece en
el tercer grupo.

En el presente escrito se asume un
distanciamiento con aquella teoria tradicio-
nal que clasifica las distintas categorias de
derechos desde una perspectiva generacio-
nal, derechos de primera, segunda y tercera
generacion, y, por el contrario, se aboga
por una concepcién integral que aplica la
interdependencia, la indivisibilidad y la
interrelacién de las diferentes categorias de
derechos. Esto significa que para lograr el
disfrute de los denominados derechos civiles
y politicos se requieren minimas condicio-
nes sociales, culturales y econémicas, tal
como expresamente lo reconoce el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 en su parte
introductoria:
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(...} con arreglo a la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, no puede reali-
zarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econdmicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicas, (...}

Los derechos fundamentales a que se
refiere el capitulo 1° del Titulo I son los que
el preAmbulo de la Declaracién Universal
de 1948 denomina “derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la
familia humana”. Un derecho es fundamental
cuando hace parte de aquellos bienes juridi-
cos que por estar inseparablemente unidos a
la condicién humana, por integrar su nicleo
juridico primario, constituyen el fundamento
de toda comunidad politica, en cuanto le
sirven de principio vy de razon primordial.
Dicho de otra manera, son los derechos
inherentes a la persona humana de que nos
habla el articulo 94 de la Carta de 1991:

(...} los derechos que todo ser humano lle-
van como atributos juridicos innatos, que
existen con anterioridad al surgimiento de
las normas positivas y que se caracterizan
por su calidad de inalienables, en cuanto
no admiten enajenacion, cesién ni transfe-
rencia de su contenido imprescriptible (...).
Los derechos fundamentales son derechos
humanos originarios, exigencias juridicas
formuladas a priori por la dignidad humana
que simultineamente cumplen tres finali-
dades, pues al mismo tiempo se ordenan a
favorecer el desarrollo integral de la perso-
na, a temperar el ejercicio del poder politico
v a conseguir la plena realizacion del bien
comiin (Madrid-Malo, 1996: 15-16).

Dentro de los derechos consagrados en
el capitulo 1° de la Constitucion se destacan
los siguientes derechos fundamentales:
derecho a la vida (Art.11), derecho a no ser
sometido a desaparicion forzada, a torturas
ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Art. 12), derecho a laigualdad
{Art. 13), Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica (Art. 14), derecho a
la intimidad personal y familiar (Art. 15),
derecho allibre desarrollo de la personalidad

9 Naciones Unidas, Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Adoptado
por la Asamblea General de la ONU, Resolucién 2200 A
{XXI) del 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor el
1 de enero de 1976. En Colombia entré en vigor el 3 de
enero de 1976, en virtud de 1a Ley 74 de 1976.



(Art. 16), derecho a no ser sometido a escla-
vitud, servidumbre v trata de seres humanos
en todas sus formas (Art. 17), derecho a la
libertad de conciencia {Art. 18), derecho a
la libertad de cultos (Art. 19), Derecho a la
libertad de expresion (Art. 20), derecho ala
honra (Art. 21), derecho a la paz (Art. 22),
derecho ala libertad (Art. 28) v el derecho al
debido proceso (Art. 29), enire otros,

En cuanto a los denominados derechos
econdmicos, sociales v culturales, segiin lo
manifestado por la Corte Constitucional de
Colombia, Ia razén de ser de este tipo de
derechos radica en que “su minima satis-
faccién es una condicion indispensable para
el goce de los derechos civiles v politicos,
con lo coal adquieren el cardcter de funda-
mentales. Las diferentes categorias de tales
derechos constituyen un todo indisoluble que
encuenira su base en el reconocimiento de
la dignidad de la persona humana, caracte-
ristica que exige proteccién permanente con
el proposgito de obtener su plena vigencia,
sin que jamas pueda justificarse la violacion
de unos en aras de la realizaciéon de otros™°.

10 Corte Constitucional, “Sentencia T-570 de 1992”.

& la Constitucion, el Constitucionalismo v los Derechos

Los derechos sociales estin consagrados
en el capitulo 2° del Titulo II de la Constitu-
cion Politica, v se destacan los siguientes:
derecho a tener una familia (Art, 42), derecho
de las mujeres a la igualdad de derechos
v de oportunidades (Art. 43), derecho a la
seguridad social (Art. 48), derecho alasalud
y al saneamiento ambiental como servicios
piblicos a cargo det Estado (Art. 49), derecho
a la vivienda digna (Art. 51), derecho a la
recreacion, a la practica del deporte y al
aprovechamiento del tiempo libre (Art. 52)
v el derecho a la educacién (Art. 67).

Enfoque diferencial de
derechos

El enfoque diferencial de derechos se
centra en el principio de justicia y de equidad,
v se basa en la idea de que las caracteristicas
especificas de los sujetos v los colectivos
deben propiciar una atencién especifica en
razdn a esas mismas particularidades. Esto
significa que la especificidad, lo particular,
¥ lo que hace diferente a una persona o un
colectivo respecto de olras personas o grupos
poblacionales conllevan acciones diferenciales
positivas encaminadas a garantizar la realiza-
citn efectiva de sus derechos, 0 a implementar

Tomado de: http: //www.flickr.com/photos/gnackgnackgnack/
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medidas especiales para lograr su proteccion
y defensa, contrarrestar los eventuales obsta-
culos y, en caso de la violacién de sus derechos
y libertades, procurar la restitucion de los
derechos vulnerados y su reparacién integral.

La Corte Constitucional considera grupos
de especial proteccidn a sectores poblacio-
nales como las mujeres, los nifios, nifias vy
adolescentes, las personas con discapacidad,
los pueblos indigenas y la poblacion LGBTI,
enire otros. Las acciones favorables que se
aplican respecto a estos grupos podrian signi-
ficar una alteracion del principio tradicional
o del derecho a la igualdad; no obstante,
tanto la normatividad comola jurisprudencia
nacional e internacional han determinado
que respecto a estas personas en particular
y a estos colectivos, es una obligacion de las
autoridades correspondientes y de la socledad
en general adelantar acciones diferenciales
que los favorezean por cuanto sus derechos
particulares pueden llegar a tener prevalencia
sobre los del comiin de las personas, lo que
la doctrina y la jurisprudencia dencminan
discriminacion positiva.

Bloque de Constitucionalidad
(Articulo 93)"

Seghin el concepto unificado de
destacados{as) constitucionalistas, el
denominado Bloque de Constitucionalidad
representa un avance significativo de la
Constitucion de 1991, y particularmente de la
doctrina promovida por la Corte Constitucio-
nal. Dentro dela doctrina o la jurisprudencia
colombiana, su aplicacién ha tenido gran
fuerza desde 1995. En numerosas sentencias,
la Corte no s6lo ha recurrido a esta moderna
institucion juridica sino que dicha nocion le
ha servido de fundamento normativo para
tomar decisiones muy importantes, tales
como las relacicnadas con la obediencia

11 Constitucion Politica de Colombia, “Articulo 3. Los
tratades y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcién,
prevalecen en ¢l orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de confor-
midad con log tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.”
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debida por parte de los militares o los
derechos de las victimas.*

De manera general, el Bloque de Consti-
tucionalidad “hace referencia a la existencia
de normas constitucionales, o al menos
supralegales, que no aparecen directamente
en el texto constitucional. éQué significa
eso? Algo que es muy simple pero al mismo
tiempo tiene consecuencias juridicas y
politicas complejas: que una constitucion
puede ser normativamente algo mas que
el propio texto constitucional, esto es, que
las normas constitucionales, o al menos
supra-legales, pueden ser mas numerosas
que aquellas que pueden encontrarse en
el articulado de la constitucién escrita”
(Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla,
2004: 30-31).

Por consiguiente, existen otras normas
y principios que si bien no hacen parte de
la Carta Politica si son de cumplimiento
obligatorio ya que hacen parte del denomi-
nado “Bloque de Constitucionalidad”,
argumentando la Corte que el Gnico senti-
do razonable que se puede conferir a la
nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos v de derecho internacio-
nal humanitario es que estos forman con el
resto del texto constitucional un “bloque de
constitucionalidad”, cuyo respeto se impone
alaley. En efecto, de esa manera se armoni-
za plenamente el principio de supremacia
de la Constitucién como norma de normas,
con la prevalencia de los tratados ratificados
por Colombia, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacién en los
estados de excepcitm. El caricter imperativo
delas normas humanitarias v suintegracién
en el bloque de constitucionalidad implican
que el Estado colombiano debe adaptar
las normas de inferior jerarquia del orden
juridico interno a los contenidos del derecho
internacional humanitario, con el fin de
potenciar la realizacién material de tales
valores (Ibid, 31).

12 Sobre la obediencia debtda Cfr. las sentencias C-225
de 1995, C-578 de 1995 y C-378 de 1997. Sobre los
derechos de las victimas Cfr. las sentencias C-282 de
2002, C-04 de 2003, T-249 de 2003, C-370 de 2006 ¥
C-209 de 2007, entre otras.




La Corte concluye entonces que el
bloque de constitucionalidad esta conforma-
do no s6lo por el articulado de la Constita-
cién y los derechos fundamentales reglados
en ella, sino, entre otros, por los tratados
internacionales de que trata el articulo 93
de la Constitucién, es decir, los tratados
de derechos humanos asi como los demés
derechos que si bien no estan recogidos en
alguno de esos instrumentos juridicos son
inherentes a la persona humana®.

De las multiples sentencias que la Corte
Constitucional ha proferido en relacién
con el Bloque de Constitucionalidad y en
las cuales ha hecho expresa referencia a
la prevalencia de los tratados de derechos
humanos respecto del ordenamiento inter-
no, se destacan las Sentencias C-574 de
1992 y C-225 de 1995, mediante las cuales
se pronuncid respecto de la exequibilidad
de las leyes nacionales por las cuales fueron
ratificados el Protocolo T y el Protocolo IT
Adicionales a los Convenios de Ginebra de
1949, respectivamente.

En razdn a sus implicaciones conviene
citar algunos de sus apartes:

Ahora bien, el articulo 93 de la Carta es-
tablece la prevalencia en ¢l orden interno
de ciertos contenidos de los tratados de
derechos humanos ratificados por Colom-
bia. Esta Corte ha precisado que para que
opere la prevalencia de tales tratados en el
orden interno, es necesario que se den los
dos supuestos a la vez; de una parte, el re-
conocimiente de un derecho humano, y de
Ia otra que sea de aquellos cuya limitacion
se prohiba durante los estados de excepeidn.
En tales circunstancias es claro que los
tratados de derecho internacional huma-
nitario, como los Convenios de Ginebra de
1949 0 el Protocolo I, o este Protocolo 1T bajo
revigion, camplen tales presupuestos, pnes-
to que ellos reconocen derechos humanos
que no pueden ser limitados ni durante los
conflictos armados, ni durante los estados
de excepcion. Ademés, como lo sefiald esta
Corporacién en la revisién del Protocolo
I, y como se vera posteriormente en esta
sentencia, existe una perfecta coincidencia

13 Constitucién Politica de Colombia, “Articulo 94. La
enunciacion de los derechos v garantias contenidos
en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes no debe entenderse como negacién de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.”

@ La Constitucion, el Constitucionalismo v los Derechos

entre los valores protegidos por la Constitu-
cién colombiana v los convenios de derecho
internacional humanitario,puesto que todos
ellos reposan en el respeto de la dignidad de
la persona humana. En efecto, esta Corte ya
habia sefialado que “las disposiciones del de-
recho internacional humanitario que tratan
sobre el manejo de las personas y las cosas
vinculadas a la guerra, como las que sefialan
la forma de conducir las acciones bélicas, se
han establecido con el fin de proteger la dig-
nidad de la persona humana y para eliminar
la barbarie en los conflictos armados™.

Ahora bien, tal como se manifestd
anteriormente, la Corte Constitucional en la
misma Sentencia C-225 de 1995 determind
los alcances de la prevalencia que establece
el articulo 93 en relacion con los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia.
La Corte resolvid el debate que al respecto
se ha presentado en otros paises, pues debe
recordarse que una posicion doctrinal definia
que la supremacia a la que se refiere el Bloque
de Constitucionalidad implica que los trata-
dos sobre derechos humanos prevalecian
aln sobre la Constitucién de un pais, 1o cual
sin duda generaba una evidente confusién
juridica toda vez que era muy complicado
determinar su aplicacidén real dentro de los
mismos Estados. Para la Corte Constitucio-
nal de Colombia, 1a prevalencia del Bloque de
Constitucionalidad regulada por el articulo
93 de la Constitucion le permite a los trata-
dos de derechos humanos tener la misma
jerarquia que posee el texto constitucional
y, por ello, manifiesta que precisamente
dichos tratados internacionales junto con el
articulado de la Carta Politica conforman un
Blogue de Constitucionalidad que prevalece
sobre toda otra norma interna.

12- A partir de todo lo anterior se concluye
que los convenios de derecho internacio-
nal humanitario prevalecen en el orden
interno. Sin embargo, dcudl es el alcance
de esta prevalencia? Algunos doctrinantes
v algunos intervinientes en este proceso la
han entendido como una verdadera supra-
constitucionalidad, por ser estos convenios
nornas de iuscogens. Esto puede ser valido
desde la perspectiva del derecho internacio-
nal puesto que, conforme al articulo 27 de
la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados, una Parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un trata-

14 Corte Constitucional, “Sentencia C — 225 de 1995”.
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do. Con menor razdn atn podran los Estados
invocar el derecho interno para incumplir
normas de {uscogenscomo las del derecho
internacional humanitario. Pero, desde la
perspectiva del derecho constitucional co-
lombiano, esta interpretacion debe ser ma-
tizada, puesto que la Constitucion es norma
de normas {CP art. 4°). ¢Cdmo armonizar
entonces el mandato del articulo 93, que
confiere prevalencia y por ende supreracia
en el orden interno a ciertos contenidos de
los convenios de derechos humanos, con el
articulo 4° que establece la supremacia no
de los tratados sino de la Constitucién?

Como vemos, el bloque de constitucionali-
dad esti compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han side normativamente integrados a la
Constitucién, por diversas vias y por man-
dato de la propia Constitucién. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor cons-
titucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma,
diversos al de las normas del articulado
constitucional stricfo sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitu-
cional coincide con la Fiscal en que el Gnico
sentido razonable que se puede conferir a
la noci6n de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacio-
nal humanitario (C.P. arts. 93 v 214 numeral
29) es que éstos forman con el resto del
texto constitucional un “bloque de consti-
tucionalidad”, cuyo respeto se impone a la

ley. En efecto, de esa manera se armoniza
plenamente el principio de supremacia dela
Constitucién, como norma de normas (CP
art. 4°), con la prevalencia de los tratados
ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos bumanos y prohiben su limitacién
en los estados de excepeion (CP art. 93)™.

Preval_encia de los derechos de
los ninos y fas ninas

Dentro del marco constitucional colom-
biano aparecen los derechos de los nifios y
las ninas, estipulados expresamente en el
articulo 44 de la Constitucién, a quienes
por mandato de la misma Carta Politica y
la jurisprudencia que desarrolla en tormo
a dicho articulo se les reconoce la plenitud
de todos los derechos consagrados, es
decir, tanto de los derechos fundamentales
como de los derechos econdmicos, sociales,
culturales y colectivos.

El articulo 44 de la Constitucién Politica
invoca el principio de la prevalencia de los
derechos de los niflos:

Articulo 44.Son derechos fundamentales
de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacién
equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de
ella, el cuidado v amor, la educacién v la
cultura, la recreacién y la libre expresion

15 Corte Constitucional, “Sentencia C — 225 de 1995”.
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de su opinidén. Seran protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica
y moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos
riesgosos. (Gozaran también de los demaés
derechos consagrados en la Constitucion,
en las leyes y en los tratados internaciona-
les ratificados por Colombia. La familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente
su cumplimiento y 1a sancién de los infrac-
tores. Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas.

En este punto, es pertinente analizar los
alcances del articulo 44 en consonancia con
el articulo 93 de la Constitucion Politica.
Conforme a la doctrina vigente de la Corte
Constitucional puede concluirse que los
derechos de los nifios v nifias prevalecen
incluso sobre lo que es prevalente, pues si
el articulo 93 estipula que los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia
tiemen prevalencia sobre las otras normas
vigentes e inferiores a la Constitucién,
entonces los tratados y convenciones sobre
derechos humanos de los nifios priman
sobre los tratados v convenciones que
se ocupan de otros derechos humanos
en general o respecto de otros grupos de
personas. Esto es lo que consagra el citado
articulo 44, cuya aplicacion e interpretacion
debe incluirse cuando se pretenda aplicar
la primacia de los tratados internacionales
estipulada por el articulo 93.

En efecto, la normatividad sobre los dere-
chos del nifio se deriva de su condicién de
personay, por lo tanto, los mecanismos para
su proteccion son complementarios, aungue
no sustitutivos de los mecanismos generales
de proteccion de derechos reconocidos a
todas las personas. En este sentido puede
afirmarse que los nifios gozan de una supra-
proteccidn o proteccidn complementaria de
sus derechos.

Entonces, la proteccién integral de los
derechos del nifio se hace efectiva a través
del principio del interés superior del nifio,
consagrado en el articulo 44 superior segin
el cual “los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas”, v en el
numeral 1° del articulo 3° de la Convencion
de los Derechos del Nifio, en virtud del eual
“1. Entodas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones piiblicas o
privadas de bienestar social, los tribunales,
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las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera serd el interés superior del
nifio™*,

Dado que constituye un argumento
sustancial del presente articulo, es pertinente
citar lo dicho por la Corte Constitucional en
dos de sus memorables sentencias sobre la
importancia y los alcances juridicos de la
prevalencia de los derechos de los nifios y
nifias:

Derechos de los nifiosprevalecen sobre los
derechos de los deméspara lograr su efec-
tividad. Podria incluso, conducir a que se
prescinda de exigencias procesales ordina-
rias de llegarse a demostrar que el menor se
halla en nna situacion de grave e inminente
peligro, que pudiere comportar una franca
vulneracion de un derecho fundamental
que, como la vida, la integridad o la salud,
precisen de un tratamiento excepcional, si
ello es necesario, en aras de hacer efectiva

la proteccion requerida.

El Articulo 44 de la Constitucion Politica
establece la prevalencia de los Derechos del
nifio sobre los derechos de los demas. La
Corte ha considerado que se trata de un de-
recho fundamental de aplicacidén inmediata,
que establece una garantia mayor para los
menores v una responsabilidad especial del
Estado en el cuidado v proteccién de sus
derechos. £l Sentido y alcance de esta norma
constitucional ha sido sefialado por la Corte,
entre otras, en las sentencias T-589 de 1993
v C-041 de 1994 (...}.

El constituyente puso un énfasis especial en
la manera como este derecho vineula a todos
los poderes del Estado. Ello se refleja en la
redaccion del inciso segundo del articulo 44
v, en especial, en las expresiones la familia,
la sociedad y el Estado tienen la obligacion
de asistir v proteger al nifio para garantizar
su desarrollo armoénico e integral®.

(...) En consecuencia, es de vital importancia
el interés superior del nifio en el plano de las
politicas plblicas y en la practica adminis-
trativa v judicial, por cuanto se aconseja que
siempre se haga una adecuada ponderacion
de los derechos afectados y de los que se
puedan afectar por la resolucion judicial o
Ja decisiém administrativa. En estos casos
ha de tomarse aquella medida que asegure
la méxima satistaccion de los derechos delos

16 Corte Constitucional, “Sentencia T-864 de 18 de
agosto de 2005”.

17 Corte Constitucional, “Sentencia T-243 de marzo 3
de 2000".
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nifios que sea posible y la menor restriceiém
de los mismos, no sble considerando el na-
mero de derechos afectados sino también su
importancia relativa*®.(Negrillas por fuera
del texto)

En el marco de los referentes normativos
con los cuales se fundamenta la especial
proteccion de los derechos de los nifios v
ninas v su caricter preferente respecto de
los derechos de los demaés, constituye una
obligacion de las autoridades aplicar en todo
momento y bajo cualguier circunstancia
el principio del interés superior del niiio.
Incluso tiene la funcién de servir como
instrumento de interpretacién cuando se
presenten tensiones o conflictos respecto
a los intereses o derechos reconocidos a
favor de otros grupos de personas. En caso
de que existan lagunas o vacios normativos,
el interés superior del niflo, en aplicacién
de una légica hermenéutica, permite inter-
pretar sistemdaticamente la normatividad
referente a los derechos de la infancia v
adolescencia®®.

El principio del interés superior del niho
refiere a la posicidn que ocupan los derechos
del nifio en caso de presentarse conflicto con
los derechos de otras personas. Como afirma
Ronald Dworkin {1997), “Estos principios
son proposicicnes que describen derechos:
igualdad, proteccidn efectiva, autonomia,
libertad de expresién, etc., cuyo cumplimien-
to es una exigencia de la justicia”. Asi, al ser
los principios fuentes de los derechos v por
tanto criterios de interpretacion, permiten
resolver conflictos que se presenten entre
dos o mas derechos. Dado que se trata de
evitar el menor sacrificio de alguno de los
derechos, habra que proteger imperante-
mente el derecho del nifio, lo que significa
que en el andlisis juridico que se haga del
caso no se pueden eludir las normas que
protegen sus derechos.* Si el caso concreto
exige que se apele a la jerarquizacion de los
intereses, se debera dar prelacién al interés
de los nifios (Gil y otros, 2005).

18 Corte Constitucional, “Sentencia T-864 de 18 de
agosto de 2005".

19 “La nocidn de interés superior refiere a ese conjunto
sistematico de los derechos v apoya una interpretacion
holistica de 1a Convencién” (Cillero, 2004: 77-93)-

20 Cf. Cédigo de Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de
2006, Articulo g°.
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Los principios son algo asi como la
inspiracion filosofica de un determinado
régimen politico v juridico; ellos contienen
las bases y presupuestos esenciales que
guian el desarrollo de un sistema social. En
el caso de los regimenes democraticos, los
principios se encaminan al reconocimiento
de un conjunto de derechos para la persona
humana. La titularidad de los derechos
inherentes a la persona emana del conjunto
de principios que integran los derechos
humanos.

Por otra parte, esti la obligacion que
le imprimen los principios a la actuacién
de las autoridades, ya que su funcidon no se
reduce ala sola inspiracién de las decisiones
sino que los principios limitan y controlan
el ejercicio de sus funciones. Esto es lo que
ocurre respecto al principio del interés
superior del nifio, en el sentido que ademés
de orientar la decision del juez, le imprime
una prescripecion de caricter imperativo.

Sobre este tema se manifestd la Corte
Constitucional en la Sentencia C-273 de
2005:

(...} expreso que el interés superior del nifio
constifiye un principio garantista, yaque su
razon de ser, su esencia, es la plena satis-
faccion de los derechos de los menores. En
este sentido resulta claro que el contenido
del principio son los propios derechos delos
nifios, y por ello en este caso puede decirse
que interés v derecho se identifican.,

Antes de adoptarse la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio,
la ausencia de un instrumento de esta
naturaleza que sistematizara los derechos
de los menores incidié notablemente en la
vaguedad de la nocién de interés superior, de
suerte que su aplicacién quedaba libradaala
discrecionalidad de la autoridad administra-
tiva en el plano de las politicas y programas
sociales o a la judicial en el nivel del control
v proteccién de la infancia.

A partir de la Convencién, y del amplio
catidlogo de derechos que a los nifios
reconoce la Constituciéon de 1901 el interés
superior del nifio deja de ser una nocién vaga
y un objetivo social deseable, realizado por
una autoridad progresista o benevolente,



para erigirse en un principio garantista
que vincula efectivamente a la autoridad,
cualquiera sea su naturaleza, pues en
delante de manera imperativa ésta queda
limitada y orientada por los derechos que
el ordenamiento juridico reconoce al nifio,
considerando ignalmente los principios de
participacion y de autonomia progresiva del
nifio en el ejercicio de sus derechos® .
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Algunos retos de los grupos
étnicos en los 20 anos de la

Constitucion

Francisco Taborda Ocampo*

Sonia Londono**

Una apertura

n 1991, ¢l pais asistié asombra-

do ante el discurse de Lorenzo

Muelas al promulgarse la que
seria en ese momento nuestra nueva Carta
de navegacion como Nacién. Los cambios
que introdujo la nueva Constitucién fueron
muchos y en muy diversos ambitos. Se le
ha llamado indistintamente la Constitucién
ecoldgica, la Constitucién de los derechos
humanos, el nuevo pacto igualitario, la
Constitucion de los derechos sociales y
la Constitucién de las minorias, segin
quien reivindique el poder de los artictulos
constitucionales que estipulen unas u otras
garantias.

Uno de los cambios notables fue el del
reconocimiento de nuestra diversidad étnica
v cultural, plasmado en el articulo 7. En
la centenaria Constitucién de 1886 ni los
indigenas nilos afrodescendientes existian.
En esa Constitucion nuestra fotografia erala
de una inmensa familia cat6lica, consagrada
al Sagrado Corazon de Jeshs, generalmente
mestiza v donde tampoco existia la nifiez
como portadora de derechos.
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El articulo 7 consagraba un principio
que tendria potentes desarrollos en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional como
institucién creada por esa misma Carta.
Pero no sélo eso, la Constitucidon nueva se
ocupaba por lo menos en trece articulos
de los derechos de los grupos étnicos' v de
la proteccién a la diversidad cultural como
principio conformador de nuestra naciona-
lidad. Un ntimero similar de instrumentos
internacicnales que, por virtud del bloque de
constitucionalidad, hacen parte de nuesira
Ley Fundamental protegen a los pueblos
indigenas; todos ellos, con excepcién de la
Declaracion de las Naciones Unidas scbre
los derechos de los Pueblos Indigenas,
fueron ratificados en nuestro pais durante
la vigencia de la anterior Constitucidn, y
no menos de 33 leyes reglamentan estos
derechos, muchas de ellas expedidas en el
marco de la Constitucién de 1886, pese alo
cual se encuentran vigentes.

Veniamos de otras miradas alos pueblos
indigenas y a las comunidades afrodescen-
dientes, desde aquellas exoéticas, hasta las
mas paternalistas, basadas en éste tltimo
caso en la “agimilacidén” o en la “integraciéon”

1 Cfr. inter alie los articulos 7, 8, 10, 63, 70, 72, 171,
176, 246, 286, 287, 329 v 330 de ia Constitucién def o1.

Tomado de: http:/ /www.flickr.com/photos/prensarural /




mas o menos forzadas, v en conftravia del
espiritu ancestral y de los usos y costumbres
de los grupos étnicos.

iUna anica condicion humana?

Anteuna mirada basada en el paradigma
de una (mica “condicién humana”, el pais
fue entendiendo, de la mano de la reivin-
dicacién social de los grupos étnicos y de
la jurisprudencia de la Corte, que éramos
verdaderamente diversos v que dicha varie-
dad se expresaba de mGliples maneras: en
lalengua v en las creencias, en los modos de
vida vy de trabajo, en una percepcion total-
mente distinta de la justicia (incluidas las
diversas formas de castigo a los infractores
de sus propias normas) v en las visiones del
desarrollo, entre otros muchos factores.

Como hemos sefialado, el pais vivid
durante muchos afios en la idea de una
uniformidad negadora que brindaba la
ficcién de gue todos éramos catélicos,
mestizos, y que ademas hablidbamos sin
excepcion el castellano. Por eso el discurso
de Lorenzo Muelas como constituyente,
pronunciado en su propia lengua indigena
ante los demds constituyentes y ante el pais
entero que ko escuchaba por television, tuvo
un simbolismo especial: la nueva Carta
abria el camino para que voces distintas
se hicieran sentir, para que irrumpieran
sensibilidades diversas, y ante todo para que
se protegiera su derecho a expresarse de un
modo diferenciado.

Una nueva hermeneéutica
constitucional

Surgia al mismo tiempo, gracias a
la primera Corte, una nueva dogmatica
constitucional que el profesor Zagrebelsky ha
comparado al “liquido donde las sustancias
que se vierten —los conceptos- mantienen
su individualidad vy coexisten sin choques
destructivos, aunque con ciertos movimien-
tos de oscilacion, y, en todo caso, sin que
jamas un selo componente pueda imponerse
o eliminar a los dems”. El profesor italiano
también ha expresado en sus estupendas
metaforas neoconstitucionales que el Gnico
contenido “sélido” que la ciencia de una
Constitucion pluralista deberia defender
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rigurosa y decididamente contra las agresio-
nes de sus enemigos es el dela pluralidad de
valores v principios Zagrebelsky, 1997: 17).

Ellargo camino recorrido por los grupos
étnicos en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional viene desde el reconocimien-
to pleno, en las primeras sentencias de la
Corte que interpretaron los derechos consa-
grados a los grupos étnicos, hasta lo que hoy
podemos llamar la realizacién efectiva de
los derechos. Desde la famosa sentencia de
Carlos Gaviria, que en 1996 declaraba inexe-
quibles los articulos de la Ley 8g de 1890 que
consideraba a los indigenas “salvajes” que
debian ser “reducidos a la civilizacion”, o en
el mejor de los casos: “incapaces”al mismo
nivel que los nifios y las mujeres, a quienes
también se consideraba en esa época como
incapaces de administrar sus bienes y tomar
otras decisiones importantes en sus vidas;
pasando por muchas sentencias en las que
se han reconocido sus practicas culturales,
su derecho ancestral, sus métodos de
justicia propia, la necesidad de proteger su
lengua, sus cosmovisiones, sus ritos y su
derecho a la pervivencia fisica y cultural, los
grupos étnicos, y, sobre todo, los pueblos
indigenas, han tenido que ir apuntalando
sus conquistas juridicas con movilizacién
social permanente.

Puede decirse que, como muestra de
persistencia juridica v de movilizacion
social, los grupos étnicos han conjugado
una capacidad enorme de resistencia
civil, de neutralidad activa y de terquedad
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(respecto al cumplimiento de un destino al
cual se sienten ancestralmente convocados),
con la apertura de espacios nacionales e
internacionales de incidencia: bien juridica,
bien politica, econémica o social. Quiz4 han
tenido clara aquella paradoja delos derechos
humanos licidamente expresada por
Joaquin Herrera Flores: mientras algunos
seres humanos pelean por los derechos,
otros se quedan con los bienes que esos
derechos protegen.

Por eso los pueblos indigenas y los
grupos afrodescendientes no tienen tiempo
que perder, v no se confian en lo juridico,
pues saben que a pesar de las importantes
decisiones de la Corte Constitucional, de
la Corte Interamericana, y de los informes
de los relatores de Naciones Unidas que
visitan a Colombia, la reivindicacion de
sus derechos esta lejos de ser por lo menos
satisfactoria, si no se exige al mismo tiempo
con movilizacién.

Un intento de periodizacion
en la lucha étnica a nivel
constitucional

Se podria decir que entre el 93, afio en
que comienzan a darse las primeras senten-
ciag dela Corte Constitucional en materia de
grupos étnicos, v el 2006, cuando la Corte
amplia la declaratoria de estado de cosas
inconstitucional (contenida en la sentencia
T-025 de 2004 respecto de la poblacién
desplazada por la violencia) para incluir a
los pueblos indigenas y afrodescendientes,
el pais asistia a su reconocimiento como
sujetos de derecho?, tanto individuales como
colectivos. Pero primero habian tenido que
conquistar la condicidon de la que hablaba
Horkheimer, la de sujetos morales, la de
seres humanos implicados en el devenir
humano, por los que también pasaba la
Historia, y quienes también hacian Historia.

Ese periodo, que va de 1991 al 2005,
puede considerarse el del reconocimiento

2 La Declaracién Americana de Derechos del hombre
establecia en el afio 48, incluso antes que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, la categoria de sujetos
de derechos, asi: Articulo XVII. Toda persona tiene
derecho a que se le reconozea en cualquier parte como
sujeto de derechos...”
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de derechos, pues para el 2006 la Corte
Constitucional reconoce enuno de sus Autos
de seguimiento a la sentencia estructural
T-p25, que los indigenas estin en grave
riesgo de extinciém. Es decir, tres lustros de
basqueda de reconocimiento y de amplia-
cion de derechos, asi como de configuracién
constitucional de la idea de pais pluriétnico
que habia apenas eshozado 1a Carta del 91,
no habian sido suficientes; era necesario
superar la época del reconocimiento para
inaugurar una nueva época en la jurispru-
dencia: la de la definicién del contenido
preciso y del alcance de los derechos, y sobre
todo la de la implementacion de indicadores
que permitieran verificar su cumplimiento
por parte del Estado.

Para el 2006, como se ha dicho, 1a Corte
trascendid el fecundo periodo de configu-
racion constitucional de derechos de los
grupos étnicos y alertd al Estado respecto de
las graves consecuencias que sobre pueblos
indigenas y comunidades afrodescendientes,
traia el desplazamiento forzado derivado del
conflicto armado:

“El desplazamiento forzado es particular-
mente graveso para los grupos émicos, que
en términos proporcionales son los que su-
fren un mayor nivel de desplazamiento en el
pais, segin se ha informado reiteradamente
a [a Corte v 1o han indicado distintos analis-
tas del fendmeno, El impacto del conflicto
como tal se manifiesta en hostigamientos,
asesinatos, reclutamiento forzado, combates
en sus territorios, desaparicion de lideres y
autoridades tradicionales, bloqueos, 6rdenes
de desalojo, fumigaciones, etc., todo lo cual
constituye un complejo marco causal del
desplazamiento. El desplazamiento de los
grupos indigenas vy afrocolombianos con-
lleva una violacién grave de los derechos
constitucionales especificos de los que son
titulares, inchayendo sus derechos colectivos
a la integridad cultural v al territorio. Mas
aan, la relacién de los grupos étnicos indi-
genas vy afrocolombianos con su territorio
v los recursos presentes en &l transforma
el desplazamiento forzado en una amenaza
directa para la supervivencia de sus culturas.

(...) Por estas razones, el Estado estd en la
obligacién de actuar con particular diligen-
cia para prevenir y solucionar este proble-
ma...” (Corte Constitucional, 2006)

Posteriormente, entre el 2006 y el
2008 sigue fortaleciéndose ante el Tribunal




Constitucional la idea de gue existe un
grave peligro para la supervivencia fisica
y cultural de los grupos étnicos, ¥ a inicios
de 2000, la Corte Constitucional dicta las
decisiones que a la postre serian las que
han permitido a los grupos étnicos buscar
la construccién de herramientas poderosas:
el Auto oo4 referente a Pueblos Indigenas
v el Auto 005 en relacidon con comunidades
afrodescendientes.

Sin embargo, desde la expedicion de
dichas decisiones han pasado mas de dos
afios v el Gobierno no ha cumplido ante
la Corte Constitucional las decisiones
principales de dichos Autos: ni ha expedido
el Programa de Garantias ni los planes de
salvaguarda para pueblos indigenas, ni ha
dado cumplimiento riguroso a las érdenes
de proteccién en relacién con las comuni-
dades afrodescendientes contenidas en el
Auto 005. Y mientras los grupos étnicos
tienen que seguir afrontando el costo de
vivir en territorios apetecidos indistinta-
mente por actores del conflicto armado o por
multinacionales mineras o dedicadas a la
explotacion de hidrocarburos, ahora ademas
se ven abocados a concertar con el Estado
el marco de proteccién, reparacitn integral
v restitucidn de tierras para sus propias
victimag en desarroflo de los mandatos de
1a ley 1448 de Junio de 2011.

La ley de victimas y las
facultades especiales al
Presidente frente al marco
normativo para victimas
indigenas, afrodescendientes y
rom

En efecto, como serecordar, laley 1448
de 2011, que establece el marco general de
proteccion y reparacion para la generalidad
de las victimas en Colombia, faculto al
Presidente de la Republica para que conbase
en los precisos mandatos del articulo 150
numeral 10 de la Constituciom, expidiera,
bajo la figura de decretos con fuerza de ley,
el marco de politica ptblica aplicable a las
victimas pertenecientes a grupos étnicos
(tanto indigenas como afrodescendientes y
comunidad rom o gitana).
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Dicha autorizacion expirara el 10 de
diciembre del presente afio, fecha para la
cual deberin ser promulgados por el Presi-
dente Santos los decretos mencionados. No
obstante, el articulo 205 de la mencionada
ley, norma habilitante para expedir dichos
decretos con fuerza de ley para victimas
pertenencientes a grupos étnicos, evidencia
que el derecho a la consulta previa y el
consentimiento previo, libre e informado
en Colombia es un tema pendiente ya que
el Gobierno no considerd congultar la ley
de victimas v restitucién de tierras antes de
radicar el proyecto en el Congreso, deber
que ha establecido la Corte Constitucional;
el inicio de la concertacion con los grupos
étnicos para abordar este tema tuvo lugar
mas por el temor a la declaracion de inexe-
quibilidad de la ley (precisamente por no
haber sido consultada) que por la conviccidén
de garantizar el goce efectivo de sus derechos
fundamentales.

En tanto la probable declaracion de
inconstitucionalidad dela ley implicaria una
afectacion para todas las victimas, se propuso
la férmula del articulo 205, v tante 1la Mesa
Nacional de Concertacién de los Pueblos
Indigenas, como la Alta Consultiva para
comunidades afrodescendientes, acogieron
también dicha propuesta. No obstante,
los grupos étnicos aclararon que este es
un mecanismo excepcional que no puede
convertirse en regla para otros instrumentos
normativos que les afecten, ya que la consulta
debe ser “previa”.
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Asimismo, el Plan Nacional de Desarro-
llo, y los Planes de desarrollo a nivel local
deben ser consultados con los grupos
étnicos, en tanto plantean politicas que
les afectan directamente. Estos planes de
desarrollo deben someterse a consulta en
st totalidad.

Si bien, el gobierne Santos fue el primero
en convocar a los grupos étnicos para
abordar la discusién sobre el Plan Nacional
de Desarrollo“2010-2014”, dando inicio
a una experiencia importante de di4logo
politico con los grupos étnicos, se trata de
umn ejercicio bastante restringido de consulta
previa, ya que 1o se consulié el documento
del Plan en su totalidad, de manera que
no hubo discusiones en torno a temas tan
importantes para los grupos étnicos como la
mineria, que implica sin duda, una afecta-
cién de sus derechos.

Algunos retos importantes para
los grupos étnicos

En este contexto, diversos retos enfren-
tan entonces los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes: primero,
Iograr un marco de prevencién y proteccién
eficaz, alaluz de los autos de seguimiento a
la sentencia T-025 ya mencionados.

En segundo lugar, lograr que los planes
que se constriiyan a la luz de dichos Autos
004 v 005 se materialicen, pues se pueden
contar por decenas los acuerdos a los que
han llegado (al cabo de cientos de marchas
v protestas indigenas v afro) el Gobierno
y los grupos étnicos, los cuales han tenido
un triste factor comin: su incumplimiento.
Este reto implica lograr el mayor nivel
de coordinacién entre las organizaciones
indigenas y, por su parte, entre las organi-
zaciones afrodescendientes, para buscar
planes unificados que, sin desconocer las
especificidades de las organizaciones v de
los pueblos, afiance un sentido unitario de
reivindicacién social, politica y econdémica
v de los elementos culturales propios de los
pueblos.

En tercer lugar, los grupos étnicos deben
garantizar que los planes de prevencitn v

de proteccién a los que se llegue en cumpli-
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miento de dichos autos de la Corte Constitu-
cional sean punto de partida de los decretos
con fuerza de ley que serin expedidos en
diciembre por el Presidente Santos. Nuestra
tradicion santanderista hace que las érdenes
de la Corte Constitucional corran el riesgo
de convertirse en ilustre jurisprudencia de
profundo interés académico y con fecundos
desarrollos en las ONG”s, pero con escaso
cumplimiento por parte del Estado, pues los
funcionarios pablicos encargados de atender
a los grupos étnicos, muchas veces ponen
por encima la ley formal (la expedida por el
Congreso) a los mandalos jurisprudenciales
de la Corte Constitucional, por fundamen-
tados (por lo que suelen caracterizarse) que
éstos sean.

Ante ese déficit de nuestra cultura juridi-
ca piblica, los grupos étnicos deberian reser-
var un espacio en los decretos con fuerza de
ley que se construirdn a lo largo del segundo
semestre de 2011, para estipular claramente
el caracter vinculante que deberian revestir
los planes acordados con base en la jurispru-
dencia constitucional desarrollada mediante
autos de seguimiento a la sentencia T-025 de
2004, providencia ésta que ha cumplido siete
afios, caracterizados por un incumplimiento
casi generalizado por parte del Gobierno

Tomado de: http:/ /www.flickr.com/photos/biancasuarez/




en materia de atencién a la poblacién en
situacién de desplazamiento.

Siete afios en materia de desarrollo
jurisprudencial quiza no sean mucho si uno
piensa que los periodos de los tribunales
constitucionales para decantar su jurispru-
dencia son de “longue durée” como dicen
los politblogos. Pero si se considera que en
enero de 2004, la Corte anterior declard
que la situaciéon de los desplazados estaba
por fuera de la Constitucion, es bochornoso
constatar que después de esos siete afios, la
Corte no ha advertido los cambios exigidos
por ella en la orientacion de la politica
que le permitan declarar la superacién de
dicho estado de cosas. Como quien dice, sin
siquiera salir de ese limbo constitucional
declarado en la sentencia T-025, los grupos
étnicos entran a pelear unos instrumentos
normativos que acrecientan las esperanzas
en un futuro menos cargado de ignominiay
de indignidad para sus miembros.

No se trata de desafios menores ni de
coyunturas sencillas. Se trata de retos desco-
munales para los grupos étnicos y de una
coyuntura compleja, caracterizada por exigir
al movimiento indigena v a las comunidades
afrodescendientes un gran esfuerzo por
atender, con igual contundencia, las tareas
que hemos mencionado y por no dejarse
enredar en el intento.

De todo este esfuerzo podra salir un
programa amplio de desarrollo constitucio-
nal v legal de garantias materiales para los
grupos étnicos, o podrd quedar una gran
frustracion. Como en la viaje frase que todo
cambie para que no cambie nada, el desafio
consiste en una verdadera transformacion
que lleve a superar la brecha que existe
entre la consagracion de los derechos v su
realizacion efectiva, con criterio diferencial
por tratarse de responder a las injusticias
histéricas que han enfrentado dichos grupos.

La necesidad de una nueva
institucionalidad

Otro relo que incumbe tantos a los
programas de garantias v demds ordenes de
proteccién como a los decretos con fuerza de
ley que expedira el Gobierno en diciembre,
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es lograr que las medidas de verdad, justicia,
reparacion y restitucién de tierras que se
contemplen en dichos instrumentos, sean
canalizadas a través de una nueva institu-
cionalidad. La institucionalidad que hoy
existe para atender a los grupos étnicos es
una institucionalidad “subalterna” y parcial,
va que esti repartida en subdirecciones o
grupos en tres o cuatre Ministerios y que
actiia bajo la iniciativa de una direccién de
etnias adscrita a} Ministerio del Interior

Lasmedidas que incluyan los instrumen-
tos de los que hemos hablado requieren una
institucionalidad robusta y, sobre todo, de
caricter estatal, con organismos de amplia
participacién gubernamental y estatal, que
ostenten niveles importantes de antonomia
respecto de los ministerios y demas entida-
des gubernamentales. El destino de los
pueblos indigenas y comunidades afro no
puede quedar en manos de subdirecciones
de ministerios, al menos si nos tomamos
en cuenta el cardcter pluriétnico de nuestra
nacién.

Una mirada comparada breve a
la institucionalidad

En el sentido anotado, es conveniente
dar una mirada a la institucionalidad para
grupos étnicos en paises de América Latina.
En el caso de Chile por ejemplo, no hay
un reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas, v sin embargo existe
una institucionalidad especifica para su
atencion, derivada de la ley indigena de
1993, la cual cred la CONADI (Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena) adscrita
al Ministerio de Planeacion. Actualmente, el
gobierno chileno lleva a cabo un proceso de
consulta con los pueblos indigenas con el fin
de reformar la institucionalidad existente,
crear la Agencia de Pueblos Indigenas (en
reemplazo de la CONADI), asi como el
Consejo de Pueblos Indigenas.

Entre tanto, en el afio 2007 el Congreso
ecuatoriano aprobd la Ley Orgédnica de
las Instituciones Pliblicas de los Pueblos
Indigenas del Ecuador -que se autodefinen
como nacionalidades de raices ancestrales-.
La ley parte de consideraciones derivadas
del reconocimiento constitucional de la
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diversidad cultural y la plurinacionalidad
y el “deber del Congreso Nacional (de)
promover la adecuacion de las leyes y el
ajuste de la estructura institucional del
Estado a los mandatos de la Constitucién
Politica vigente, garantizando el ejercicio
real de los derechos colectivos de los
pueblos que se autodefinen como nacio-
nalidades de raices ancestrales”, y que
era necesario reformar estas instituciones
para garantizar su existencia, continuidad
v eficacia. Alli se crearon el Consejo de
Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos
del Ecuador — CONDEPE-, el FONDEPI
(Fondo de Desarrollo de pueblos indigenas
del Ecuador), la Secretaria Nacional de
Salud Intercultural de las Nacionalidades
v Pueblos Indigenas, y el Consejo de las
Nacionalidades y Pueblos Indigenas.

Colombia ingresaria en la
dinamica suramericana de
construir nuevas y adecuadas
institucionalidades para los
grupos étnicos

En el caso Colombiano, el reconocimien-
to constitucional de la nacién pluriétnica v
multicultural debe reflejarse en una insti-
tucionalidad especifica para grupos étnicos,
encaminada a la garantia de sus derechos
v a articular politicas ptblicas para estos
grupos. La institucionalidad para grupos
étnicos en Colombia, es bastante precaria,
plantea una atencién fragmentada y desar-
ticulada, y estd lejos de concebirse desde la
proteccion y garantia de sus derechos. En
ese sentido se requiere una institucionalidad
especifica que disefie politicas pablicas
para grupos étnicos desde un enfoque de
derechos, previa consulta con los pueblos.

Al expedir las medidas tendientes a
lograr la verdad, la justicia y la reparacion
para pueblos indigenas y comunidades afro,
el Presidente Santos debe cerciorarse de que
por esas medidas respondan instituciones
independientes y representativas, pues no
tendria sentido promulgar un conjunto de
acciones que vayan luego a ser desarrolladas
por los mismos organismos que vienen
atendiendo alos grupos étnicos, cuya actua-
cidn y ejecutorias han sido indirectamente
impugnadas por la Corte Constitucional,
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como parte de una “disfuncién” estatal que
no ha logradoe niveles adecuados de garantia
en la realizacion de los derechos humanos
de dichos grupos. Palabras mas, palabras
menos, de la victimizacion inferida a los
grupos étnicos también hace parte una insti-
tucionalidad actual inoperante y precaria.

Algunos retos importantes en
torno a la consulta previa

El reto mayor de cara a los procesos de
consulta previa (tanto de medidas legislativas
comeo de proyectos mineros, de infraestruc-
tura, de hidrocarburos, entre otros) quizi
sea el fortalecimiento interno de los érganos
de decision, representacidén y concertacion
de los propios grupos étnicos, en la medida
en que, de un lado, el reclamo de derechos
implica correlativamente un compromiso
superlativo de los lideres de dichos grupos
de cara a sus propias comunidades; de otro
lado, porque la exigencia histérica, que ahora
se ve exacerbada por el reconocimiento
de derechos, es la del fortalecimiento del
autogobierno y la autonomia. Last but not
least, porque enfrentar la “locomotora
legislativa” de Santos, implica un gran forta-
lecimiento interno, si tenemos en cuenta que
por lo menos 10 proyectos de ley deben ser
consultados con los pueblos indigenas, como
lo ha sefialado Camila Osorio Avendafio en
el sitio web “La silla vacia™,

Dichos provectos serdn sometidos a
consulta previa en un tiempo récord, lo cual
pone en entredicho, ab initio, la calidad de
la consulta que se adelante, sobre todo si se
tiene en cuenta, como se ha sefialado, que el
Congreso no cuenta con protocolos o rutas
para garantizar el derecho fundamental
a la consulta previa y que la experiencia
hasta ahora desarrollada con las facultades
extraordinarias al Presidente para expedir,
previa consulta, los decretos con fuerza de ley
en materia de victimas indigenas v afros tiene
una caricter excepcional, porlo cual recurrir
otra vez a la férmula de incluir disposiciones

3 Cfr.: “Proyectos bandera de Santos, en manos de
alros e indigenas™. Articulo electrénico de la pagina
web de “La Silla Vacfa”, Jueves 4 de agosto de 2011
Disponible en: http://www.lasillavacia.com/historia/
proyectos-bandera-de-santos-en-manos-de-afros-e-
indigenas-26343.
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excepcionales sobre facultades extraordina-
rias, ala luz del articulo 150 numeral 10 dela
Constitucion Politica como norma habilitan-
te, no puede volverse la regla, dado que delo
que se trata es justamente de examinar hasta
qué punto, ¢l texto integro de las medidas
legislativas objeto de consulta afecta a los
grupos étnicos, y no s6lo de inchuir capitulos
0 acApites para satisfacer la necesidad de un
“enfoque diferencial” en las politicas.

Lo anterior supone una complejidad
adicional, y es la consulta de los proyectos
de actos legislativos reformatorios de la
Constitucion, frente a los cuales la Corte
Constitucional también ha exigide la consul-
ta previa, va que una cosa es expedir leyes
o reformar las existentes, y otra es reformar
la Constitucidn, no sdlo porque implica un
trémite legislativo mas largo (al menos dos
legislaturas) sino por la honda implicacién
que tiene la reforma de la Carta Politica.
Sin embargo, si la misma Constitucién
es la que reconoce nuestra condicion de
Estado Pluriétnico®, no cabe duda que todos
aquellos proyectos de reforma de la Carta
que puedan afectar a los grupos étnicos,
eniran en la exigencia de consulta previa,

4 Hay estados en América, como el chileno, que
no tienen un reconocimiento constitucional de los
grupos indigenas. Pese a ello adelantan propuestas de
institucionalidad para atender a los indigenas, que,
actualmente estan siendo consideradas en consulta
previa, tal como se ha mostrado en este articulo.
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Otro reto, también en
el corte plazo, derivado del
anterior, tiene que ver con el
hecho de que laruta o protocolo
que se implemente para los
procesos de consulta previa de
leves, debe conjugar procedi-
mientos agiles pero garantistas,
lo cual, si se conocen las dindmi-
cas de los grupos étnicos, puede
resultar incluso paradéjico. Sin
embargo, lo dificil sera acordar
el mecanismo, pues una vez
puesto en marcha, podran
realizarse ajustes derivados de
la experiencia de cada tramite
de provecto de ley.

Quiza ha llegado la hora
de que los grupos étnicos se
planteen seriamente una mayor
unién en el tramite de la consulta, pues
hasta el momento, la experiencia reciente
v bastante incipiente que hay en este tema
(basicamente lo referido al proyecto de
decretos leyes sobre victimas pertenecientes
a pueblos étnicos que deben ser promulga-
dos en Diciembre proximo), ha mostrado
rutas independientes en el caso de los
pueblos indigenas y en el cago de las comuni-
dades afrodescendientes, v ello puede ser
razonable dadas las especificidades de las
diferentes formas de victimizacion sufridas
por dichos grupos.

Sin embargo, hacia adelante, es posible
que la afectacién que pueda causar la
expedicién de algunas leyes tenga elementos
comunes que puedan ser evaluados por los
grupos, frente a los cuales podrian actuar
de consuno. En otros casos, sin embargo,
serd necesario actuar independientemente
si se estima que las posibles afectaciones
inciden de manera claramente distinta en
los pueblos indigenas y en las comunidades
afrodescendientes.
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Ordenamiento territorial: falta de

voluntad politica

Pedro Santana Rodriguez*

a crisis que se presentd de manera
Ldramética en las entidades terri-
toriales hacia mediados de la

década de los afios setenta del siglo XX
era €l reflejo o el sintoma mas visible de la
crigis del modelo centralista que se impuso
desde la Constitucidén de 1886, y que se
habia entronizado sobre la base de la derrota
militar de los proyectos federalistas que
habfa tenido su primavera y su maxima
concrecién politica en la Constitucién de
Rionegro de 1863. Un primer problema
estructural que atin no ha resuelto Colombia
y que por el contrario se suele profundizar y
manifestar en fendmenos como la irrupeidn
de los cultivos ilicitos en ciertas regiones del
pais, v en la debilidad de la presencia de las
estructuras del Estado y en donde suelen
pelechar poderes subversivos o mafiosos
tiene que ver con el desigual desarrollo
regional del capitalismo en el pais. Esto se
manifiesta en profundas diferencias entre
territorios en términos de agregacion de
valor, localizacién de industrias, concentra-
cion de la poblacién, deficiente infraestruc-
tura de servicios publicos en dichas regiones
v en general en la marginacién de ciertos
territorios a quienes el modelo de desarrollo
condena en términos del desarrollo capita-
lista. Este nivel de desarrollo es desigual
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lo que afecta a la poblacidén que vive en las
regiones atrasadas que lo son porque tienen
menos infraestructura tanto en materia
de servicios sociales como en materia de
infraestructura productiva.

Este desarrollo desigual no ha podido
ser atacado de manera estructural aunque
lo tenia en mente la Constitucion de 1991y
la reforma iniciada desde los afios ochenta
del siglo XX, conocida como la reforma
descentralista. AGn hoy es parte de la
agenda y vuelve a aparecer en el presente
Plan Nacional de Desarrollo —Prosperidad
Para Todos, Plan de Desarrello 2011-2014-
que busca la creacién de un fondo de
desarrollo regional también contemplado
en la reforma constitucional, que busca
modificar los criterios de reparto de los
recursos provenientes de las regalias a la
explotacién minera y de hidrocarburos.
Por enésima vez se propone la creacion de
un fondo para financiar la construcciéon de
obras y el desarrollo de infraestructura vial,
por gjemplo, para integrar estas regiones
al mercado interior y eventualmente a los
mercados internacionales.

Tomado de; http://www.flickr.com/photos/moskua/




El plan de desarrollo de manera acerta-
da seiiala las enormes disparidades en el
desarrollo regional:

“Las disparidades regionales son evidentes,
destacandose los mayores rezagos econt-
micos y sociales en el Pacifico v la Amazo-
rinoquia y las mayores ventajas econdmicas
en el Centro y la zona Nororiental; en estas
Gltimas el Centro concentra las actividades
industriales, comerciales y de servicios y en
la zona Nororiental se ubican los principales
desarrollos mineros energéticos.

La Zona central genera el 73% del PIB del
pais y su ingreso per capita es entre dos y
tres veces el de las demds zonas, excepto
con respecto a la Nororiental. Esta elevada
distancia econdmica indica que para lograr
la convergencia en las condiciones bésicas
para el desarrollc es necesaric impulsar mas
aceleradamente las potencialidades eco-
noémicas de las zonas de menor desarrollo
relativo. Asi mismo, aunque lastasas medias
de crecimiento poblacional son bajas, las
dindmicas en la Amazorinoquia, el Pacifico
v el Caribe son superiores, por lo tanto la
estrategia regional debe tener presentes
los fendmenos migratorios como factores
basicos de desarrollo. Las capacidades
institucionales son variadas entre zonas,
siendo mas elevados en las zonas Central
v Nororiental, lo que indica la necesidad
de fortalecerlas principalmente en las
zonas periféricas, para mejorar la eficacia
y eficiencia del gasto piblico y reducir las
disparidades regionales".

Las diferencias y similitudes anteriores
pueden ser explicadas por razones diversas,
pero principalmente porque las capacidades
de desarrollo enddgeno son desiguales entre
territorios y el crecimiento ha sido desequi-
librado entre zonas. En unas zonas como
la Central y el Caribe, se han desarrollado
procesos de urbanizacién y economias de
aglomeracién y se cuenta con ventajas
competitivas, mientras que en otras las
actividades econémicas han sido més bien
aisladas, con bajo valor agregado y con
dificultades para la integracion con el resto
del territorio” (DNP, 2011: 24-28).

Nuevamente como ya se habia propuesto
en el llamado Plan de Integracién Nacional,
PIN, que fue el nombre del Plan Nacional
de Desarrollo 1978-1982, se propone ahora
la realizacién de Macroproyectos viales,
canales de acceso a los puertos, gestion
ambiental de los ecogistemas marinos e
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insulares, navegabilidad de ciertos rios,
redes férreas y en general grandes obras de
infraestructura que tendrian como propé-
sito central la integracion del territorio v la
incorporacién de las zonas periféricas con el
mercado interior para promover el desarrollo
capitalista. Dentro de ellas se destacan los
proyectos agricolas en las zonas de la Orino-
quia que podrian resultar tremendamente
perjudiciales para la amazonia.

Un efecto igualmente preocupante para
ciertas regiones del pais lo constituye el
gran auge de la explotacién minera sin que
el Estado haya desarrollado mecanismos
para controlar los nefastos efectos sobre el
medio ambiente. Ello ha provocado la insur-
gencia de nuevos y masivos movimientos
de la poblacion como el caso reciente de los
Santanderes en que se pretende la explota-
cidn del Oro en el Paramo de Santurban, por
lag nefastas consecuencias que tendria sobre
las fuentes de agua que surten a las princi-
pales aglomeraciones rrbanas de la region,
principalmente Bucaramanga y Ciicuta.

Asipues una de las caracteristicas basicas
del modelo de desarrollo capitalista imperan-
te en el pais es el de su heterogeneidad
estructural que no ha podido ser enfrentado
con éxito desde el Estado. La mayor parte
de los planes de desarrollo y las politicas
publicas ligadas a ellos han fracasado como
acertadamente [o reconoce el actual Plan de
Desarrolle; no obstante, lo que contempla
este plan de desarrollo es mas de lo mismo:
se propone la realizacién de megaproyectos
viales y de comunicaciones sin desarrollar
nuevos modelos de gestion territorial y de
estructuras politico administrativas. Comolo
veremos luego, este es uno de los principales
problemas no resueltos y la reciente ley de
Ordenamiento Territorial, Ley 1454 de 2011,
tampoco avanza en el sentido de conformar
verdaderas estructuras de poder regional.

Pero también el excesivo centralismo se
tradwjo en crisis de las entidades territoriales
que en Colombia son los departamentos ylos
municipios. Esta crisis se manifestd en los
tres niveles basicos en las que se estructuran
las funciones v el quehacer de las entidades
del poder en el conjunto del territorio: erisis
fiscal, crisis administrativa v crisis politica.
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El centralismo creciente se tradujo en crisis
fiscal de las entidades territoriales. En el
afio de 1940 el nivel nacional recibid el 56%
de los ingresos fiscales, los departamentos
recibieron el 32% v los municipios el 22%.
En 1979 la Nacion recibid el 84.6%, el nivel
departamental el ¢.7% y los municipios el
5.7%. Asi pues la crisis municipal v depar-
tamental se relaciond de manera directa
con la situacidén deficitaria de sus finanzas.
De alli se deriva en gran medida la insufi-
ciencia de los servicios piiblicos urbanos, la
baja cobertura de su prestacion y sus altas
tarifas. Esta situacion influyé de manera
determinante sobre la crisis administrativa
como incapacidad para prestar los servicios
que la Constitucion le entrega a estos niveles
del Gobierno y por otra parte se tradujo en
crisis politica como baja representacion y
legitimidad de las entidades intermedias
del Estado, v la crisis social se manifiest6 en
expresiones de movilizacién y protesta que
en Colombia se desarrollaron de manera
muy amplia durante los afios sesenta,
setenta y ochenta del siglo XX (Santana,
1986; Velisquez, 1986).

Asipues, la crigis en la vida regional de
los afios sesenta v setenta del siglo XX lleva-
ron a plantear la necesidad de una profunda
reforma de la estructura regional del poder
en el pafs. Los movimientos civicos, asi como
los movimientos guerrilleros, ocuparon un
escenario que estaba profundamente vincu-
lado a la crisis de las estructuras del peder
local y regional. Los movimientos civicos se
levantaron por las vias de hecho, recurrieron
a la movilizacién ciudadana para reclamar
educacion publica, servicios de agua potable,
energia eléctrica, vias de comunicacidn,
mejoras en el transporte piblico, todos estos
servicios en manos de municipios y departa-
mentos incapaces de prestarlos de manera
adecuada por la crisis de sus finanzas. Al
mismo tiempo, las estructuras clientelistas
chocaban con las reivindicaciones ciudada-
nas y se manifestaban incapaces de resolver
la crisis social a la que habian contribuido
con el saqueo de los raquiticos presupuestos
de departamentos y municipios; esta crisis
se transformé en crisis politica.

Desde mediados de los afios setenta se
planteé la necesidad de una reforma consti-
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tucional. Una pequefa constituyente fue
aprobaday uno de los dos temas que deberia
abordar era la reforma de departamentos
v municipios al lado de una reforma a la
justicia. La propuesta del entonces presi-
dente Alfonso Lopez Michelsen, buscaba
preservar en lo fundamental el régimen
oligirquico v el bipartidismo que deberia
ser mayoritario en la composicion de la
nueva pequefa constituyente. La formula
para ello consistia en la eleccion de dos
delegatarios por cada departamento con lo
cual se garantizaria el dominio bipartidista
en este reducido mecanismo para la reforma
territorial. La reforma propuesta naufragéd
en la Corte Suprema de Justicia que declard
inconstitucional la propuesta de pequefa
constituyente por vicios en su tramite.

Entretanto, la crisis se profundizaba.
Lopez sefald que la reforma era necesaria
para hacer frente a la insurgencia ciudadana
que se expreso con fuerza sobre todo en los
departamentos de la Costa Atlantica, en los
llamados hasta ese momento territorios
nacionales (Intendencias y Comisarias).
Hay que recordar que los gobernadores eran
nombrados a dedo por el Presidente de la
Republica y los alcaldes eran nombrados
también a dedo por los gobernadores, con
la excepcién de la Alcaldia de Bogotd que
era nombrada por el Presidente. La vida
promedio de un Alcalde era de seis meses
v las de los gobernadores de nueve meses.

Frente a este panorama el Gobierno
de Belisario Betancur (1982-1986) decidiod
emprender una reforma a fondo de la vida
municipal dejando de lado a los departa-
mentos que eran y siguen siendo el nivel
intermedio de Gobierno. Betancur y su
ministro de Gobierno Jaime Castro, lleva-
ron adelante una reforma constitucional
enfocada solo a los municipios. Esta reforma
enfrento la crisis en sus tres dimensiones.
Frente a la falta de legitimidad y de repre-
sentacion de los alcaldes nombrados a dedo
por el Presidente de la Reptblica y por los
gobernadores, decidié rescatar el principio
de la autonomia y soberania popular entre-
gando su eleccién a partir del 13 de marzo
de 1088 a los ciudadanos residentes en sus
municipios. Muchos malabares tuviercn
que hacer en el Congreso para preservar la




entelequia de soberania que segln la vieja
v centenaria Constitucién Politica de 1886
residia en la Nacién y no en los ciudadanos.
Adn con una contradiceion en los términos
Ia Reforma Comnstitucional contenida en el
Acto Legislativo No 1 de 1986 establecid
que los alcaldes en adelante serian elegidos
por los ciudadanos. De esta manera buscd
relegitimar y recrear el poder municipal
sobre una base democratica.

También asumid el tema de la crisis
fiscal de los municipios. Como se recordara
el proceso de la descentralizacion se habia
iniciado con la aprobacion de la Ley 14 de
1983 que se ocupd de la reforma de las
finanzas municipales. Esta ley amplid la
base fiscal de los municipios entregandoles
un nuevo impuesto, el de las ingtituciones
financieras, modernizé los avalos catastra-
leslo que en la préctica significod aumentar el
recaudo del impuesto predial al tiempo que
obligd a los municipios a aumentar dicho
impuesto. Esto significt ingresos adicionales
alos municipios que fueron muy importan-
tes sobre todo para las grandes ciudades.
(Santana, 1986). Asi lo sefiald el entonces
ministro de Gobierno Jaime Castro, para
quien los efectos de la ley 14 eran positivos
para las grandes ciudades, menores para las
intermedias y casi nulos para los pequertios
municipios (Castro, 1986).

Laley 12 de 1986 contempld la elevacion
de la participacién de los municipios en el
impuesto a las ventas de manera progresiva.
Lo municipios con poblacién menor de
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100.000 habitantes recibirian, proporcio-
nalmente, una participacién mayor que la
ordenada para las medianas y grandes ciuda-
des. Los céleulos hechos por los organismos
estatales fijaron un ingreso por este concepto
de cerca de 42 mil millones de pesos de la
época, para 1989 se estimaba en algo maés
de 100 mil millones, mientras que en 1992
donde se alcanzaria el tope maximo de las
transferencias, que eran ¢l 25.8% del total
del impuesto a las ventas, llegaria a 226 mil
millones de pesos. Este monto era significati-
vo dado que en el afio de 1985 este impuesto
representaba el 22.7% del total de ingresos
del fisco nacional. Se iniciaba un proceso de
desmonte del asfixiante centralismo en la
captaciém delog recursos piblicos en manos
del Estado Central.

La reforma se complementd con la
expedicion de la Ley 11 de 1986 que transfirid
atribuciones y competencias en materia de
servicios piblicos v sociales a los municipios
del pais. La critica que se hizo entonces era que
setransferian demasiadas funciones sin que se
hiciera lo mismo con el monto de los recursos
fiscales. Esta reforma vista ahora fie no solo
profunda en términos de cesidn de poder, sino
que alalarga se convirtié en la piedra angular
para el desmonte de Ia centenaria Constitucion
de 1886. La reforma empero adolecia de
una falla estructural, nos referimos al nivel
intermedio de Gobierno que quedd en manos
del clientelismo y sin recursos.

Los departamentos no fueron objeto dela
reforma, estos entes siguieron sobreviviendo
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sin que ellos fueran refundados
tanto desde el punto de vista de
recursos como también desde el
punto de vista politico, las clientelas
siguieron mandando y nombrando
alos gobernadores hasta la expedi- &
cién de la nueva Constitucion el 4 .

de julio de 1991. La mayor parte de
los recursos de los departamentos
siguieron destinados a los gastos
de funcicnamiento, el 80% del |
total, mientras a inversion sélo
se dedicaba el restante 20%. A
pesar del fortalecimiento de las
transferencias a través delllamado
Situado Fiscal, la penuria fiscal
signit siendo la realidad. La refor-
ma fue municipalista y no abordo
el tema de los niveles intermedios
de Gobierno. Fsta era la realidad que deberia
ser abocada por la Constituyente, elegida
mediante votacion popular el 9 de diciembre

de 1990, e instalada el 4 de febrero de 1991.

La reforma territorial en la
Constitucion de 1991

La Constituyente de 1991 siguid en la
linea de la reforma constitucional de 1986,
es decir, profundizd el municipalismo v dejo
sin resolver el tema de la entidad intermedio
de organizacién del Estado, Esta reforma
apost6é por un régimen descentralizado
teniendo como principal protagonista al
municipio colombiano al cual se definid
como la célula béasica del ordenamiento
territorial en Colombia, y la base de la
organizacion territorial del poder publico.
La Constituyente amplié de dos a tres afios
el periodo de los alcaldes elegidos popular-
mente, profundizd la descentralizacion
fiscal ampliando los recursos econdmicos
los cuales fueron amarrados a los ingresos
corrientes de la Nacion y profundizé la
autonomia politica y administrativa de estos
niveles de Gobierno.

No obstante la principal falencia de la
Constituyente fue dejar indefinido el nivel
intermedio de Gobierno, vale decir, no
definié ni las funciones, ni los recursos,
de los departamentos y al mismo tiempo
dejo abierta la posibilidad de la creacién
de regiones auténomas y de provincias,
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y reconocié a las Entidades Territoriales
Indigenas. No obstante, ninguna de las dos
grandes propuestas fue aprobada dejando
su definicién a una futura Ley Organica
de Ordenamiento Territorial. Cred una
Comisitn de Ordenamiento Territorial que
deberia presentar una propuesta de Ley
{Articulo 288 de la Constitucién Politica que,
ala letra, sefiala que dicha ley debe estable-
cer “La distribucion de competencias entre la
Nacién v las Entidades Territoriales”). Desde
entonces se presentaron 1g proyectos de
Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial,
s6lo ahora en el afio 2011 el Congreso de
la Reptblica aprobd una Ley, la 1454, que
dicta normas organicas sobre ordenamiento
territorial. Sobre esta ley volveremos més
adelante.

Durante los largos ocho afios del Gobier-
no de Uribe el tema del Ordenamiento
Territorial no tuvo ningin desarrollo dado
que este Gobierno se caracterizé por un
marcado centralismo, y lejos de profundizar
la descentralizacion lo que se vivid fue un
proceso que recentraliza tanto los recursos
de las entidades territoriales asi como de
algunas de las funciones administrativas que
antes habian sido atribuidas a departamentos
y mumnicipios. En efecto, mediante el Acto
Legislativo 04 de 2007 se prolonga el Acto
Legislativo 0t de 2001 que recortd las trans-
ferencias que estaban atadas a una participa-
citn creciente en los ingresos corrientes de
la Nacién. Ahora se crea un Sisterma General
de Participaciones el cual se define alrededor
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de un porcentaje del presupuesto v unos
puntos adicionales que se ligan alainflacién.
Muchos delos criticos de la descentralizacién
sefialaron en su momento gue el monto
de las transferencias ligadas a los ingresos
corrientes de la nacién eran insostenibles
porque en el afio de 2001 va representaban
cerca del 47% (24.5% el situado fiscal y 22%
lag participaciones municipales) ¥ dieron
a entender de manera errénea que en esos
ingresos corrientes estaban todos los ingresos
del Estado en su nivel central.

Sin embargo, y como lo anotéd hucida-
mente el ex ministro y constituyente Jaime
Castro, esto no es cierto, puesto que se
excluyen recursos muy importantes que no
son considerados ingresos corrientes de la
nacion tales como: los recursos del crédito
interno y externo, los valores recaudados
por la enajenacion o venta de activos de la
nacién, es decir los recursos provenientes
de las privatizaciones; los rendimientos
que generan lag inversiones de la nacién
en el sistema financiero; las utilidades de
las empresas industriales y comerciales
del Estado es decir los giros que hacen por
ejemplo, ECOPETROL vy el Banco de la
Repiiblica que en el afio 2001 correspondian
a 2.5 billones de pesos. Los célculos de
la Contraloria General de la Nacidén para
estos afios seflalaban que las transferencias
s6lo representaban el 20% del total de los
ingresos dela Nacién {Castro, Jaime. 2001).

Estos recursos fueron adicionados con la
exclusion de tributos como el 4 por mil duran-
te algunos afios o el impuesto al patrimonio
dedicados exclusivamente a gastos militares.
Estos recursos son muy importantes en las
finanzas del Gobierno central. En un estudio
dela Contraloria General de la Reptiblica que
hace una relacién entre los recursos de las
transferencias y todos los ingresos corrientes
de la Nacion, se llega a la conclusién que la
participacion de las transferencias comenzd a
descender desde el 42% en promedio para los
altimos doce afios para ubicarse en 2005 solo
en el 33% del total de los ingresos corrientes
de la Nacion, es decir, que el Estado central
se quedd con el 67% del total de los ingresos
corrientes de la Nacién para dicho afo. Esta
esla realidad actual. (Contraloria General de
la Repiiblica, 2006).
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Como lo sefiala Jaime Castro en un
estudio mis reciente, hay que tener en cuenta:

+  Que los ingresos corrientes de la
nacidn no son ingresos totales, son
apenas una parte. Las transferencias
territoriales en el 2006 equivalen al
33.8% de los ingresos corrientes; al
31% de los ingresos ordinarios; al
14.8% del presupuesto general dela
nacién, y apenas el 10% del ingreso
del sector nacional consolidado.

«  Queel déficit fiscal paiblico lo produ-
ce el deshordado gasto del Gobierno,
¢l servicio a la deuda nacional y las
transferencias para seguridad social.

Las transferencias durante el periodo
analizado reflejan un crecimiento aproxi-
mado, durante los doce afios del estudio de
la Contraloria General de la Repiblica, de
un 63.2% en términos reales. Los mayores
montos reales se entregaron a educacidon
(53%), salud (23.5%) y propdsito general
que, ademas, cubre libre inversion (16.4%).
Otros renglones con alguna significacion son
el Fondo Educativo de Compensacion, FEC,
con una participacion del 3.7% y el Fondo de
Pengionesg Territoriales 2.3%.

Con la crisis econémica del afio 1999 el
Gobierno central decidid proponer y hacer
aprebar, en contra de municipios y depar-
tamentos, un Acto Legislativo de vigencia
transitoria hasta el afio 2008 recortando
la participacion de estos entes territoriales
en los ingresos corrientes de la nacién. El
resultado fue, segin la Contraloria General
de la Repablica, que los municipios y depar-
tamentos dejaron de percibir 11.5 billones de
pesos, a precios de 2005, durante los cuatro
afios (2002 a 2005}, en comparacion con lo
que hubiera sucedido de seguir con las reglas
de la ley 60 de 1993. Sin embargo, concluye
el estudio de la Contraloria General de la
Republica, esta disminuecién no se tradujo
en el mejoramiento de las finanzas pablicas,
pues, aunque ello implicé una reduccién de
la presién sobre el gasto, el servicio de la
deuda y el déficit fiscal se profundizaron. Si
no se hubieran recortado las transferencias
el déficit fiscal habria llegado a un 7.1% del
Producto Interno Bruto, PTB. Este déficit se
sigue manteniendo alrededor del 5% del PIB
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pese a las reformas emprendidas y profun-
dizadas con el Acto Legislativo 04 de 2007.

Ahora bien ese recorte de los 11 billones
de pesos se tradujo en menor inversiéon en
educacion en 6.4 billones de pesos, en salud
en 2.5 billones de pesos v en 1.97 billones
para otras asignaciones como saneamiento
basico, transferencias a los pueblos indige-
nas y al fondo de pensiones territoriales.
En relacién con educacion bésica, el menor
gasto que se generd por la reforma al sistema
de transferencias hubiese alcanzado para
que la cobertura del sector oficial pasara del
73.4% en 2003 4 90.6% en 2005. En materia
de salud el recorte impidi6 que la cobertura
ge ampliara para el régimen subsidiado en
5 millones de afiliados plenos. En el primer
afio se hubiesen podido afiliar 1.4 millones
de personas adicionales a las que se garan-
tizaria su financiamiento pleno hasta 2005
con los mismos recursos.

Tal como lo demuestra el estudio de
la Contraloria General de la Reptiblica, el
recorte se va profundizando en la medida en
que van transcurriendo los afios de vigencia
de estos actos legislativos. El recorte para el
afio 2006 representd 6.4 billones de pesos
v representd 5.1 billones para el afio 2007
v 5.4 billones para el afio 2008. Como se
muestra lo que se esta recortando es la
inversion social del Estado y los principales
sectores afectados son la educacién, la salud,
el agua potable y de paso la inversién en las
comunidades indigenas. De igual forma las
modificaciones a las transferencias deriva-
das del acto legislativo 04 de 2007, se tradu-
cen en pérdidas para los municipios entre
2008 ¥ 2016 por un valor de 54.7 billones
de pesos a precios de 2005. En dltimas, lo
que se estd haciendo con el Sistema General
de Participaciones es concentrar recursos y
capacidad de decision en el Gobierno central,
y restar poder v capacidad de inversion a
departamentos y municipios.

Ambos actos legislativos afectan de
manera profunda el desarrollo humano del
pais y aumentan la brecha y las inequidades
entre municipios colombianos. Es claro que
Bogotd, por ejemplo, tendra que aumentar
la erogacién con recursos propios para
cubrir educacion y salud, descuidando otros
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frentes prioritarios, o lo que es peor recurrir

a mayores impuestos o endeudarse, esto
para la ciudad capital es grave, pero lo es
peor para municipios de departamentos
como Chocd, en los que mas del 80% de sus
ingresos dependen de las transferencias.

A la par del recorte a las transferencias
durante los Gltimos afios también se operd
un recorte a la autonomia administrativa
de los departamentos y municipios. Un
ejemplo notorio son los llamados Planes
Departamentales de Agua y Saneamiento
Basico mediante los cuales se pueden
comprometer log recursos futuros del
Sistema General de Participaciones por un
organismo departamental en inversiones
para la construccidén de nuevos acueductos
sin que los municipios tomen parte en la
decisién de sus recursos. Asi mismo, podrian
mencionarse las inversiones destinadas ala
poblacion desplazada, que deben hacerse
con recursos propios de departamentos, ¥
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municipios sin que se establezcan reglas
claras sobre la participacién del nivel central
del Gobierno en este financiamiento.

La descentralizacién entonces afronta
tres retos importantes en este momento:
el primero, el avance de un proyecto de
recentralizacion de los recursos que sigue
avanzando durante la administracion del
presidente Juan Manuel Santos, que ahora
busca modificar el reparto y la distribucién
de las regalias que reciben municipios v
departamentos productores de petrdleo y
minerales diversos. Este Acto Legislativo va
ha sido aprobado. Un segundo punto esel de
la corrupcidn en los gobternos municipales
v departamentales. Frente a este problema
esinnegable que los mecanismos de control
en manos de la Procuraduria General de Ia
Nacion v de la Contraloria General de la
Reptiblica v de las Personerias v Contra-
forias Municipales y Departamentales han
fracasado en muchos municipios y departa-
mentos del pais. Pero la solucién no esta en
recortarles los recursos y sus funciones sino
en revisar los mecanismos de conformacién
y eleccidn de estos organismos en Jos niveles
nacionales y territoriales.

Una reforma politica deberia conside-
rar que estos organismos sean ocupados
por personas de la oposicién o que por lo
menos no pertenezcan a las coaliciones
de Gobierno en el nivel nacional y en los
niveles territoriales. Otra alternativa seria el
establecimiento de un sistema meritocratico
para la eleccidon de estos funcionarios, nos
referimos a los personeros y contralores
municipales y departamentales asi como a
los organismos nacionales como: Procura-
duria General y Contraloria General. Pero,
también deberia estimularse y protegerse
a las veedurias ciudadanas y mecanismos
como la rendicion publica de cuentas. La
clave en la lucha contra la corrupcion esta
en la transformacidn de log organismos
de control v en el estimulo a la vigilancia
ciudadana sobre los recursos piiblicos.
También en la puesta en marcha de procesos
crecientes de participacion cindadana como
el mecanismos de los presupuestos partici-
pativos que pueden constituirse en mecanis-
mos 1tiles de lucha contra la corrupeién al
permitir que los ciudadanos participen en
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la asignacion, ejecucidn y vigilancia de una
parte importante del gasto piblico.

Un tercer elemento fundamental tiene
que ver con la derrota de los actores armadaos
ilegales que atentan contra la democracia local
y contrala libre decisién de los ciudadanos para
elegir de manera transparente vy libre a sus
antoridades locales. En este terreno el principal
enemigo de la descentralizacion es el parami-
litarismo que copd, segin investigaciones
recientes, mas de 251 alcaldias municipales. En
departamentos como Casanare o Magdalena se
firmaron pactos con los candidatos quienes a
cambio de recibir apoyo armado a sus aspira-
ciones se comprometieron a entregar parte del
presupuesto v la contratacion en porcentajes
hasta del 50% de los recursos municipales o
departamentales. También las investigaciones
judiciales han demostrado la penetracion de
estos actores armados tlegales en las redes
publicas de la salud y en los fondos prove-
nientes de las regalias asi como en los juegos
de suerte y azar. Este fen6meno no podréa ser
derrotado sin el funcionamiento decidido de
los organismos de control y de los organismos
de la justicia, nos referimos a la Fiscaliay a los
jueces y las altas Cortes de Justicia.

La crisis tiene que ver con la derrota de
las instituciones democraticas en los niveles
intermedios del Estado, pero también en
los organismos de la Fuerza Pablica, de la
Justicia v de los organismos de control. Que
los paramilitares hayan tomado el control de
mas de 12 departamentos del pais y de mas de
251 municipios muestra una aguda crisis de
los organismos judiciales, de los organismos
de la fuerza piblica y de los organismos de
control, pero ademas también incluye a los
partidos y movimientos politicos que hacen
presencia en los concejos municipales,
en las asambleas departamentales, en las
alcaldias v gobernacicnes. Lo que muestra
el fendmeno de la infiltracién paramilitar es
un colapso de las instituciones sobre la base
del debilitamiento, por la via de la amenaza
armada y del asesinato de sus dirigentes, de
las organizaciones de la sociedad civil local
v departamental. Fue lo que ocurrié en estos
territorios del pais.

La descentralizacion esta en peligro por
estos tres factores que se deben enfrentar
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de manera decidida para recuperarla como
un instrumento esencial del Estado Social
y Democrético de Derecho. A ello habria
que agregar ¢l accionar de las guerrillas en
contra de alcaldes, concejales y comuneros
en amplios territorios del pais, pero princi-
palmente en los departamentos del sur del
pais. Estas guerrillas declararon de manera
totalmente errénea y antidemocrética,
desde finales de los afios noventa del siglo
XX, como objetivos militares a alcaldes y
concejales; decenas han sido asesinados.
Lo anterior porque ellos consideran que
alealdes v concejales son los representantes
del Estado que ellos dicen combatir para
reemplazarlo por un etéreo y antidemocra-
tico “Estado Democratico y Popular™

Pero hay que decirlo claramente: el
objetivo de las FARC no es la corrupcion
o infiltracion del Estado en sus niveles
territoriales. Esto lo hacen de manera
ocasional. Su proposito en los iltimos afios
ha sido principalmente el de la confrontacién
armada contra inermes funcionarios del
poder civil elegidos mediante votaciones en
sus respectivos municipios. Es obvio que
estas practicas atentan contra la autonomia
v el principio de la soberania popular. Pero
hay que considerar que es equivocado hacer
una equiparacion entre los poderes mafiosos
de los paramilitares y los poderes antide-
mocraticos de la guerrilla. Los primeros
acumularon poder territorial mediante la
estrategia de la infiltracion y la subordina-
cidén de los poderes locales, los segundos
los intimidaron ¥ en muchas ocasiones los
asesinaron. Las formas de enfrentarlos por
tanto deben ser distintas.

Una Ley Organica de
Ordenamiento Territorial sin
dientes

En la campafia presidencial el entonces
candidato y hoy presidente Juan Manuel
Santos se comprometié en la region Caribe
a presentar un proyecto de Ley Organica que
permitiera la organizacién de las regiones
como entidades territoriales. Una vez en el
Gobierno y acompanado de su ministro del
interior Germaéan Vargas Lleras, presentaron
a consideracién del Congreso un proyecto de
ley que no llena las expectativas de quienes
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fueron sus principales impulsores, dado que
elude el tema central que deberia ser objeto
delaley que es, como lo dice la Constitucion
Politica, el reparto de competencias entre la
Nacion y las Entidades Territoriales.

Asi lo entendieron los siete gobernado-
res de la Costa Atlantica quienes diligen-
temente prepararon un proyecto de Ley
Organica de Ordenamiento Territorial que
contemplaba tres aspectos que son centrales
para la definicién de un nivel intermedio de
organizacion estatal que ellos identifican con
1a regi6m, la cual estaria dotada de autono-
mia politica toda vez que los ciudadanos
de la Regién Caribe elegirian mediante
votacién popular un gobernador regional
y una Asamblea Legislativa Regional con
capacidad para aprobar impuestos, tasas y
contribuciones, al iempo que actuaria como
entidad territorial intermedia con funciones
claras en cuanto al ordenamiento territorial,
la plataforma maritima y los ecosistemas
que alli existen. Todo ello sin atentar contra
la unidad nacional, la que conciben como
Republica Unitaria. Nuevamente se despier-
tan todos los temores de los centralistas que
va se habian manifestado en la Asamblea
Constituyente y que fue lo que impidi6 quela
Asamblea adoptara una decision al respecto.

Sobre la necesidad de un ente interme-
dio con autonomia y poder tanto politico
como econdmico hay un acuerdo entre
departamentalistas y regionalistas. Sin
embargo, en el Ejecutivo Nacional se
desconfia de un ordenamiento que apueste
por entes territoriales intermedios con
verdadero poder regional. El resultado ha
sido nefasto, durante estos veinte afios de
vigencia de la Constitucién. Los centralis-
tas temen al poder descentralizado por la
profundizacién de un sistema de pesos y
conirapesos en cuanto a la distribucion de
recursos fiscales entre los entes territoriales
y el nivel nacional. No es otra la razon de la
oposicién a que Colombia defina un nuevo
mapa de redistribucién del poder. Como lo
anota Fabio Velasquez en un reciente ensayo
sobre el tema, no hay un reconocimiento
a las nuevas realidades regionales per
gjemplo, a la Regién Cafetera y del Norte
del Valle, integradas de hecho con miltiples
interrelaciones ambientales, econdmicas
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y de redes comunicativas. Tampoco la
integracion de los departamentos de la Costa
Caribe o la interrelacién de la en otra época
Regidn de Planificacion del Suroccidente del
pais. (Veldsquez, 2010).

Una ley de minimos que no se
ajusta a lo gue el pais reguiere

El Gobhierno Nacional desoyendo las
voces que claman por un verdadero proyecto
que cree las regiones o refunde los depar-
tamenlos presentd un proyecto que ha
calificado como de minimos. Fste proyecto,
convertido en ley de la Reptiblica por las
mayorias afectas al Gobierno en el Congreso
de la Repiiblica, es un proyecto inocuo y asi
ha sido calificado con toda razon tanto por
los siete gobernadores de la Region Caribe,
como por los gobernadores del Suroccidente
que se pronunciaron publicamente sobre
el proyecto cuando ya estaba avanzada su
aprobacion, asi como por los gobernadores
de Norte de Santander v de Santander.

El objeto de la ley esth definido en el
articulo primero: “La presente ley tiene por
objeto dictar las normas organicas para la
organizacién politico-administrativa del
territorio colombiano; enmarcar en las
mismas el ejercicio de la actividad legislativa
en materia de normas y disposiciones de
caricter orgénico relativas a la organizacion
politico administrativa del Estado en el
territorio; establecer los principios rectores
del ordenamiento; definir el marco insti-
tucional e instrumentos para el desarrollo
territorial; definir competencias en materia
de ordenamiento territorial entre la Nacion,
las entidades territoriales y las areas metro-
politanas y establecer las normas generales
para la organizacién territorial”. Pero en el
cuerpo del articulade de la ley se eludieron los
temas centrales que deberian ocupar precisa-
mente el reparto de competencias asi comola
asignacién de poderes a los entes territoriales
que se pretenden crear en el futuro.

Lo que se elude en la ley es precisa-
mente el tema central, esto es, la definicién
de si en materia de ente intermedio se
apuesta por el departamento, dotandolo de
recursos v atribuciones, o se crea la region
como entidad territorial procediendo a
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descentralizar v a profundizar la autonomia
territorial. Esto es lo que no se encuentra
en ley 1454 de 2011. Muchos investigadores
también han calificado a la ley como inocua,
precisamente por que elude el tema central
que una ley orgdnica deberia enfrentar:
écual es 1a entidad intermedia del Estado,
los departamentos o las regiones? Y esto
fue precisamente lo que ]a ley no respondio,
volvid a eludir el tema y a plantear como
gran alternativa la creacion de las Regiones
Administrativas y de Planificacién.

Laley en sus cinco Titulos y 40 articulos
no desarrolla una propuesta estratégica de
ordenamiento territorial. Delo que se ocupa
la ley es de posibilitar que dos o més depar-
tamentos, o dos 0 mas municipios puedan
establecer las Regiones Administrativas y
de Planificacién o las Provincias Adminis-
trativas de Planificacién. Al mismo tiempo
y a ultima hora incluyeron las llamadas
regiones de planeacion y de gestién y las
provincias administrativas y de gestién, asi
como las areas metropolitanas y entidades
territoriales econdmicamente desarrolladas,
para que se asocien con las mas débiles,
a fin de hacer efectivos los principios de
solidaridad, equidad territorial, equidad
social, sostenibilidad ambiental y equilibrio
territorial, previstos en los numerales 8 y 15
del articulo 3 de 1a ley.

La creacion de la regién como entidad
territorial se difiere a una futura ley. Dice
su articulo 36: “De la Region Territorial.
De conformidad con el articulo 307 de la
Constitucion Politica la Region Administrativa
v de Planificacién podra transformarse en
Region Entidad Territorial, de acuerdo con
las condiciones que fije la ley que para el
efecto expida el Congreso de la Repuiblica”. El
proposito central como lo sefiala la Constitu-
¢ion de una Ley Organica es precisamente la
redistribucion de funciones, recursos y poder
en el territorio, de esto es precisamente de lo
que no se ocupa la ley 1454 de 2011, conlo cual
tienen completa razon los gobernadores de la
Costa Caribe que sefialaron que el Gobierno
del presidente Juan Manuel Santos, les habia
hecho un conejazo, para referirse a que la ley
no enfrenté realmente el problema central
que afronta el ordenamiento del territorio
que es la inexistencia de un nivel intermedio
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de Gobierno con funciones, recursos y poder De conformidad con lo previsto en el arti-
politico. culo 306 de la Constitucién Politica, previa
autorizacion de sus respectivas asambleas,
v previo concepto de la Comisgién de Or-

El contenido fundamental de .la ley se denamiento Territorial del Senado, los
encuentra en el articulo 30 de la misma que gobernadores de dos o més departamentos
senala: podréin constituir mediante convenio la

regiém administrativa v de planificacidn
gue consideren necesaria para promover
el desarrollo econdmico de sus territorios
y el mejoramiento social de sus habitantes.

Articulo 30. Region Administrativa y de
Planificacién. Son Regiones Administrativas
v de Planificacién (RAP) las entidades con-
formadas por dos 0 méas departamentos, con
personeria juridica, antonomia financiera y
patrimonio propio, cuya finalidad esta orien-

Entre los departamentos que conformen las
regiones aqui previstas debe haber continui-

tada al desarrollo regional, la inversién y la dad geogrifica.

competitividad, en los términos previstos en Lo anterior no impedir4 que departamen-
el articulo 306 de la.Co_ns.tituci()n Politica y tos que no guarden continuidad geografica
en el marco de los principios consagrados en puedan desarrollar alianzas estratégicas de
la presente ley enfatizando la gradualidad, orden econdmico, con el fin de comerciali-
flexibilidad y responsabilidad fiscal. zar sus bienes y servicios a nivel nacional e
Los departamentos que conformen la RAP internacional”.

deberan tener en cuenta para su finaneiacion La Nacién podré cofinanciar proyectos es-
y funcionamiento los pardmetros estable- tratégicos de las regiones administrativas |
cidos en la ley 617 de 2000 y 819 de 2003 y de planificacion, previo cumplimiento de
para los departamentos que la conformen. los requisitos y condiciones previstos en la

norma vigente”.

En ningan caso las Regiones Administra-
tivas y de Planificacién podrin constituir

: C : La ley crea asi mismo los Consejos
circunscripeién electoral especial dentro de Resi les Admini . de Planifi
la division politico administrativa territorial eglonales Administrativos y de Plamfi-

del pais. cacion como instancias téenicas para que
asesoren las Regiones Administrativas y de
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Planificacién que seran conformadas por
los gobernadores que integren la RAP y por
los alcaldes de las dreas metropolitanas que
estén dentro de ella.

Para destacar finalmente la creacion de
la Comisién de Ordenamiento Territorial.
“Articulo 4. De la Comisién de Ordena-
miento Territorial, (COT). La Comision
de Ordenamiento Territorial (COT) es un
organismo de cardcter técnico asesor que
tiene como funcibn evaluar, revisar y sugerir
el Gobierno Nacional v a las Comisiones
Especiales de Seguimiento al Proceso de
Descentralizacién y Ordena miento Terri-
torial del Senado de la Reptblica y de la
Camara de Representantes, la adopeién de
politicas, desarrollos legislativos y criterios
para mejorar la organizacion del estado en
el territorio”.

La conforman: el Ministro del Interior o
sudelgado quien la presidira, el Ministro del
Medio Ambiente o su delegado, el director
del Instituto Geografico Agustin Codazzi, un
delgado de las Corporaciones Autdnomas
Regionales. CAR, un experto designado
por el Gobierno Nacional, dos delegados
expertos designados por Senado y Camara
y dos expertos académicos designados
por el sector académice. Hay que sefialar
aqui, que se echa de menos la presencia de
autoridades territoriales y lo mas grave la
ausencia de delegados de las comunidades
indigenas y afrodescendientes. Tampoco
hay una delegacién clara de la sociedad
civil que podria haber estado en cabeza
del Sistema Nacional de Planeacion. Por
to demaés las funciones de la Comisién son
muy limitadas como lo es la ley que la crea.

A manera de conclusion

Uno de los aspectos fundamentales de
la Reforma Constitucional de 1991 fue la
reforma al ordenamiento territorial que
profundizd la que se habia emprendido desde
1983 con la expedicidn de la ley 14, v que se
profundizd con el Acto Legislativo No 1 de
1086 que aprobo la eleccién popular de los
Alcaldes, celebrada por primera vez el 13 de
marzo de 1988. Al mismo tiempo se expidie-
ronlaleyes 11y 12 de 1986 que establecieron
la descentralizacién administrativa v fiscal.

B Ordenamiento Territorial, Descentralizacion y Participacion Ciudadana

Esta reforma no fue retorica; al contrario, fue
una profunda reforma en términos de autono-
mia politica para las entidades territoriales y
en términos administrativos y financieros. La
reforma Constitucional de 1991 profundizo la
descentralizacion ampliando el periodo de los
Alcaldes a tres anos, entregando mas recursos
a las entidades territoriales, fortaleciendo la
autonomia administrativa de las mismas y
ampliando la soberania popular y el poder
de los ciudadanos consagrando la eleccion
popular de los gobernadores a quienes
también entregd un periodo de tres afios.

La Constituyente sin embargo dejé en
el limbo a las entidades intermedias de
gobierno pues no resolvid la disputa entre
regionalistas y departamentalistas, que se
presentd a lo largo de las deliberaciones
de la Asamblea. En cambio dejé a la Ley
Organica de Ordenamiento Territorial,
LOOT, la definicién de la entidad intermedia
senalando que es posible la existencia de
los departamentos, municipios y entidades
territoriales indigenas que es lo que existe
realmente al tiempo que consagrd la posibi-
lidad de establecer entidades regionales y
provinciales. Alli seguimos anclados hoy.
Como se dijo en este ensayo, la reciente
Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial
es un canto a la bandera. No significa
ning(n avance y mantiene la indefinicién
sobre la creacién de una verdadera entidad
intermedia que se precisa con urgencia para
potenciar el desarrolio regional en el pais.

Sobrela necesidad de una entidad interme-
dia con poder tanto fiscal como administrativo
y con autonomia existe un amplio consenso
entre los investigadores sociales. Sin embargo
este consenso no se proyecta a la sociedad
politica que es profundamente temerosa de
los procesos de autonornia regional por las
implicaciones politicas que un reparto del
poder sobre el territorio pueda traer en la
composicién del poder politico a nivel nacional.
No es otra la explicacién que tiene que en el
reciente debate en el Congreso no se haya
tomado en serio la propuesta proveniente
de los siete gobernadores de la region caribe
que con claridad plantearon un proyecto que
buscaba hacer viable la creacién delas regiones
con autoridades regionales electas popular-
mente, con recursos propios y con autonomia
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administrativa. Tampoco parece que se podré
durante este gobierno pasar de la retérica ala
descentralizacién mas profunda.

Finalmente, en materia de descentra-
lizacién se requiere desmontar los actos
legislativos que recortaron las transferen-
cias a las entidades territoriales; hay que
domefiar a los actores armados ilegales que
penetraron profundamente en las estruc-
turas departamentales y municipales asi
como a la amenarza que significan los actos
violentos en contra las autoridades locales
y regionales perpetradas por las guerrillas y
principalmente por las FARC. Y en materia
de corrupcion es necesario encararla profun-
dizando la participacién ciudadana con la
extension por todo el pais de los ejercicios
de presupuestacion participativa, veedurias
ciudadanas y rendicién ptblica de cuentas,
asi como con la reforma a los organismos de
control tanto en €l nivel nacional como en el
nivel territorial. Esta es parte de la Agenda
que nos ocupara en el futuro inmediato.
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Constitucion y Descentralizacion:
jAvance o retroceso? ;un paso
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adelante y dos atras?

Viviana Barberena Nisimblat*

Introduccion

oinciden los aniversarios signi-

ficativos de la descentralizacién

v la Constitucién (CN), con unos
afios (cinco) méas de la primera sobre la
segunda. Lo que se considera marca el
inicio del proceso de descentralizacién es
la promulgacién del Acto legislativo No. 1
de 1986 que consagra la eleccién popular
de alcaldes para un periodo de dos afos.
Son tiempos de fervor democratico y el pais
pone en esta reforma muchas ilusiones y
esperanzas incluida la de la paz. Asi los
10 afios de la descentralizacién coinciden
con los 5 de la CN, los 15 con los 10 hasta
llegar a este afio donde celebramos los 25
aftos de la descentralizacion y los 20 de
la Constitucidon Nacional. Hago explicita
esta referencia algo cabalistica para que se
pueda hacer el andlisis a partir de alli, de si
realmente la CN y sobre todo sus posteriores
desarrollos cantribuyeron o no aun pais mas
descentralizado.

Las reformas descentralizadoras ven
en la Asamblea Nacional Constituyente y
en la promulgacién de una nueva CN la
oportunidad de consolidar un procese en
formacién que requeria fortalecerse.A la

luz de hoy, hay que decir que esta relacion
descentralizacion-Constitucién ha pasado
por diversos momentos y etapas. Por eso la
coincidencia temporal puede adquirir una
considerable importancia. En los distintos
momentos de celebracién, la euforia ha
correspondido a un significado distinto.

Lanzaria una primera hipotesis frente
a esta relacion. Lo territorial fue uno de los
temas més algidos y es uno de los aspectos
donde se dejaron menos definiciones claras
y contundentes por parte de la Asamblea
Constituyente; los problemas que no se
resolvieron se dejaron en manos de los
legisladores. Algunos constituyentes, a lo
mejor con algo de razdn, explican que el
temario era demasiado largo y no alcanzaron
a agotar todos los temas. Por eso habia que
desarrollar legislativamente mucho de lo alli
propuesto como enunciado.

Pero realmente los temas del territorio
han sido algidos desde siglos atrds. En
Colombia se libraron guerras desde el siglo
XIX en momentos de la consolidacién del
Estado, pasada la independencia, por la
disputa entre federalistas v centralistas.
Dichas guerras llevaron a la Constitucion de
1.886 que buscaba prevenir los excesos a los
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que habian conducido las aventuras federa-
listas. Como lo dice Jaime Castro: “Durante
el siglo XIX, el debate entre federalistas y
centralistas animé la controversia puiblica,
en alguna ocasion con lanta o mas intensi-
dad que la que enmarco el debate sobre las
relaciones Estado-Iglesia o la definicion de
los derechos de las personas v el estatuto
del poder que se empezaba a organizar. El
campo de batalla sirvid, en ocasiones, para
la dirimir las enconadas diferencias que
habian sobre la materia” (Castro 2007: 114).

El mayor o menor grado de autonomia
territorial ha sido un eje fundamental en
las discusiones politicas del pais. Contintia
Castro en el texto arriba citado: “Precisa-
mente una victoria militar que obtuve N(ifiez
en 1885 enterro el federalismo y organizé, en
la carta de 1886, el régimen centralista que,
con el paso del tiempo, se hipercentralizd
en lo politico, lo fiscal y lo administrativo.
Buena parte del abandono, atraso y margi-
namiento de extensas regiones de la patria
se deben a esa forma de gobierno y manejo
del territorio.” (114)Por eso en las discusio-
nes de la Asamblea Nacional Constituyente
no fueron menos dificiles, y eso se plasma
en algunos de los articulos que han tenido
en la practica un desarrollo muy precario.

Es necesario recordar los antecedentes
dentro de los cuales se produjo la descen-
tralizacién en Colombia, y ast indagar si su
desarrollo, tanto en la Constitucién como
en leyes, ha dado cumplimiento,o no, a los
principios que la ingpiraron.

Descentralizacion en Colombia
antes de la Constitucion de
1991 (1986-1991)

Son varios los factores que confluyen
en el surgimiento del proceso de descen-
tralizacién: la crisis provocada por los
paros civicos reclamando servicios, la crisis
politica producida por el ahogamiento del
bipartidismo que habia dejado por fuera
otras opciones politicas pero que necesitaba
abrirse, las recomendaciones de la banca
multilateral de iniciar procesos de descen-
tralizacion, la busqueda dela paz que veia en
escenario local una manera de abrir espacios
politicos a los grupos que quisieran dejar las
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armas. Todo esto era la comhinacion méas
adecuada para dar un salto en la historia.

Dicho salto también tenia detractores,
quienes consideraban que éramos un pais
tradicionalmente centralista, que no estiba-
mos preparados, que la unidad nacional se
iba a romper. Sin embargo, la coyuntura
politica no parecia dar espera’.Si bien se
discutio sobre una cierta gradualidad en el
proceso, este finalmente arrancé con profun-
das reformas ypuede decirse que es una de
las mas trascendentales emprendidas en la
segunda mitad del siglo XX.

En las primeras evaluaciones del proceso
se valora positivamente el “destrabe” de la
politica que por la via del acceso al poder
local permitio la llegada de nuevas fuerzas
al poder. Esto generd un gran “optimismo
democrético” entre sectores gue promovian
la apertura politica. Hubo en los primeros
aflos varios gobiernos civicos y cuyo apoyo
politico tenia carécter regional. También los
grupos guerrilleros desmovilizados accedie-
ron a muchas alcaldias. Por otra parte, como
todo estaba por hacerse, fue un momento
de una gran “creatividad” en la gestion.
Los primeros alcaldes caminaron un poco a
ciegas en ese proceso y, aunque hubo mucho
de improvisacion, también fue un momento
de buenas gestiones. Esto desperté una
inmensa credibilidad en el proceso. Hubo
incentivos importantes e incluso ciudades
y municipios se constituyeron en “hitos”.
La participacion ciudadana era un factor
determinante de las buenas gestiones®.

Se trataba entonces, en primer lugar,
de una dimensién politica de 1a descentra-
lizacién. Esa, como veremos mas adelante,
fue la que terminé perdiéndose, y la falta
de reformas contundentes en ese campo ha
generado algunas de las crisis del proceso.Si
bien antes de 1986 habia descentralizacién

1 Se hace referencia a descentralizacién en sentido
politico porque tal comole afirma Auguste Trujillo en su
libro Democracia y territorio. El ordenarniento terrifo-
rial entre el dereche y la politica, “la descentralizacion
no es un concepto nuevo dentro del derecho pablico,
pero su evolucién en el Estado unitario ha tenido una
connotacién mucho mas administrativa que politica”
(Trujillo, 2007: 73).

2 Serecomienda para ampliar el tema de la participacién
ciudadana el estudio de Velasquez v Gonzalez (2003).
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administrativa, es precisamente el énfasis
en lo politico con la eleccién popular de
alcaldes el que hace que se considere como
un hito en ese proceso. Por ello la discusién
debe versar no sobre las funciones que
posteriormente se asignaron, sino sobre la
autonomia derivada de este poder politico.
No se podria aceptar que se piensa en la
eleccion popular de alcaldes para que estos
cumplan simplemente las funciones que la
descentralizacion administrativa vales daba.

La descentralizacion estuvo precedida
del fortalecimiento de los fiscos municipales.
Sin embargo, después no hubo grandes
transformaciones en la estructura tributaria
territorial. Esto explica en buena parte que
la discusion se voled sobre las transferencias
porque afin hoy, 25 ahos después, poco o
nada ha cambiado en materia de ingresos
propios.

1991: Los preceptos
constitucionales, la gran
esperanza

El articulo 1: esperanza v frustracion
La Constitucion hizo avances en temas
de descentralizacion; la pregunta seria mas
bien qué tanto y si lo que dej6 plasmado fue
suficiente.La Carta sefiala de manera expresa
que Colombia sera unitaria, descentralizada
y con autonomia de sus entidades territo-
riales. Se trata de tres aspectos distintos que
deben desarrollarse y hacerse compatibles.
Ser unitaria, descentralizada y con autono-
mia a la vez. Con esto pareciera claro que
los constituyentes no quisieron renunciar
a la unidad del estado pero quisieron hacer
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explicitas en esa unidad ser descentralizados
v con autonomia de sus entidades territoria-
les. Parece significar que la sola descentrali-
zacidn no es suficiente; por eso el elemento
de la autonomia aparece explicito,al punto
que podria preguntarse si el constituyente
estarfa pensando en la conformacién de un
Estado unitario pero antondmico como el
caso de Espafia.

La discusidn de constitucionalistas ha
sido amplia, pero en todo caso lo que no es
esperable es pensar que se incluyen explici-
tamente en la Carta log conceptos para que
terminen en su alcance més limitado. Sefiala
Aungusto Trujillo (2007) sobre el tema “En
prineipio, la descentralizacién en cualquiera
de sus formas implica la existencia de algtin
grado de autonomia”.Mas adelante el mismo
antor dice: “La pregunta es si en ese transito,
el nivel de autonomia territorial consignado
en la nueva Carta alcanza a abrir opciones
hacia una forma autondémica de Estado”

(75).

Ese ha sido uno de los temas maés
dificiles de explicar en estos 20 afios de
vida de la CN. Al parecer hubo un temor de
que el pais perdiera su rumbo y el exceso de
autonomia condujera a que la Nacién saltara
en pedazos. Si bien se han hecho esfuerzos
en estos 20 afios para buscar el equilibrio
entre ser unitaria y a la vez auténoma terri-
torialmente, 1a balanza esta cada vez mas
inclinada a preservar lo unitario y a quitarle
peso a la autonomia.

La Corte Constitucional en diversas
interpretaciones deja claro que ante esta
disyuntiva se inclina por la unidad. Podria
decirse que, asi como la Corte ha sido
definitiva en la consagracién y aplicacion
de derechos, también puede afirmarse que
en materia territorial ha side mas bien
conservadora. Tal como lo afirman Liliana
Estupifian y Emilia Giron (s.f.): la Corte
Constitucional desde fechas tempranas ha
tenido que pronunciarse sobre el articulo
primero de la Constitucion Politica de 1991,
lo que le ha permitido concretar diversos
criterios para delimitar el concepto de
Estado Unitario en Colombia. En reiterados
fallos hadefinido al Estadoe unitario como
un modelo basado en el principio de la
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centralizacion politica,que se traduce en
la unidad de mando en todos los ramos de
la legislacion, en cabeza de unCongreso v,
en general, en la unidad de las decisiones
de caracter politico que tienen vigencia
paratodo el espacio geogréfico nacional;
centralizacion que también implica la
unidad en laadministracién de justicia. Si
bien la propia Corte ha matizado que tal
centralizacion politica no esincompatible
con la descentralizacién administrativa, ni
con la autonomia de las entidadesregicnales.

Esto se hace evidente si se revisan
sentencias en las que la Corte manifiesta
que la unidad es mayor garantia del estado
social de derecho. Continuando en esa
revision, la sentencia C-216/1994 citada por
las autoras va claramente en esa direccidn.
“Consciente de ello el Constituyente de 1991
quiso mantener para Colombia la forma de
Estado unitario, adoptada definitivamente
en la Constitucion de 1886. Al efecto
en el articulo 1 de la Carta establecid:
“Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Repablica unitaria
(...)". Asi mismo, en esta disposicion se
determiné como une de los fundamentos
de la Republica unitaria la prevalencia de
interés general.

Esteobjetivo indiscutible se logra quizas
con mas facilidad dentro del marco de un
Estadounitario, el cual supone, entre otras
cosas, la uniformidad de la ley para toda
la comunidadnacional, antes que con una
pluralidad de regimenes legales dentro
de un mismo Estado,caracteristica que es
propia del federalismo.

Resulta interesante esa interpretacion
de la Corte cuando en Colombia en buena
medida llegé al proceso de descentralizacion
precisamente por la falta de garantias de un
gobierno unitario y centralista. El modelo
que hizo crisis en el pais fue precisamente
ese. Los mas de 300 paros civicos que se
sucedieron en Colombia con reclamos sobre
servicios basicos que el estado central no
habia podido llevar al territorio nacional,
fueron uno de los argumentos mas contun-
dentes para descentralizar.
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Frente a ello tres argumentos resultan
poderosos y fueron en buena parte soportes
de la reforma: el estado central no puede
conoccer desde la capital las verdaderas
necesidades de las comunidades. El otro
argumento, que se desprende de diversas
teorias del federalismo fiscal, tiene que ver
con que atenderJos servicios en lo local resul-
ta mas econdémico que prestarlo manejado
desde el nivel nacional. También se sopor-
taba en la capacidad que se generaba en la
comunidad de hacer control y garantizar
mayor eficiencia y transparencia.

Por otra parte, si se mira la estructura
politica e institucional de los paises federa-
les aparece que es precisamente en buena
parte de ellos donde los servicios sociales se
prestan con mayor eficacia y eficiencia. Es
el caso de Alemania, federal por tradicion y
donde el estado de bienestar se cumple; vde
los Estados Unidos,que tiene una estructura
multinivel, con competencias asignadas alos
estados y niveles localess.

Pero esta concepcidn en cierta forma ha
hecho carrera y cada dia son més los servicios
que se quieren manejar desde el nivel central.
Por otra parte, resulta interesante que se
considere “la unidad” elemento garante del
estado social. Pareciera existir una confusion
entre centralismo y uniidad. No son lo mismo
-por supuesto- y para aquellos que han queri-
do suponer su necesidad deben revisar con
cuidado las iltimas reformas. Los recortes
a las transferencias fueron precisamente
iniciativa del gobierno nacional. Cuando
necesitd resolver sus problemas de déficit
fiscal acudié a recortar los recursos de
inversion social en los territorios con lo cual
no se regpetd el criterio de unidad garante
de los mismos.

Principales hitos constifucionales de
la descentralizacion

a. La autonomia departamental: El tema
de la autonomia aparece nuevamente

3 En “Descentralizacién v gobiernos intermedios
locales-Tres experiencias internacionales” publicado
por las cooperaciones alemana (GTZ), espafiola (AECID)
y norteamericana (USAID) se ilustra claramente ia
estructura institucional territorial de Alemania, Espafia
y Estados Unidos.




en el articulo 298 cuando dice “los
departamentos tienen autonomia para
la administracién de los asuntos seccio-
nales y la planificacién y promocion del
desarrcllo econdmico y social dentro de
su territorio en los términos establecidos
por la Constitucién”. Seria extralimitar
la interpretacion decir que se le concede
autonomia total, pero en todo easo si
es explicito que la tiene sobre asuntos
fundamentales. Pareciera entonces que
se quiso avanzar en autonomia hacia los
niveles territoriales v ese concepto apare-
ce enunciado especificamente refiriéndose
al nivel intermedio. Al municipio, en
cambio, lo considera entidad fundamen-
tal, asunto nc menos importante, pero
no hay alusién explicita a la autonomia.
Resulta curioso porque realmente la
descentralizacion empezd siendo de corte
municipalista y de alguna manera quienes
primero ejercieron esta autonomia fueron
precisamente los municipios.

Pero aun cuando se le otorga autonomia,
el departament queda bastante indefinido
v, aunt cuando decir que la planificacion
y promocion del desarrollo econémico y
social serian una tarea bastante impor-
tante, realmente su traduccion en compe-
tencias concretas y en herramientas para

lograrlo es mas bien pobre.

. Gobernadores territoriales elegidos
popularmente: Esto sin duda cambié las
relaciones del centro con las entidades
territoriales. En este punto, la reforma
constitucional de 1.986 avanzb mas en
relacién con el poder otorgado a los
alcaldes que el que se consagrd para
los gobernadores. A pesar del evidente
esfuerzo por consolidar el nivel interme-
dio, la descentralizacion tiene un caracter
municipalista en Colombia.

El Departamento es el 6rgano intermedio
y la CN le otorga funciones de interme-
diacién entre ka Nacién y el municipio,
complementariedad v subsidiariedad a
las tareas de los municipios. En esto se
quedd corto el constituyente, le otorgd
autonomia para sus propios asuntos y
los gobernadores se convirtieron en una
figura politica pero con recursos limitados

y funciones indefinidas y poco politicas.
Dificil relacidn frente a alcaldes empode-
rados responsables de la ejecucion de
competencias cercanas al ciudadano:
la salud, el agua potable, la educaciéon
primaria, las vias urbanas,

Coinciden en general todos los analistas
en considerar que frente al departamento
como nivel intermedio la Constitucién
tuvo poco desarrollo. Seria mas preciso
decir que, independientemente de la
figura intermedia que se hubiera escogi-
do {departamento, region, provincia o
cualquiera otra), al mantener la estruc-
tura tributaria, administrativa e incluso
competencial del viejo departamento,
cuando su papel seria diferente, y al
mismo tiempo potenciarlo filoséficamen-
te en los enunciados como el liderdel
desarrollo, lo deja sin dientes en la
practica. En esa estructura ninguna
figura hubiera sido exitosa.Como se vera
mas adelante, pareciera que las Gltimas
reformas tienden a fortalecerlo, pero gin
cambiar absolutamente nada de lo estruc-
tural que impide su buen funcionamiento.

Los primeros anilisis de los resultados
de la descentralizacién demuestran que
hubo grandes esfuerzos por realizar
buenas gestiones a pesar de que el proceso

iniciaba. Es innegable que eso empodera.
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. Desaparecen lus intendencias y comnisa-

rias con la tdea de darles a esos territorios
la mayoria de edad: El articulo 309 dice:
“Erigense en departamento las intenden-
cias de Arauca, Casanare, Putumayo, el
Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, y las Comigsarias de
Amazonas, Guaviare, Guainia, Vaupés y
Vichada”. Esto permitid ganar represen-
tacion nacional y participar de manera
directa en los recursos de la Nacién, el
Sistema General de Participaciones v las

regalias para algunos territorios.

Pero curiosamente asi como la Consti-
tucion es plural en derechos y reconoce
la diversidad, en este punto tendi6 a la
homogenizacion v establecid el mismo
tipo de departamentos para todo el
territorio sin considerar aspectos que
eran fundamentales. En el caso de los
antiguos territorios nacionales es ain
més desafortunado porque el gobierno
departamental no tiene gobernabilidad
entodo el territorio v lo que en la practica
sucede en muchos de ellos (Vichada,
Amazonas, Guainia, Vaupés, San Andrés)
es que coexisten 2 niveles territoriales
para administrar 10 2 municipios peque-
fios y con poca poblacidn.

Si se hubiera previsto un ordenamiento
territorial méas abierto vy acorde a lag
necesidades reales seguramente la estruc-
tura no seria la de un departamento, que
dicho sea de paso, ya arrastraba una carga
v un desgaste que lo hacia problematico.
Estos departamentos son de grandes
extensiones, pocos cascos urbanos, en
muchos casos poblacidn indigena, asi
que una estructura de departamento
tradicional no tenia sentido.

. Se constitucionalizan las transferencias:

En ninguna legislacién se han consti-
tucicnalizado como en Colombia. La
definicion de montos v porcentajes son
desarrollados en leyes vy no en la Consti-
tucién. Por eso el mensaje era claro: el
estado social de derecho se expresa en los
territorios a través de la descentralizaciéon
y para ello se le otorgaron a departamen-
tos ¥y municipios competencias y recursos
que dieran cumplimiento a esto, era un

mensaje de clara prioridad. Esto consti-
tuye uno de los mas nobles enunciados y
uno de los propGsitos en los cuales se puso
el mayor énfasis.

En su articulo 356, la CN se refiere al
gituado fiscal y hace explicito que se
destinaran “a financiar la educacion prees-
colar, primaria, secundaria y media, y la
salud, en 1os niveles que la ley sefiale, con
especial atencion a los nifios.” Continta
el articulo: “El situado fiscal aumentara
anualmente hasta llegar a un porcentaje
de los ingresos corrientes de la Nacidn
que permita atender adecuadamente los
servicios para los cuales estd destinado.....”

Elarticulo 357 se refiere a la participacion
de los municipios en los ingresos corrien-
tes de la Nacion y sefiala a la ley los crite-
rios con los cuales deben ser distribuidos:
“sesenta por ciento en proporeién directa
al nfimero de habitantes con necesidades
bésicas insatisfechas y al nivel relativo
de pobreza de la poblacién del respectivo
municipio; el resto en funcién de la pobla-
cién total, la eficiencia fiscal y administra-
tiva v el progreso demostrado en calidad
de vida, asignando en forma exclusiva un
porcentaje de esta parte a los municipios
menores de 50.000 habitantes”. En el
paragrafo deja explicito el Constituyente
gue “la participacién de los municipios
en los ingresos corrientes de la Nacién se
incrementara, afio por afio, del catorce

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/create_joy/




por ciento de (sic) 1993 hasta alcanzar
el veintidds por ciento como minimo en
el 2.002".

Sobre este tema se han centrado buena
parte de las discusiones sobre avances y
retrocesos de la descentralizacién y mas
especificamente los preceptos consa-
grados en los articulos en mencién. Su
desmonte marca el camino méas fuerte de
la recentralizacién, como veremos mas

adelante.

. Se dejan consagradas como entidades
territoriales de futuro desarrollo, las
Regiones, las provincias y las ETIS:
Es dificil saber si aqui se propuso una
férmula que tratara de buscar una via
intermedia entre quienes querian un
vueleo en el ordenamiento territorial v
quienes abogaban por una posicién més
tradicional. El resultado fue mantener
la estructura que se tenia, es decir,
nacidén-departamento-municipioc pero
abrir la posibilidad a la creacién de otras
entidades territoriales. En el articulo 286
establece: “Son entidades territoriales
los departamentos, los distritos, los
municipios y log territorios indigenas. La
ley podra darles el cardcter de entidades
territoriales a las regiones y provincias
que se constituyan en términos de la
Constitucién v de la ley.”

Este es uno de los preceptos que estuvie-
ron desde sus inicios casi condenados a
no cumplirse. La algida discusién en la
misma Asamblea Constituyente propuso
una formula: que se desarrollara a través
de una ley orgénica que apenas se hace
realidad 20 afos después.El espiritu de
dicha norma se verd mas adelante, pero
desde ya puede anticiparse que no recoge
lo que se proponia con ella, crear entida-
des territoriales capaces de responder a
esa idea del articulo 1 de que somos un
pais con autonomia de sus entidades
territoriales.

. Se prohiben las rentas de destinacion
especifica:Dice el articulo 359 “No habra
rentas nacionales de destinacion especifi-
ca”, Establece unas excepciones claras. Sin
embargo, casi todas las rentas territoriales

corresponden a destinacion especifica. Si
hay algo inflexible en Ja institucionalidad
son las rentas y cada vez los gobiernos
nacionales hacen mayores esfuerzos por
tratar de atarlas y condicionarlas.

. La prestacion de servicioses inherente

a la finalidad social del Estado, dice el
articulo 365. Introduce la posibilidad de
que no sean prestados directamente por el
Estado, sino que pueden ser por eomuni-
dades organizadas o por particulares.
Pero la garantia de su prestacién corre
a cargo de departamentos y municipios
con énfasis en estos Gltimos. Una de las
principales justificaciones para descentra-
lizar es generalmente el reconocimiento
de que los servicios del Estado se prestan
en los niveles méas préximos al ciudadano.
Por ello las competencias se entregan
en primer nivel al municipio v si por las
caracteristicas del servicio o su dimension
este no lo puede hacer, entonces se busca
un nivel superior. En Colombia en cambio
las dltimas reformas como la ley 715 v la
1176 lo que buscan es entregar compe-
tencias a los departamentos de asuntos
que ya eran de manejo de log municipios
pero sin que se haya cambiado su esencia

En los paises mas avanzados en temas
de descentralizacién la prestacién de
servicios bésicos depende de la escala
en los niveles locales o intermedios.
Mucho del sentido de procesos de esta
naturaleza tiene alli una de sus mayores
justificaciones, dado que se considera que
en los niveles inferiores de la estructura
del Estado se proveen mejor los servicios.
En consideracién a esto el constituyente
model6 la institucionalidad para que
fueran los departamentos y municipios,
especialmente estos Gltimos, los respon-
sables de hacer cumplir los principios
del Estado social de derecho.De manera
explicita en el articulo 366 se habla de
atender necesidades basicas insatisfe-
chas en salud, educacién, saneamiento
ambiental y agua potable,y la prestacion
de dichos servicios corresponden a
municipios y departamentos (directa o
indirectamente); seademas que el “gasto
publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacién”.
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Para ello quedaron definidas las transfe-
rencias (situado fiscal e ingresos corrien-
tes de la Nacion) v si esto tendria priori-
dad, lo que sucedid a partir de la reforma
al régimen de transferencias resulta una
flagrante violacion a la Constitucién.

. Se sectorializa y se privatiza la

descentralizacién:Para garantizar esto
se constitucionalizaron las transferencias
{(hoy sistema general de participaciones),
estableciendo incluso el porcentaje dentro
del cual debian repartirse. El buen inten-
cionado proposito se tradujo en que la
descentralizacion se sectorializd y cambid
de perspectiva. Los ideales politicos de
ampliar de democracia y participacion
fueron dejados a un lado, para dar paso
a una permanente discusion sobre los
recursos entre el gobierno nacional y los
territorios. Quién maneja los recursos es
ahora la cuestion.

Por eso, las mayores transformaciones en
el manejo de los recursos se han produ-
cido en salud, educacion y agua potable.
Ademas, en estos sectores, especialmente
en salud y agua potable, se ha entregado
al sector privado la prestacion de dichos
servicios. Ya hoy la pregunta, especial-
mente en salud, es cudl es el rol verdadero
que cumplen las entidades territoriales
porque cada dia su tarea resulta mas
marginal.

. Las regalias se convierten en el mtisculo

del desarrollo de regiones productoras
de recursos no renovables. Al igual
que con las transferencias, el suefic era
lograr que la inversion hiciera crecer esas
regiones que tenian derecho a percibir
regalias. Ademas de los problemas de
manejo que estos recursos han generado,
lo clerto es que constituyeron una base de
iniquidad regional. Regiones productoras
empezaron a recibir inmensas cantidades
de recursos v en cambio otras no han
tenido como hacer grandes inversiones.
Aln dentro de los mismos departamentos
estas diferencias son marcadas. Munici-
pios ricos ¥y municipios vecinos pobres v,
lo més grave, sin mayores diferencias en
términos de desarrollo.

P i
¢Como evolucionaron estos preceptos
constitucionales?

1992-1995: Consolidacion
legislativa, la tarea se cumple
casi toda

Este es el periodo de consolidacion
legislativa. El camino coherente hubiera sido
que saliera en primer lugar la Ley organica
de ordenamiento terrttorial (LOOT) como
marco amplio de la manera como funcionaria
la estructura regional.Como esto no fue asi,
en este periodo se producen las leyes que
desarrollan buena parte de los preceptos
arriba descritos pero que determinan de
manera definitiva el caricter sectorial de la
descentralizacion:

a. Ley 60 de 1993 sobre competencias y
recursos de los entes territoriales. Se
convirtié en la columna vertebral de la
descentralizacion. Fue demasiado abierta
en competencias, al punto que era dificil
establecer qué le correspondia hacer a
cada nivel. La ley 715 de 2001 produjo
ajustes a esta ley que eran necesarios.

b. Ley 142 de 1994 scbre servicios publ-
cosdomiciliarios. Tuvo bondades en su
aplicacién aunque dejo la tarea compleja
de armonizar descentralizacidn y priva-
tizacidon. En sus inicios, fue més fuerte lo
primero que lo segundo. Ahora cada dia es
mayor la presién ejercida por el Ministerio
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para que las decisiones de inversion
correspondan a lo determinado por éL
Debe sefialarse que para los municipios
esta ley es fundamental en punto a dar
cumplimiento a los programas de agua
potable v saneamiento basico. La reforma
de la ley 715 dio paso a los planes depar-
tamentales de agua con lo cual se dio un

vuelco en el manejo del sector.

. Ley 100 de 1.993, que cred el sistema de
seguridad social integral manejo de la
salud,al igual que la aplicacion de la ley
142 significb un gran cambio en la concep-
cion de la prestacidn del servicio. Lo
importante en el municipio no es prestar
el servicio sino garantizar que se preste
adecuadamente. La empresa privada
hizo su aparicién en el complejo sistema
de salud. Es el sector mas fuertemente
privatizado. A través leyes comola 715de
2001, la 1122 de 2007 v 1a 1438 de 2011
ha dejado practicamente en manos de los

municipios la tarea de aseguramiento.

.Lev 99 de 1.993: crea el Ministerio de
ambiente y el SINA Sistema Nacional
Ambiental, En este tema la competencia
de las entidades lerritoriales quedd

bastante indefinida.

. Ley 105 de 1993 que reforma el minis-
terio de obras piblicas y transporte, se
redistribuyen competencias v recursos
en estos asuntos entre el nivel territorial

v la nacion.

. Ley 128 de 1994 sobre Areas Metropo-
litanas que al parecer se recogera en las
normas que se expidan en desarrollo de

la LOOT.

. Ley 152 de 1994 sobre planeacidn:
Impone a los gobiernos la obligacién
de formular un plan de desarrollo que
incorpore las promesas de campana del
programa de gobierno y ladefiniciéon de
las lineas estratégicas y de los recursos
con los cuales se financiaran. Elaborar
un plan de desarrollo forma parte del
cardcter politico del cargo de Gobernador
v Alcalde que los responsabiliza ante la
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ciudadania para cumplir con las promesas
electorales.

h. Ley 115 de 1994 sobre educacién

i. Ley 136 de 1994 sobre organizacién y
funcionamiento de los municipios. El
c6digo de régimen departamental en
cambio data de ano 1986 (Decreto 1222)
sin que se le hayan hecho reformas
sustanciales frente a los desafios de la

nueva Constitucion.

J- Lev 134 de 1994 que regula los mecanis-
mos de participacion ciudadana

No se trata de enumerar todas las leyes
que se produjeron, pero si sefialar las mas
importantes que muestran el camino que se
signid después de expedida la Carta Magna.
En esencia se trata de leyes que desarrollan
1a manera como se administran los servicios
a cargo del Estado. Podria afirmarse que
practicamente en cada una de las actividades
del Estado se formuld una ley y casi dentro
de cada una de esas leves se le atribuyeron
competencias o funciones a departamentos
v municipios, muchas veces sin funciones y
en labores de coordinacién o segaimiento,
sin dientes.

En esta primera etapa de desarrollo de
la CN se cumplio la tarea legistativa con
excepcién de la LOOT, que debid construir
el marco para regular las actividades. El
desarrollo de dichas leyes no se puso en clave
territorial sino en clave sectorial y por ello
todo siguid por ese camino. La propuesta
original de fortalecimiento territorial se
tradujo en fortalecimiento sectorial.

De 1997 a 2010 la agenda
legislativa: Dos pasos atrds para
conjurar una crisis

Puede sefialarse este periodo como el
inicio de la recentralizacién més fuerte v el
cambio de énfasis. Las propuestas de reforma
se enicaminaroen, en efecto, a la reduccion del
déficit fiscal de la Nacién y con argumentos
de largo plazo como la estabilidad del monto
de los ingresos por recibir se “desconstitucio-
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nalizaron” las transferencias hasta legar a
la f6rmula que hoy se tiene®,

Las leves se orientaron casi con exclusi-

vidad a lo fiscal:

a. Ley 358 de 1997 sobre endeudamiento

territorial. Curiosamente se regularon
muy rapidamente muchas materias pero
sobre este esto el legislador o se pronun-
cid. Solamente ante la crisis inminente
aparecieron normas destinadas a contro-
lar la situacién. Desde ese momento hay
un fuerte control por parte del Ministerio
de Hacienda de la eapacidad financiera de
1os entes territoriales, que ha trasladado
Ias discusiones politicas de la descen-
tralizacién del Ministerio del Interior al
Ministerio de Hacienda.

.Ley 617 de 2000, que fortalece la
descentralizacion, racionaliza el gasto y
establece categorias de departamentos
v municipios. En realidad tuvo més de
racionalizacién y categorizacién que
de fortalecimiento. Se establecié para
superar la crisis fiscal que aquejaba
a las entidades territoriales. Tuvo la
consecuencia nefasta de dejar raquiticas
a dichas entidades pero ademads generd en
el nivel nacional la idea de que una buena
gestion es cumplir con lo establecido
en esta ley. Ahora log gobernadores y
alcaldes premiados no son aquellos que
se esfuerzan por hacer gestiones creati-
vas y cercanas a las comunidades o con
proyectos estratégicos, sino aquellos que
cumplen obedientemente lo establecido
en la ley.

. Acto legislativo no. 1 de 2001: cambia la
férmula para calcular las transferencias
y crea el Sistema General de Participa-
ciones. Al amparo de este acto legislativo
se expide ley 715 de 2001 que reforma
la ley 60 de 1.993. Los argumentos de
tipo fiscal que fueron planteados en su
momento por el gobierno nacional tenian
la promesa, incumplida después, de tomar
medidas para el corto plazo, para que una
vez superada la crisis se pudiera volver al

4 En este periodo se dictaron mas de 35 normas que se
relacionan con los entes territoriales, el 90% de ellas
aproximadamente tienen guee ver con temas fiscales.

d.

camino interpretado
como de fortaleci-
miento del departa-
mento a través de la
“certificacion” de los
municipics para poder
prestar directamente
dichos servicios. En

crecimiento previsto en la Constitucion.
Esto no se cumplié y por el contrario el
gobierno nacional una vez desligadas las
transferencias de los ingresos corrientes
de la Nacién ha mantenido la férmula
que propusc en la reforma. En sentido
estricto no se traté de un recorte de las
transferencias sino que impidid gue estas
crecieran al ritmo que estaba previsto en
la Constitucién Nacional.

Esinteresante anotar que a partir de estas
normas se empieza un proceso de fortale-
cimiento de los departamentos, asignan-
doles competencias que incluso estaban
en cabeza de los municipios. En realidad
se ha tratado de un proceso “practico”
que hace que para los Ministerios resulte
méas practico tener 32 interlocutores
que mas de 1.000, para €l manejo de los
maestros en municipios no certificados,
o de la red hospitalaria, lo que ha signi-
ficado una carga burocritica para las
administraciones departamentales. Esto
no necesariamente ha significado forta-
lecerlos en la perspectiva de gobiernos
intermedios como gestores de su propio
desarrollo sino como hacedores de tareas
que les son asignadas por los ministerios
por la via legal.

Acto legislativo 04 yley 1176 de 2007,que
modifican el acto legislativo 01 de 2001y
laley 715 del mismo afio. Como la reforma
tenia un caricter temporal, debia revisar-
se. En esencia el espiritu de la norma se
mantiene, pero através delaley 1176 sele
otorga a los depar-
tamentos la compe-
tencia en agua
potable mediante
la estructuracién de
los planes departa-
mentales de agua.

Este ha sido un

Tomado de: http:/ /www.flickr.com/photos/krazydad/




Salud manejan ahora la Red Hospitalaria, el
97% de labolsa de recursos de educacion que
es la méas grande del SGP, y en agua potable
asumen la competencia de los municipios
descertificados, segin laley 1176, y segura-
mente los que segin la Superintendencia
también deberian estarlo, que son casi todos
(alrededor de go0). El campo de accidén en
materia de salud para los municipios se ha
reducido casi a identificar los beneficiarios
del régimen subsidiado v a validar la base
de datos. Sorprende encontrar esto cuando
fue precisamente en salud el sector donde
se generaron los mayores avances de la
descentralizacién y la incorporacion de la
participacion cindadana en el manejo de los
asuntos localess.

Las normas expedidas fueron promul-
gadas cuando Juan Manuel Santos era
Ministro de Hacienda y Juan Carlos Echeve-
rry Director de planeacidn, claramente
centralizadores del gasto que conduce a la
centralizacion politica.

Del lado territorial no sucede algo
distinto. Con el interés de no perder los
recursos para inversion los alcaldes y
gobernadores han terminado por aceptar
una agenda politica que solo se refiere a este
topico. Desde hace mucho tiempo la agenda
territorial v la del gobierno solo tienen
pricticamente dos puntos de encuentro: los
recursos del SGP y el orden piblico. Ahora
seguramente las regalias formaran parte de
esta agenda pues su manejo tendri un claro
acento centralizado.

Otro aspecto que debe mencionarse esla
promulgacién de leyes que otorgan compe-
tencias, funciones v tareas, especialmente a
los municipios en sectores de gran impacto
social con el desplazamiento forzado (ley
387 de 1997), la ley de infancia y adoles-
cencia (ley 1098 de 2006), ley de victimas y

5 Para ampliar la evaluacion sobre el tema se recomien-
da la “Evaluacion de la descentralizacion municipal
en Colombia: balance de una década” elaborada por
DNP con el apoyo de PNUD, ACCI, GTZ y Fonade.
Es la evaluacidén méas completa que se ha realizado.
También se recomienda de reciente publicacion de
Fescol:"Descentralizacion territorial en Colombia:
sthtacion y perspectivas de politica” cuyo autor es
Alberto Maldonadao Copelle.
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restitucion de tierras (ley 1448 de 2011), mas
otras en materia de discapacidad, juventud,
vivienda, cultura, deporte, tercera edad,
sin que se haya modificado la estructura
tributaria de los entes territoriales para la
obtencién de nuevas fuentes de recursos,en
el marco del rigor administrativo de leyes
como fa ley 617 que los vuelve inflexibles
en su gestidon. Muchas de estas nuevas
asignaciones parten del supuesto de que en
un pais descentralizado deben entregarse
las competencias al nivel territorial cercano
al ciudadano, pero sin cambiar nada y por
el contrario, cercenando cada vez més su
capacidad y autonomia e inflexibilizando
las gestiones v el presupuesto. Es decir, vino
nuevo en odre viejo.

2010-2011: Vientos
reformadores, jreales o
formales?

El cambio de gobierno trajo esperanzas
alrededor de los temas territoriales: la
promesa de la ley de ordenamiento terri-
torial, 20 afios aplazada, y la reforma al
régimen de regalias buscando mayor equidad
territorial y mejor utilizacion de los recursos.
La LOOT ya es ley de la Republica y podria
describirse en mejor sentido como una
ley de asociatividad que ignora de manera
flagrante lo que habia dejado sentado la CN
sobre la materia, que era el establecimiento
de entidades territoriales como la provincia,
la regi6n y las ETIS.

Un hecho anterior se supone ue movid
el tema y fue el Voto Caribe que promovia la
creacion de la Regidon Caribe. En campatfia el
entonces candidato Santos propuso mover el
tema del ordenamiento territorial siguiendo
esta experiencia. Sorprende entonces que el
provecto que termind aprobado eg practica-
mente el mismo que va habia sido presentado
por el gobierno de Uribe. Pero si el desdén del
gobierno frente al termna impacta, sorprende
mucho més que el Congreso pasé el proyecto
que llevaba 20 afios esperando. ¢Qué motivo
su aprobacion?

Dos reformas han corrido en paralelo: la
LOOT y el régimen de regalias. La primera
fue opacada por el interés que despierta
la segunda, ya que, como la describiera el
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exsenador Amylkar Acosta (2011), se trata
de una ley inicua, inocua y vacua. Por eso
las discusiones se concentraron en el tema
de regalias. Alli se disputa la ejecucion
de recursos para los proximos afios. Qué
le corresponde a cada nivel territorial y a
la Nacién desperté mayor interés que lo
dispuesto en la LOOT.

L.a ley de ordenamiento aprobada por
el Congreso ha sido descrita por muchos
expertos como una ley de asociatividad
que en esencia permite lo que ya estaba
permitido y premia las instanciasg asociati-
vas donde el nivel nacional tendria mayor
incidencia como es el caso de las Regiones
administrativas v de gestién frente a las
regiones administrativas y de planificacién,
que reciben la expresa prohibicién de ser
financiadas con el Sistema General de
Participaciones, Regalias o fuentes de nivel
nacional. Nuevamente el mensaje es contun-
dente, si se esta cerca del gobierno nacional
hay recursos, si se esti lejos, arréglenselas
como puedan.

Pero lo méas preocupante de la LOOT es
que en esencia se constituye en la manera
de no cumplir con la Constitucién, Como
va se habia visto anteriormente el Constitu-
vente definié como entidades territoriales
a las provincias v las regiones quedando
pendiente a partir de la LOOT su desarrollo.
De la ley puede deducirse que el legislador y
el gobierno no tuvieron el menor interés en
cumplir con este precepto y por el contrario,
se fortalecen formas asociativas que no
constituyen entidades territoriales y gue
era precisamente lo que se buscaba con el
articulo donde se consagran. El espiritu
de la Constitucién no era convertirse en
letra muerta sino por el contrario, que el
legislador desarrollara aspectos como estos.

Reflexiones finales

20 anos después de expedida la Consti-
tucién Nacional, puede decirse que la
descentralizacién ha sido uno de los procesos
mas transformadores de la vida politica e
institucional del pais. Pero no ha estado
exento de luchas, contradicciones y parado-
jas como lo sefiala Dario Restrepo (2007)
en las memorias del Seminario sobre los
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20 afios de descentralizacion, realizado por
RINDE.

El proceso que inicid con gran poder de
transformacion ha ido desdibujandose en
muchos aspecios. Hay quienes sostienen de
manera un poco maés simple que la descen-
tralizacion pasd de moda. Pero el tema es
més profundo y tiene que ver con aspectos
nodales de la vida democratica del pais. Hay
logros que mostrar en indicadores sociales
pero también han surgido preoccupaciones
en torno a fenémenos de violencia, corrup-
cion, ineficiencia. Laidea inicial de fortalecer
los espacios de participacidn, de acercar
el ciudadano al estado ha languidecido
para dar paso a una relacién de caracter
fiscal designal, donde el nivel nacional no
reconoce en departamentos y municipios
sus pares anivel territorial, sino la ejecucion
de recursos que considera suyos y sobre los
cuales da instrucciones a sus niveles inferio-
res. Las relaciones intergubernamentales
giran cada vez mas alrededor de hacer las
tareas del nivel nacional.

A pesar de que la Constitucién dejd
abiertas muchas posibilidades para fortale-
cer la descentralizacién e incluso dar pasos
hacia la autonomia, faltaron instrumentos
que garantizaran que el legisiador caminaria
en esa direccidn.La municipalizacién con la
cual empezd la descentralizacion antes dela
CNfortalecit la gestién local pero hizo dificil
la tarea de crear un buen esquema de relacio-
nes intergubernamentales, fundamental
para su éxito. El departamento como lider y
promotor del desarrollo social y econémico
adquiere importancia en la Constitucién
pero no es suficiente. Para ser el nivel inter-
medio del Estado su figura no se fortalecié
de manera contundente para gque pudiera
cumplir con los prineipios de subsidiariedad,
complementariedad e intermediacion frente
a la Nacion y a los municipios. La tarea
sigue pendiente. Es una falsa ilusion que €l
ordenamiento territorial de un pais como
Colombia se resuelva con tener municipios
v nacién. Las regiones mas desarrolladas
del mundo cuentan con niveles intermedios
fuertes y con varios niveles territoriales.
Ese debate sigue pendiente yla LOOT no lo
afronto con seriedad.




Debe insistirse en el fortalecimiento del
departamento. Pero esto no significa arreba-
tarle al municipio tareas para trasladarselas
al departamento sin que haya un cambio en
la estructura de este que permita garantizar
que el servicio sera mas eficiente. Parte de
ese fortalecimiento es tender los puentes
necesarios para que entre log distintos
niveles (departamental v local) haya un
trabajo armonico en pro de la region. Flaco
favor se le hace al proceso cuando en vez de
generar relaciones de colaboracion se incen-
tivan las de competencia porque entonces,
“la distancia entre los dos, es cada dia méas
grande...”

Se percibe en los tltimos gobiernos un
interés por clarificar el papel del departa-
mento v hacer que las relaciones intergu-
bernamentales funcionen de manera més
coherente. Sin embargoe la via no puede ser
“devolver competencias” del municipio al
departamento que en realidad demandan
mas burocracia y gastos de administracion
pero que no lo empoderan como nivel inter-
medio. Al contrario, como la estructura sigue
sometida a los rigores de normas inflexibles,
ahora para no saltarse los limites de gastos
de funcionamiento termina poniendo su
ya reducido aparato al cumplimiento de
estas tareas que son una forma discreta de
recentralizacion.

Sino hay cambios realmente estructura-
les que caminen hacia lo esencial, las refor-
mas na tendrédn un efecto transformador en
las regiones, cuando mucho el mejoramiento
de algunos indicadores de eficiencia con
los cuales se mide la gestién desde el nivel
central. En el caso de los departamentos
la situacidén es atn masg compleja porque
después de la Constitucién no ha habido
reformas legales que lo mejoren en muchos
aspectos y que los pengan de cara al papel
que se les asigné desde el 91.

Después de lo que podria llamarse la
emergencia democratica que vivio el pais,
se ha pasado a la esperanza democratica.
La agenda legislativa en lo (ue va corrido de
este gobierno ha tocado puntos neurilgicos
de la vida democratica largamente aplaza-
dos como la ley de victimas y restitucién
de tierras, €l estatuto anticorrupeién.La
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agenda territorial también ha sido amplia
pero insuficiente. No corren los mismos
vientos de esperanza gue en los aspectos
arriba mencionados. La ley de ordena-
miento territorial tan largamente esperada
no producird, tal y como esta concebida,
ninguna transformacién trascendente.
Los desarrollos legales posteriores a esa
ley no parecen tampoco encarnar grandes
transformaciones. El Gobierno solamente
le ha apuntado al cumplimiento formal de
las promesas de campaiia: sacar la ley de
ordenamiento, no importa que su calidad
no fuerala esperada. Los cddigos de régimen
municipal y departamental sufrieron apenas
un magquillaje suave antes de ser presentados
como reforma al Congreso asi que se asistea
un circulo vicioso que no permite el oxigeno
que lo territorial requiere. Se dijo que si la
LOOT se presentaba como deberia ser no
tendria éxito en el Congreso vy correria la
misma suerte de proyectos anteriores, pero
que en las legislaciones posteriores podrian
introducirse las reformas esperadas. Pero
nada de esto parece que fuera a suceder.

En lo territorial estd todo por hacer. Al
clamor dela Costa con su voto Caribe se sumo
en el Evento Colombia Regional el clamor
del voto por una Colombia de regiones en la
proxima contienda electoral. Esta realidad es
va inccultable, el centralismo esti ahogando

Tomado de: htip://www.flickr.com/photos/krazydad/
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el desarrollo regional y este gobierno tendria
en sus manos la llave maestra para salir
de ese circulo vicioso que ha convertide
la descentralizacién en un proceso méas
administrativo que politico. Nadie podria
discutir la necesidad de mantener la disci-
plina fiscal pero esto no puede convertirse
en una forma de esclavitud administrativa
ni en la piedra en el zapato del desarrollo.
Hay que exigir responsabilidad, controlar,
pero cambiar sustantivamente el sentido del
desarrollo territorial y volver a lo que quiso
la Constitucién de un pais descentralizado
¥ con autonomia de sus entidades. Por el
camino escogido no se logra,

Hay una gran expectativa frente al tema
de las regalias y las propuestas para una
distribucién mas justa que contribuya a
lograr equidad territorial. Es posible que esto
se logre pero hay un riesgo enorme de que,
por la manera como quedan estructurados
los fondos, se conviertan en una manera de
centralizar los recursos con el argumento
de la eficiencia y los riesgos de corrupcién.
A esta (iltima hay que combatirla sin cuartel
pero los dltimos escindalos muestran que no
hay quien tire la primera piedra y que esto
debe ser un propésito nacional.

Se requiere asumir riesgos grandes,
enfrentar maquinarias politicas, revisar la
normatividad que mantiene socavadas las
estructuras regionales cumpliendo tareas
con las cuales se complace a funcionarios
del nivel central pero que los alejan de los
verdaderos problemas de sus regiones. No
puede ser que en un pais con autonomia de
sus entidades territoriales los premios a la
eficiencia se otorguen por cumplimiento de
indicadores administrativos v en cambio
no se premien los gobiernos participativos,
democriticos y con provectos auténomos
construidos desde su territorio.

En Colombia se argumenta que no
es serio tener varios niveles territoriales
vigentes porque eso le cuesta al Estado
innecesariamente, Si se revisa la estructura
institucional de los paises desarrollados con
pocas excepciones tienen una estructura
institucional compleja y de multinivel, con
competencias definidas y con capacidad de
producir sus propias rentas. Ese seria parte
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del reto.Para lograr un pais en paz, incluyen-
te, democratico, participativo, competitivo
también debe tener una estructura territorial
que responda a esas expectativas. La Consti-
tucién entregd los instrumentos y abrid
los caminos para eso; hay que mantener
algunos, desarrollar otros y ajustar otros
pero no devolverse de lo que ya se habia
logrado.

Seria audaz aprovechar la coyuntura
de la nueva ley de ordenamiento territorial
paraincorporar a este proceso una Comisién
de la descentralizacién que dentro de la
Comision de Ordenamiento Territorial o en
complemento con ella se diera una mirada
profunda al tema territorial. El Gobierno
tendria la capacidad politica para lograrlo
si existe el interés. En otros aspectos ya
lo ha demostrado, en este todavia no con
suficiencia.
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La LOOT vy la entidad territorial

regional, otro infortunio y

desacierto’

Liliana Estupinan Achury*

Introduccion

i bien existe consenso sobre la
S necesidad de un nivel intermedio
de gobierno, también es cierto que
en la Asamblea Constituyente de 1991 no se
agotaron los debates, al punto de presentar
un articulado ecléctico que debilitd la figura
departamental durante muchos afios en
blsqueda de la construecién regional, y que
hoy entierra la entidad territorial regional en
aras de la construccién departamental o de
diversas opciones de asociacién territorial.
Tendencias que cambian conforme a los
gobiernos de turno, las campanias electorales
o la coyuntura, pero que carecen de una
orientacion y una politica clara por parte
del Estado.

Efectivamente la Constitucién Politica
de 1991 asumi6 la posicién ecléctica que ya
se avizoraba en la propuesta-sintesis que
presento la comision segunda al pleno de
1a Asamblea Nacional Constituyente (Zafra,

1 Resultado del proyecto de investigacién titulado:
La Constante Estructural Centralista de la Forma
de Estado Colombiana. Proyecto adserito a la Linea
de Investigacién en: Territorio, Descentralizacién v
Democracia del Grupo de Derecho Pablico de la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
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1991). En definitiva, un Estado unitario con
descentralizacion administrativa; un modelo
difuso que, en principio, reduce el concepto
de descentralizacion al de municipalizacién
¥y que poco a poco admite el protagonismo
de otras entidades territoriales; también
una apuesta que deja la figura interme-
dia a los vaivenes politicos, la abandona
o la sobrecarga segin las necesidades
del modelo; igualmente, un modelo que
permite hablar de regién como otro nivel
intermedio de gobierno o bien como simple
divisién administrativa y de planificacién
con remotas posibilidades para acceder ala
categoria de entidad territorial.

Coqueteos politicos en torno de una
aparente conciliacién de lo irreconciliable
heredaron un articulado acomodadizo,
que implicdé un modelo territorial difuso
y complejo desarrollado por los limitados
principios de autonomia, descentralizacién
(Estupifidn, 2006). El corto y complejo
debate dic lugar a una constitucién territo-
rial, identificada por Fabio Velasquez (2002)
como “una colcha por momentos incoherente
de retazos” (50), esto es, un texto impreciso
que dejo al albur de los gobiernos de turno
la decision de ahondar, profundizar ¢ retro-
ceder en materia de descentralizacion y de

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/davegray/




autonomia. Igualmente, dejb seis entidades
territoriales, algunas de ellas vivas y otras
inéditas cuyo desarrollo esta en manos de un
constituyente secundario que no ha podido
desarrollar la tarea en mas de veinte anos.

En materia de nivel intermedio de
gobierno quedaron los departamentos,
pero igualmente las regiones. Los primeros,
languidamente construidos y regidos ain
por el Codigo de Régimen Departamental
creado bajo las logicas centralistas de la
Congtitucion Politica de 1886. Se plasmd
parte de las funciones discutidas en la
Asamblea Nacional Constituyente, se aceptd
la eleccién popular del lider territorial,
superados los debates que argumentaron
sobre la peligrosidad de tal decisiém en
asuntos de unidad, descentralizacién, e
incluso, sobre la posible fragmentacién del
Estado; pervivio la asamblea departamental
como una corporaciom administrativa de
eleccién popular, hoy corporacion politico-
administrativa, pero se desecharon las
propuestas de una integracién mixta o de
eleccidn indirecta, tal como lo propuso Jaime
Castro®.

Si la figura departamental, ganadora
para muchos en la Asamblea Nacional
Congtituyente, presenta falencias y dificul-
tades ¢qué se puede pensar de la entidad
territorial regional?, la cual quedé invocada
en el texto constitucional como un depar-
tamento de mayor tamafio o la suma de
varios departamentos va existentes, con las

2 Jaime Castre dejd una constancia en la Asamblea
Nacional Constituyente sobre la inoportuna figura
de la eleccidén popular de los gobernadores. Segtn
Jaime Castro dicha apuesta contribuye al “desmonte”
del régimen presidencial, en tanto el ejecutivo pierde
capacidad de accibn v orientacién sobre los territorios,
ademas de considerar que dicha propuesta no soluciona
la crisis de log mengrados departamentos, frena ia
descentralizacién v afecta al municipio al redueirles el
pequefio margen de autonomia politica de que gozan
desde los afios ochenta; en otras palabras, 1a eleccidon
popular del gobernador constituye una nueva forma
de centralismo politico a favor de las capitales y de las
grandes ciudades departamentales, A cambio, propone
la eleccion indirecta de dichos lideres, por parte de
ios alcaldes del respectivo departamento. Asimismo,
propone el cambio de nombre de la Asambleas depar-
tamentales por el de consejos departamentales, asi
como su eleccion indirecta por parte de ios conecejales
del respectivo departamento. (CASTRO, 1991).
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mismas atribuciones y limitaciones de la
figura tradicional.

Sin duda, en los 0ltimos afios v ante la
imposibilidad inmediata de construccion de
la regidén en Colombia, como entidad terri-
torial, tanto politicos y académicos como
juristas vuelecan su mirada sobre lo que sin
duda estaba muerto en materia de adminis-
tracién territorial: el departamento. En la
actualidad se observa un nivel intermedio de
gobierno en cuidados intensivos, cargado de
competencias y responsabilidades, apenas
renaciendo y sobrellevando tareas tradi-
cionalmente ejecutadas por la Nacion o la
entidad local. Asi, son comunes los debates
en torno de la viabilidad juridica y politica
de crear la regidon como nivel intermedio
de gobierno. Una regioén que subsuma la
instituciom departamental o una regién que
perviva jerdrquicamente sobre aqueila.

La entidad territorial regional
un buen proposito sin
concrecion real

Es evidente que la region quedd consig-
nada como “un buen proposito del constitu-
vente” y con la esperanza de ser creada, como
entidad territorial, a partir de las reglas que
deberia contener la limitada ley organica
de ordenamiento territorial ~ LOOT. A la
fecha es una entidad inexistente, lo que
ha propiciado, en veinte afios de vida de la

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/davegray/
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nueva Carta, todo tipoe de especulaciones
sobre su posible articulacion.

El legislador constituyente se restringio,
por tanto, a recoger una entidad territorial
cuyo nombre evoca los mas nobles sentimien-
tos de autogobierno de un territorio, pero la
dejo al albur de la clase politica y presa de
un complejo procedimiento de creacién que
va desde la inédita Region Administrativa y
de Planificacién (RAP - Ley Ordinaria) para
luego convertirse en un Regién como entidad
territorial (RET - LOOT), eso si, ligada a los
limites territoriales de los actuales departa-
mentos. En todo caso, bajo las limitaciones
del Estado unitario, su invocacién e imple-
mentacion debe ajustarse a la tendencia que
presentan los Estados unitarios mundiales,
que han creado instancias intermedias de
mayor escala en aras de promaver procesos
de planeacién e impulso e integracion regio-
nal, algunos de ellos, tal como se observa
en el caso chileno, bajo el concepto de la
desconcentracion.

En principio, log términos de municipio,
departamento o distrito tienen un acumu-
lado histérico marcado por la Constitucion
Politica de 1886. Un acumulado que les
permite una identificacién y la asuncién de
un rol dentro del ordenamiento territorial.
Por el contrario, los términos de region,
provincia y territorio indigena, a pesar de
confener bases historicas, socioldgicas y
culturales, ofrecen dificultad a la hora de su
conceptualizacién, identificacién y construc-
cién; situacidn que se agrava aiin mas, bajo
las definiciones precarias v confusas dadas a
éstas por el constituyente de 1991. Mas que
precariasy confusas se ofrecieron definicio-
nes atadas al viejo modelo territorial de la
Constitucién Politica de 1886.

La dificultad se acentiia cuando se trata
de la entidad territorial regional. En ningin
momento la Constitucién invita a la recons-
truceion del mapa politico-administrativo a
partir de criterios sociolégicos, culturales,
histdricos v geograficos. Mas bien se puede
pensar en otra entidad territorial, de mayor
tamafio, cuya vocacion esté atada al mundo
de la planeacién, el desarrollo v la integra-

cién regional. Otra interpretacion de corte-

fiscalista lleva a pensar que la regiém tiene
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la vocacidn de subsumir el nivel intermedio
menor, v, por lo mismo, facilitar la reduccidon
del Estado mediante la eliminacién de dicha
figura y su carga burocratica y financiera,
quedando la suma de departamentos en
manos de un solo gobernador regional y de
una sola asamblea regional.

Bajo la amarrada concepcion consti-
tucional, Ia primera Comision Organica
de Ordenamiento Territorial liderada por
Orlando Fals Borda present6 una propuesta
dirigida a erigir en un segundo momento ala
region como entidad territorial®. En términos
generales, ocho regiones que llevarian consi-
go el lastre y lag limitaciones del actual nivel
intermedio de gobierno, asi: (i) La region

3 Dicha comisién estuvo presidida sucesivamente
por los Ministros de Gobierno: Humberto de la Calle
Lombana, Fabio Villegas Ramirez y Horacio Serpa
Uribe; y los Viceministros: Héctor Riveros Serrato,
Jaime Buenahora F., Jorge Garcia Gonzdlez, Jorge
Lépez Abella y Juan Carlos Posada G.; como Secretario
General: Orlando Fals Borda; Secretarios Técnicos:
Victor Julio Alvarez y Angela Andrade Pérez, Secretaria
Administrativa: Juanita Arango R., Asesora Juridiea,
Marcela Monroy Torres; Comisionados: Gustavo Zafra
Roldan, Jorge Mario Eastman, Luis Tgnacio Betancourt,
Leonor Zalabata Guneywya, Hernando Gonzalez M.,
Héctor Moreno Reyes, Eduardo Espinosa F., Ileana
Kure, Juan Daniel Jaramillo, Ernesto Guhi, Francisco
Rojas Birry, Temistocles Ortega, Santiago Borrero M.,
Gloria Cecilia Barney, Lorenzo Muelas, Alvaro Genzalez
Fletcher, Jorge Hernan Cirdenas, Anibal Fernandez de
Soto, Ana Lucia Martineza y Enrique Cavelier Gaviria.
Véage: FALS BORDA (1996: 5}.

Tomado de: http:/ /www flickr.com/photos/davegray/




caribe integrada por los Departamentos
de Guajira, Magdalena, Cesar, Atlantico,
Bolivar, Sucre y Cérdoba v el insular de
San Andrés v Providencia; (ii) La Region
Pacifico Norte integrada por los Departa-
mentos de Antioquia, Caldas, Risaralda,
Quindio y Choed; (iii) La Regién Andina
Norte integrada por los Departamentos de
Santander del Sur y Santander del Norte;
(iv) La Regidn Andina Central integrada por
Cundinamarca v Boyaca, hijos del imperio
muisca y del chima fric que determina una
forma de ser contraria al espiritu caribe;
{v) La Regién Andina Sur, que incluye los
departamentos de Tolima y Huila; (vi) La
Regitn Pactfico Sur integrada porlos depar-
tamentos del Valle, Cauca y Narifio; (vii) La
Region Orinoquia conformada por Arauca,
Casanare, Meta, Vichada y Guainia; (viii) La
Regiéon Amazdnica integrada por Guaviare,
Vaupés, Caqueta, Putumayo y Amazonas.

Esta propuesta también sucumbié. Y
no es para menos, los viejos departamentos
tienen un acumulado historico, politico,
burocratico v de autonomia que dificiimente
abandonarén en aras de la entidad territorial
mayor. En cualquier caso, la construccion de
estas entidades territoriales, bajo la légica de
la Constitucién de 1991 e incluso bajo criterios
menos rigidos implica la existencia de diver-
sos conflictos relacionados con la agregacion
0 segregacion de territorios que quieren o
no quieren ser parte de la entidad territorial
superior, v por ende, de debates politicos y
socio-econdmicos. Hecho que influyd en el
final desconcertante de la actual LOOT.

El riguroso proceso constitucional
de construccién regional, también es un
problema. Sin duda, la regién desde la
perspectiva administrativa v de planifica-
cion también ha muerto en Colombia. Otro
esfuerzo frustrado y estancado, tal como se
observa en el estudio realizado por Edgard
Moncayo Jiménez (2004) o conforme a la
evolucion de la regionalizacion editada por
Ivan Dario Gémez Guzman (2008), quien a
su vez afirma:

A través de la historia de Colombia, el
enfoque regional en la planeacion v la re-
gionalizacién no ha tenido la importancia
v la voluntad politica que si ha tenido en
otros paises (Gran Bretafia, Francia, Italia
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y Espafia, por ejemplo). El primer intento
gubernamental de conformar regiones
para la planificacién se realizd durante el
gobierno de Carlos Lieras Restrepo (...)
en los siguientes gobiernos, lo regional ha
sido tratado como un tema marginal en los
Planes Nacionales de Desarrollo (19).

Asimismo, Jaime Castro (2010) anota:

En los afios sesenta se crearon Sipur, Adioc
v Adior, que agruparon, en su orden, los
departamentos del Caribe, el occidente y el
oriente. La Ley 76 de 1085 institucionalizb
la figura, cred la Region de la Costa Atlan-
tica y autorizd la organizaciom de consejos
regionales de planificacion, Corpes, para
la Orinoquia, la Amazonia y los restantes
departamentos del pais, que terminaron
siendo paratso de los consultores: sélo con-
trataron estudios que Gnicamente sirvieron
para enriquecer los anaqueles oficiales.
Como no financiaron la realizacion de nin-
gan proyecto, ni Ia prestacién de siquiera
un servicio, la Ley 152 de 1994 los suprimio.

Lasituacién es compleja: departamentos
que se han institucionalizado a lo largo
de los afios y que se niegan a abandonar
los privilegios de la descentralizacidn si
bien menguados por el Estado centro;
regiones limitadas a la suma de las viejas
entidades departamentales que requieren
para su configuracion del guifio previo de
la entidad departamental v de agotar una
fase meramente administrativa, que en los
ultimos anos se ha frustrado.

Es importante anotar que las discusio-
nes sobre la muerte del departamento y la
construceion dela region en sureemplazo ha
sido descartada. Por lo menos, asi se observa
enla primera década del siglo XXT en Colom-
bia. Afirmacién que se soporta en las nuevas
orientaciones de fortalecimiento de la figura
departamental, el abandono de la region
como entidad territorial y el surgimiento
de otros discursos de regionalizacion y de
asociacion territorial. Enfoques que surgen
al vaivén de los gobiernos, los planes de
desarrollo, los intereses politicos regionales
y electorales y uno que otro movimiento de
construceidn regional, que siempre decae
ante el olvido del Estado centro, pero incluso
ante la indiferencia de los mismos actores
territoriales regionales.
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iQué paso con la Ley Organica
de Ordenamiento Territorial?

La denominada ley orgénica de ordena-
miento territorial es la encargada, segan
la Constitucion, de desarrollar la limitada
definicion constitucional de la Regidén. A su
vez, la Corte Constitucional (2010) sefiald,
que dicha ley deberia establecer “las atribu-
ciones, los érganos de administracién, y los
recursos de las regiones y su participacién
en el manejo de los ingresos provenientes
del Fondo Nacional de Regalias. Tgualmente
definira los principios para la adopcion del
estatuto especial de cada regiéon”. También
agregd que: “(...) No es acertado afirmar que
la creacion de las regiones esta supeditada
de manera exclusiva a la expedicion de
una ley particular —v.gr. la ley organica de
ordenamiento territorial-, pues, como se ha
visto, el concepto de regidn que se desarrolla
en la Constitucion hace referencia a una
modalidad de organizacion -necesariamente
interdepartamental-, que puede presentarse
en diferentes dmbitos, dentro de los que
lIa ordenacion del territorio -i.e. la regiom
como entidad territorial-, es tan sdlo una
posibilidad. Asi, el Congreso cuenta con tina
amplia facultad para determinar, de acuerdo
con lag necesidades de la administracion v las
demandas de la comunidad, la organizacién
de regiones de planeacién o proyectos regio-
naleg, mediante el uso de sus atribuciones
ordinarias.

Fl texto de la esperada Ley Organica
de Ordenamiento Territorial - 1454 de
2001- deja mucho que desear. Se dedico a
desarrollar el segundo aspecto planteado
por la Corte Constitucional, es decir, la
creacion de diversas y variadas opciones
de asociacion territorial, las cuales no
requieren del procedimiento engorroso de
una ley orginica. Por su parte, el tema dela
region como entidad territorial apenas tiene
una pobre mencién en el articulo 36 de la
esperada normativa, asi: Articulo 36.Dela
Regitn Territorial. De conformidad con el
articulo 307 de la Constitucién Politica la
Regién Administrativa v de Planificacién
podra transformarse en Regioén Entidad
Territorial, de acuerdo con las condiciones
que fije la ley que para el efecto expida el
Congreso de la Reptblica.
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El trato dado por la Ley 1454 de 2011
a la entidad territorial regional dista del
enfoque regional impulsado por la primera
administracién del Presidente Alvaro Uribe;
en los demds aspectos, coinciden los dos
gobiernos (Uribe y Santos), esto es, en temas
de principios territoriales, asociatividad
territorial, escaso desarrollo competencial,
marcado criterio fiscalista y el de reacomo-
damiento del territorio al modelo econdmico
imperante.

La primera administracion de Uribe,
presentd un provecto de acto legislativo
(2003) que le apostaba a la creacidn de la
enfidad territorial regional {Republica de
Colombia, 2003)4, superando el tedioso
esquema de la RAP a la RET, es decir, se
pretendié suprimir el camino entre region
administrativa ¥ de planificacion v su
posterior conformacién en regién politico
administrativa. Segin el proyecto de reforma
constitucional y dentro del contexto del
Estado comunitario, el nivel intermedio de
gobierno deberia estar “representado en
principio por los departamentos o si, alguno
de ellos asi lo acuerdan, con su fusion, por
regiones de mayor tamano territorial” (13).

En general, se trata de una reforma
apoyada en criterios fiscalistas de reduccion
del Estado y de la estructura buroeratica, tal
como se lee en las motivaciones aportadas
porlos ministros de aquel entonces, quienes
sefialaron que la reforma constitucional
estaba orientada a la generacién de escena-
rios denominados “flexibles” “que, lejos de
crear mas estructuras en un pais al que le
sobran, promueve en cambio el mejoramien-
to dela capacidad de gestion de las entidades
territoriales, evitando la duplicidad de tareas
v los esfuerzos aislados de territorios muy
proximos en sus condiciones, generando
economias de escala que facilitan menores
costos vy mayores niveles de ahorro, a sus
presupuestos y recalcando también los
afanes de eficiencia y de racionalidad en el

4 Propone el proyecto de Acto Legislativo No 03 de 2003
Senado, por medio del cual se pretendié adoptar refor-
mas estructurales a la Constitucion Politica. Igualmente
contiene la presentacion y sustentacién elaborada por
Fernando Londofio Hoyoes y Alberto Carrasquilla Barre-
ra, Ministros de! Interior y de Justicia y de Hacienda y
Crédito Pablico, respectivamente.



gasto como parte elemental del concepto de
buen gobierno” (13). En todo caso, fue una
propuesta audaz que pretendi6 reformar
los articulos 286, 306, 312 ¥ 321 v derogar
el 307, ademas de la inclusién de nuevas
figuras administrativas, necesarias para
desarrollar el ordenamiento territorial®,

La propuesta de reforma constitucional
sucumbid sufriendo la misma suerte el
proyecto de Ley Organica de Ordenamiento
Territorial que lo acompaiio. Se trata del
Proyecto de LOOT namero 16 de 2003
(Senado) v 270 de 2004 (Cadmara) (Repibli-
ca de Colombhia, 2004) ¢ Este Gltimo es
paradigmatico en términos de forma. Si
bien el proyecto 041 de 2001 presentado
en la administracién del Presidente Andrés
Pastrana se caracterizé por ser extenso,
éste se caracterizd por la brevedad y por
promover una LOOT marco, orientadora
v de principios. Un enfoque retomado v
aprobado en la administracién del actual
Presente Juan Manuel Santos, lo que lleva a

5 Asi se invocd a la regién como entidad territorial:
Dos 0 mas departamentos, conservando su identidad
cultural, podran constituirse en regién como entidad
territorial que contard con personeria juridica,
autonomia y patrimonio propio. Su objetivo principal
sera la eficiencia de la administraecién vy el desarrotlo
econdmico y social del respectivo territorio. La region
asumiré las competencias de los departamentos que la
conforman, su patrimonio, rentas y tributos o los que
autorice la ley. Tendra un solo gobernador que serd
jefe de la administracion regional y que asumira las
funciones de los gobernadores de cada departamento
que la constituye. Contara también con tna asamblea
regional gue ejercerd en su territorio funciones de las
asambleas departamentales. Dicha asamblea regional
serdl conformada por eleccidén popular con una repre-
sentacion equitativa por poblacion para cada uno de los
departamentos gue laintegran. Los departamentos que
se transformen en regién mantendran su participacion
orepresentacion en el Congreso de la Reptblica. La ley
establecerd las condiciones para la creacién delaregion
y definir4 las atribuciones, los érganos de administra-
ciom, los recursos y otras rentas. Las regiones seran
creadas, a iniciativa de los respectivos gobernadores,
por Ordenanza de las Asambleas de los departamenios
interesados y refrendada por consulta popular de los
cludadanos de los mismos. Pardagrafo Transitorio; La
ley a la que se hace referencia en el inciso cuarto del
presente articulo debera ser expedicda dentro del térmi-
no de un (1) afio a partir de la vigencia del presente acte
legislativo. Pasado dicho término, el gobierno nacional
deberz expedir dicha reglamentacion.

6 En la gaceta aparece el texto aprobado por la Comisidn
Primera del Senado y el pliego de modificaciones para
gsegundo debate, llevado a cabo por la Plenario del
Senado el 26 de mayo de 2004.
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pensar que languidecié la idea de construe-
ci6n de una LOOT que se erija en el faro de
la organizacién territorial de Colombia.

Para algunos la norma organica es la
carta de navegacion territorial o una apuesta
prospectiva de pais a largo plazo?; para olros,
no es fiable cifrar todas las esperanzas del
ordenamiento en este instrumento norma-
tivo, que ha sido expedido por pedazos a lo
largo de las dos Gltimas décadas y que, atin
completando la tarea encomendada, nada
resuelve, por lo menos de fondo, frente
a un ordenamiento territorial que quedd
inacabado e inconcluso en el mismo texto
constitucional. En dicho sentido se pronun-
cia Augusto Hernandez Becerra {2009}

La ley orgéanica territorial, LOOT, ya cum-
plié su papel, porque histéricamente se
desarrollé hasta donde fue razonable v
posible, v porque lo que de ella falta amerita
una nueva reflexién. La mayor parte de los
asuntos confiados por la Constituciém a la
LOOT cuenta va con legislacioén organica.
Los problemas actuales de la descentraliza-
cion no obedecen a la incompleta expedicién
de la LOOT, y tampoco se resolverian si
ésta se expidiera en su integridad. Por el
contrario, podrian agravarse. Puesto que
la organizacion territorial es la asignatura
pendiente de 1991, algin dia tocara volver
la mirada al Titulo XT constitucional con la
resolucidn de hacer por fin la tarea.

En otras palabras, se habla del innece-
sario desgaste del legislativo en un asunto
que se ha ido resolviendo por partes, esto
es: la Ley 134 de 1994 que tratd el tema de
las consultas populares como un mecanismo
de participacion ciudadana; el tema de
las competencias normativas establecidas
tanto en el texto constitucional como en
diversas leyes; el asunto de la distribucion de
competencias entre la Nacion y las entidades
territoriales, es decir, competencias en
general, que para algunos estan consignadas
enla Ley 715de 2001yla Ley 1176 de 2007,y
el tema de las dreas metropolitanas resuelto
por la Ley 128 de 1998. Bajo esta perspec-
tiva, quedan por resolver los siguientes
asuntos: el establecimiento de requisitos
para la creacién de nuevos departamentos;
la conversion de la region en entidad terri-

7 Entrevista con ALEJANDRO Becker Rojas, Profesor
de la Universidad Externado v experto en descentrali-
zacidn territorial. Abril de 2008.
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torial y el tema de la conformacion de las
entidades territoriales indigenas.

Asf las cosas, hizo carrera la idea de
aprobar una LOOT que apenas esbozara
unos principios que luego seran desarrolla-
dos por la legislacién ordinaria o la existen-
cia de diversas LOOT que sigan abordando
por pedazos la tarea encomendada por la
Constitucién. Una posicion avalada por la
Corte Constitucional, asi:

Fn el sistema de fuentes colombiano, la ley
orginica posee un cardcter instrumental, y
en tal sentido, esta Hamada constitucional-
mente a regular la actividad legislativa del
Congreso de la Repiblica (...)

(...) Se advierte con facilidad que en materia
de ordenamiento territorial la voluntad del
constituyente fue aquella de flexibilizar el
tema, dejando simplemente sentadas las
bases para avanzar en la construccién de
un modelo de Estado, labor inconclusa en
Ia cual las leyes organicas estan llamadas a
cumplir un papel protagdnico, en tanto que
contiene marcos normativos generales a los
cuales debe ajustarse la futura actividad
legislativa en la materia, caracterizada, a
su vez, por un mayor grado de precisién y
concrecion. De tal suerte que, en nuestro
sistema de fuentes, la ley organica estd
Hlamada a establecer, de manera general,
lag pautas para que ¢l legislador ordinario
desarrolle a futnro, determinados temas,
con lo cual puede caracterizarse por entrar
en los detalles y precisiones, por cuanto, de
otra manera, se estaria petrificando el ejer-
cicio de la actividad legislativa y vaciando de
contenido las competencias del legislador
ordinario. Se trata, en consecuencia de una
ley de tramites “sobre la legislacién” Corte
Constituctonal, 2007).

Asi las cosas, dos versiones o propuestas
de LOOT se identifican a través de la historia
legislativa. Una propuesta exiensa o amplia
que pretende resolver hasta el mas minimo
detalle del ordenamiento territorial y otra
practica, a tone con el planteamiento de
la Corte Constitucional, que deja entrever
principios y orientaciones. El problema esta
en determinar cudles son esos principios v
cuiles son los intereses que rondan la ley
orientadora.

La LOOT ha fracasado, por lo menos esa

que se avizord durante los afios siguientes
al proceso constitucional de 1991, es decir
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una normativa que hubiese culminado
la arquitectura incompleta v difusa del
constituyente. De una LOOT extensa en
contenidos pasamaos a una propuesta marco
de principios. Quizas esta dltima sea valida
previa revisién a fondo del Titulo XI de la
Constitucion Politica de 1991.

A manera de conclusion

Tal como estan las cosas, la regidn es
un proyecto por construir y, por tanto, una
concesion politica, otorgada por los centra-
listas, pendiente de una futura implemen-
tacion, en beneficio inmediato de la figura
territorial departamental, que se alza como
el nivel subcentral de gobierno basico, si bien
también menguada y abandonada desde la
Constitucién Politica de 1886 Al ser una
concesion del centralismo conileva las mismas
limitaciones del departamento, independiente-
mente del altruista nombre que le fue otorgado.

Lo cierto, es que la globalizacion v
la inminente transformacién del Estado

8 Asimismo es dable revisar el concepto de region dentro
de los diversos modelos territoriales o formas de Estado.
Una serd la regidn como entidad territorial dentro de un
Estado Unitario, es decir, una divisién con atribuciones
meramente adminisirativas y con algunos niveles o
desarrollos de descentralizacion y otra sera la regién en
un Estado Regional, con autonomia y potestad politica,
v, finalmente, la del Estado federal, la cual es objeto del
méaximo desarrolle del principio de antonomia v a la
cual le son dables potestades constitucionales, legales,
administrativas y judiciales, eso si, en cualquier caso
sometidas a los retos que impone la globalizacion v la
transformacion de los Estados modernos.
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convocan a una nueva y renovada reflexiéon
sobre el papel de las entidades enunciadas
en la Constitucién Politica de 1991: region y
departamento. Este es otro argumento que
se suma al inminente proceso de reestruc-
turacién territorial® que viven los niveles
subnacionales v locales ante las nuevas
logicas del capital, el mercado y el mundo
globalizado. El desconocimiento de dicha
realidad bien puede generar regiones perde-
doras o divisiones que no logran insertarse
en las logicas competitivas de la economia
mundial o en la mera transformacién de
esclavos territoriales.

De esta forma, el debate supera el plano
meramente ideoldgico v adquiere otros
matices o determinaciones. Es indudable
que existe una relacion entre el fendmeno
de la globalizacién y el Estado-nacién, los
niveles subnacionales e incluso los niveles
locales. Dicha relacién no estuvo en boca
de los constituyentes al momento de parir
la nueva forma de Estado. Veinte afios
conveocan a una reflexion que, de no hacerse,
hara del modelo territorial y de sus entidades
una hoja de papel o una pluma en plena
borrasca, es decir, al vaivén de las 16gicas del
mercado, el cual impacta y transforma sin
miramientos de principios y fines sociales
del Estado.

En este contexto, se observa un Estado
impotente ante la regulacion de los flujos
v la imposicién de autoridad {Moncayo,
2003), convertido en mero instrumento de
regulacién para la desregulacion, A su vez,
una soberania declinada progresivamente
y golpeada por los organismos tanto nacio-
nales como supranacionales que funcionan,
tal como lo afirma Victor Manuel Moncayo,
bajo la l6gica del imperic y del capital. Una
soberania que ve reducidas las posibilidades
de intervencién entre las relaciones centro-
periferia, sustituidas por las relaciones
periferia-bloque regional.

En este provocador contexto, Colombia
dentro de un claro ejemplo de Estado premo-
derno o de un esfuerzo inacabado en materia
de consolidacién politica, gobernabilidad,

¢ Un estudic en profundidad sobre el tema de la
integracién regional se encuentra en Vieira (2008).
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dominacién, legalidad, legitimidad, control
territorial y de construccidn de nacionalidad,
debe consolidar el elemento territorial y
la distribucién del poder en las instancias
territoriales. Fs evidente que el proyecto de
construccion del Estado nacional apenas
se esta consolidando v ya estd sometido a
los nuevos vaivenes. Reflexionar sobre esto
es fundamental, porque, tal como lo anota
Massiris Cabeza, la descentralizaciom esta
directamente relacionada con el contexto
v, por lo mismo, un discurso puramente
téenico o juridico podria quedar en el
acomodamiento de normas a dicho modelo
o en laimplementacion de férmulas manipu-
ladas por hilos invisibles (Massiris, 2002:
107 ¥ 83).

Ya sea el departamento o la region, o el
departamento y la region, las entidades terri-
toriales deben fortalecerse v reacomodarse
bajo criterios de fortalecimiento del Estado
nacional y de su correspondiente reto dentro
del contexto de la globalizacion. Las entida-
des territoriales cumplen en este panorama
infinidad de papeles necesarios tanto para
la descentralizacién como para su impulso,
v la creacion de regiones présperas contri-
buye a aminorar la distancia existente entre
regiones ganadoras y regiones perdedoras.
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Dos décadas de participacion
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ciudadana en Colombia

Fabio E. Velasquez C.*

einte afios no son nada, mirados

en una perspectiva de larga

duracion. Sin embargo, en veinte
afios pueden pasar muchas cosas. Y eso
es lo que ha sucedido en Colombia con la
participacién ciudadana en la era post-
constitucional. Ha habido de todo, como en
botica, lo que revela la riqueza de lo ocurrido
¥, en consecuencia, la necesidad de mirar “lo
bueno, lo malo y lo feo” de una experiencia
que no deja de ser importante para la
decantacion paulatina de un perfil, de una
identidad, del régimen politico colombiano.

Sobre todo, porque la participaciéon
ciudadana no puede ser vista como un
experimento aislado de las reglas de juego
definidas por los Constituyentes en 1991: no
puede, en efecto, ser entendida a cabalidad
si 1o se la concibe como un derecho para
gjercer los derechos, como un mecanismo de
generacion de solidaridades, de consensos
v de disensos sociales, y como un comple-
mento necesario —y no de valia secunda-
ria- de la democracia representativa. Esos
son referentes necesarios para hacer una
lectura de la experiencia participativa que
supere miradas simplistas (“ya lo logramos
todo” o “no hemos avanzado nada™), muy
frecuentes en los analisis que se atienen

mas a los deseos —o a las frustraciones- que
a la obgervacién de la dura realidad, y que
sugiera aprendizajes hacia el futuro en la
mira de consolidar el sistema democratico
colombiano.

Una apuesta que creo
expectativas

Los constituyentes de 1991 no fueron
los primeros en incorporar la participacion
ciudadana al manejo de lo piblico en el
pais. Un lustro atras, el Congreso de la
Repiblica habia institucionalizado algunos
espacios de participaciéon como parte de la
reforma municipal de 1986, estableciendo
un estrecho vinculo entre la descentraliza-
cién y la participacién, en el marco de un
concepto de gestion de proximidad que gand
adeptos desde finales de los afios setenta en
todo el mundo vy, en particular, en América

1 Nos referimos a la reglamentacién de las Juntas
Administradoras Locales, creadas por la reforma
constitucional de 1968, a la participacion de los usuarios
en las juntas directivas de las empresas municipales
de servicios piiblices, a la contratacién comunitaria
y a ia realizacion de consultas populares sobre temas
de interés municipal. Posteriormente, en 1989, fueron
creados los Comités de Participacién Comunitaria en
Salud.
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Latina® Pero si fueron los Constituyentes
quienes le dieron estatus constitucional a la
participacion, definiéndola como principio
constitutivo del Estado y fin esencial del
mismo, como derecho fundamental y como
instrumento para democratizar la gestion
piblica.

La década del noventa fue rica en
desarrollos legislativos que crearon una
gran cantidad de mecanismos y espacios
de participacién cindadana en la gestiéon
plblica (Veldsquez v Gonzalez, 2003),
los cuales configuraron una amplia oferta
participativa desde el Estado, que abria a
diferentes sectores de la poblacién la posibi-
lidad de incidir en las decisiones piblicas,
especialmente en el ambito municipal. Enla
década siguiente el Congreso de la Repiiblica
fue menos prolijo en la creacién de espacios
de participacién, aunque aparecieron
nuevas instancias institucionales, sobre todo
en el ambito nacional, la mayoria de ellas
creadas para permitir la participacién de
los gremios econémicos, de las asociaciones
profesionales y de expertos en diferentes
aspectos de la vida nacional (Foro 2011)3.
A ellos se suman las instancias creadas

2 El ethos centralista, dominante desde los afios
treinta del siglo pasado cuando las ideas keynesianas
se impusieron por dogquier, fue sustituido en los afios
ochenta por un discurso descentralista que promoviéla
reforma del Estado en varios continentes. La descentra-
lizacidn, sin embargeo, no tuvo el mismo significado en
todas partes: para algunos era una forma de imponer
el catecismo neoliberal como orientacion basica de la
reforma del Estado, Para otros, era una herramienta
para darle un nuevo aire al régimen politico mediante
el fortalecimiento de los gobiernos locales (devolucion
de competencias, fortalecimiento fiscal, autonomia
politica, ete.) parala prestacion de servicios. En ambos
casos, la participacion fue objeto de simpatias, aunque
su significado y alcance también variaron de un enfoque
a otro. En la propuesta necliberal, la participacién
significaba iniciativa individual para articularse al
mercado y, por esa via, satisfacer anténomamente
las necesidades de cada quien. En el enfoque de
fortalecimiento del Estade, la participacién era vista
como una herramienta para construir acuerdos de
politica ptblica.

3 La oferta participativa comprende dos modalida-
des: de un lado, la participacion directa a través de
mecanismos como la consulta popular, el referendo,
la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, el
plebiscito y el cabildo abierto, reglamentadas por la
ley 134 de 1994 y la ley 741 de 2002. De otro, la parti-
eipacién indirecta, es decir, a través de representantes
en los espacios de participacién creados por la norma
{mis de cincuenta en este momento}.
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mediante legislacién distrital o municipal,
y los espacies de caracter informal, no
reglamentados por norma alguna, que han
operado de manera paralela a los canales
institucionales.

La institucionalizaciéon de espacios de
participacién cludadana cred una estructura
de oportunidad politica para que diferentes
sectores de la poblacidn, especialmente
aquellos que habian sido tradicionalmen-
te excluidos de las decisiones pablicas,
pudieran insertarse en diferentes espacios
de interlocucion con las autoridades, en la
mira de que las politicas pitblicas interpre-
taran mas cabalmente sus intereses. Ello
explica la expectativa gque esas medidas
generaron entre diferentes sectores de la
poblacién, pues entendian que se estaba
abriendo una puerta, diferente a los canales
de representacién politica v partidista, que
los habilitaba para incidir en las decisiones
en su territorio. Por esa razdn, los primeros
espacios de participacién®, aunque no tenian
un alcance significativo en términos deciso-
rios, tuvieron una gran acogida. El lenguaje
de la participacion se fue extendiendo y
comenzo a ser parte del 1éxico de la gente. Lo
que era una gramatica ajena a las relaciones
entre el Estado y la sociedad en las décadas
del sesenta y setenta, se convirtié en un
componente central del imaginario politico,
especialmente en la vida local.

Esta actitud de la poblacion se afirmé
gracias a la configuracion, lenta pero progre-
siva, de un ambiente favorable para el
gjercicio de ese derecho, derivado princi-
palmente de la accidn estatal. En efecto, en
la segunda mitad de la década del ochenta,
sectores progresistas y de izquierda comen-
zaron a divulgar por todo el pais el nuevo
marco normativo de la descentralizacién v
la participacion, bajo el supuesto de que se
abria una oportunidad para democratizar
la gestién publica, poco vista en las décadas
anteriores, en las que los pactos politicos
bipartidistas, en especial el Frente Nacional,
habian restringido los espacios de participa-
cién politica y excluido a otros sectores de la
posibilidad de acceder a instancias de poder.

4 En partieular los creados antes de que fuera expedida
la Constitucion de 1g91.
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De otra parte, con la eleccidén popular
de los Alcaldes a partir de 1988 se rompid
lalinea de mandoc que unia politicamente al
Presidente de la Reptiblica con los gober-
nadores y alcaldes, v de esa forma acercod
el gobierno local a la voz v a la influencia
ciudadana. De hecho, varios candidatos
a las alcaldias en diferentes regiones del
pais, a pesar de las resistencias de un sector
mayoritario de la dirigencia politica en
los municipios para reglamentar la nueva
institucionalidad participativa en su terri-
torio, comenzaron a incluir la participacidn
ciudadana en sus propuestas programaticas.

La expedicién de la nueva Constitucién
Politica en 1991y sus desarrollos legislativos
posteriores fueron factores de primer orden
en la creacién de un ambiente favorable
para la participacién ciudadana, no sélo
porgue los multiplicaron de manera signi-
ficativa, sino porque prefiguraron un nuevo
imaginario politico inspirado en las ideas
de democracia participativa, garantia de
derechos fundamentales, descentralizacién
del poder, autonomia de las regiones y
reconocimiento a la diversidad socio-cultu-
ral de la nacion. En ese contexto, el gobierno
nacional expidié en 1995 un doecumento de
politica nacional de participacién ciudada-
nas, con la intencion de dar legitimidad v
piso politico a lo que el espiritu de la época

5 Documento CONPES 2775 de 1995.
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consideraba como un elemento central de
los acuerdos politicos post-constitucionales
en el pais, muy importante, ademés, como
contribucién a la generacion de una cultura
de la paz y el entendimiento en un pais
asediado por el conflicto armadoe®.

Fueron sin embargo los gobiernos
municipales los que, a través de diferentes
estrategias, se encargaron de darle vida al
tema (Velasquez y Gonzalez, 2003): algunos
alealdes y concejales se limitaron a crear los
espacios para cumplir con las exigencias de
la norma, sin darles ningan tipo de apoyo,
en la idea de que desaparecieran “por
sustraccion de materia”. Otros aceptaron

6 Esta politica no tuvo mayor impacto en la promocion
de la participacion. Mas atin, puede ser considerada
como un acto dnico y de earacter excepcional del
gobierno nacional, pues fue la Gnica pieza de politica
piiblica que promulgd desde los afios ochenta sobre esa
materia. Posteriormente, el gobierno se desentendid
del asunto, en el entendido de que no estaba dentro del
campo de sus competencias. Asilo constatan Veldsquez
v Gonzilez (2003) en su estudio sobre la participacion
ciudadana en Colombia en la década del noventa. Ellos
indagaron en varios Ministerios y en otras entidades del
Gobierno nacional sobre las politicas de promocion de
la participacién en su respectivo sector ¥ en préictica-
mente todas encontrarcn la misma respuesta: esa no
era, segun los funcionarios respectivos, una compe-
tencia del gobierno nacional, sino de los alcaldes v, si
acaso, de los gobernadores. Solamente la Contraloria
General de la Repiiblica, érganc no dependiente del
ejecutivo, desarrolld en esa década un trabajo impor-
tante de promocidn de la participacién ciudadana y, en
particular, del control social.
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reglamentar los nuevos espacios, cuidando
de que no se convirtieran en contrapoderes
sociales al dominio politico que los partidos
tradicionales habian ejercido por mucho
tiempo en su lerritorio. Sela promovid, pero
solamente hasta ciertos limites, de manera
que sus agentes no pusieran en cuestién las
estructuras tradicionales de dominacién
social y politica. Era una participacién “sin
alas”, Otros dirigentes politicos, conscientes
del potencial que tenian estos espacios para
promover nuevos liderazgos, no dudaron en
crearlos y en promover su funcionamiento,
con el &nimo de convertir a los lideres socia-
les en actores funcionales a sus intereses
politicos.

En otros casos, hubo una apuesta clara
de los gobernantes a favor de la participa-
cién ciudadana, lo que los motivo a crear
los espacios definidos en la ley v a darles
un lugar en la gestién publica a través de
practicas de diilogo, consulta y concerta-
cién. Finalmente, en aquellas comunidades
locales, por ejemplo, en los pueblos indige-
nas, en las que la participacion hacia parte
de cultura local, los mandatarios locales se
sumaron a esa légica y la incorporaren al
manejo de la cosa pablica.

El saldo de esas dinamicas fue un
acercamiento real entre las autoridades
publicas y la poblacién para la formulacién
de planes de desarrollo, la asignacion de
presupuestos, la formulacion y ejecucion
de politicas pablicas y el control social de la
gestion plblica. Las viejas desconfianzas de
la sociedad en lag autoridades pablicas y en
la capacidad del Estado pararesponder a las
demandas ciudadanas fueron disminuyendo
en intensidad?, lo que facilito el acercamien-
to entre los diferentes actores.

Las experiencias de
participacion: dos lecturas

M4s alla del entusiasmo inicial, {qué
paso con esa “infraestructura” institucional
para la participaciéon? (Fue efectivamente

7 Ademas, los gobiernos municipales, a través del
proceso de descentralizacién, recibieron competencias
y recursos que dos décadas antes no tenfan, lo que
incremento su capacidad de inversién y de solucién a
los problemas locales.
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utilizada por la poblacién? éQué avances se
han logrado a través de los canales institu-
cionales? {Qué obstaculos no han sido atn
superados? Las respuestas a esas preguntas
han sido construidas desde dos lecturas
de la experiencias de participacion en el
pais: la primera de ellas reconoce y valora
los avances logrados hasta ahora, especial-
mente en los afos noventa (“el vaso medio
lleno™), reconociendo que queda un cierto
trayecto por recorrer; la segunda destaca las
deficiencias del proceso desarroliado hasta el
presente (“el vaso medio vacio”).

El vaso "medio lleno”

Quienes han hecho unalectura “positiva”
dela trayectoria de la participacion ciudada-
na en Colombia acuden por lo menos a dos
argumentos: de un lado, quela participacidn
abrid la posibilidad a diferentes sectores de la
poblacién de mantener una interlocucion con
las autoridades en su territorio, en la mira
de que las politicas publicas interpretaran
mas cabalmente sus intereses. De otro, que
el ambiente politico favorable, al que se hizo
alusion en el apartado anterior, fortalecid esa
posibilidad estableciendo un notorio contras-
te con la historia anterior del pais, en la que
los pactos politicos bipartidistas, en especial
el Frente Nacional, habian restringido las
oportunidades de participacién politica v
excluido a otros sectores de la posibilidad de
acceder a instancias de poder.

Ambos factores propiciaron el desarro-
llo de una gran cantidad de experiencias
parlicipativas, entre las que cabe mencionar
el desarrollo de la planeacidon participa-
tiva, apoyado en la expedicion de la Ley
Orgénica de Planeacién (ley 152 de 1994),
la multiplicacién de actividades de control
y vigilancia social de la gestion ptblica
(las veedurias ciudadanas, los comités de
desarrollo y control social de los servicios
publicos domiciliarios y otros escenarios de
control ciudadano de lo pablico), el disefio de
politicas pablicas sectoriales y poblacicnales
con participacién de los(as) interesados(as),
la creacion y el funcionamiento de una gran
cantidad de espacios participativos {consejos
de juventud, de cultura, de politica social,
los comités de participacidn comunitaria en
salud, los espacios para los grupos étnicos
v las mincrias sexuales), especialmente en




las ciudades grandes e intermedias, y la
multiplicacién mas reciente de experiencias
innovadoras como los presupuestos partici-
pativos y las asambleas constituyentes.

Hay que sefalar igualmente la presen-
tacion al Congreso de algunas iniciativas de
ley con base en firmas de ciudadanos(as),
la realizaciéon de cabildos abiertos en los
municipios y de un nimero importante de
consultas populares, asi como los intentos
de revocatoria del mandato a alcaldes en
diferentes regiones del pais®. No todas estas
experiencias fueron exitosas, pero la gran
mayoria de ellas movilizaron importantes
contingentes de ciudadanos y de grupos
organizados, incrementaron el nivel de
deliberacién piablica sobre asuntos de interés
colectivo, vincularon a un nimero creciente
de hombres y mujeres de diferente prove-
niencia al manejo de los asuntos publicos v
lograron difundir y expandir el lenguaje de
la participacion, el cual poco a poco entrd
a formar parte del léxico de la dirigencia
politica y de un segmento cada vez mas
amplio de los(las) ciudadanos(as), cosa que
en los afios sesenta o setenta del siglo pasado
era mas bien excepcional.

Aparecieron, ademés, nuevas organiza-
ciones sociales, creadas al abrigo del esque-
ma participativo, asi como nuevos liderazgos
sociales involucrados en los procesos de
participacién. El cuasi-monopolio de las
Juntas de Accién Comunal sobre la repre-
sentacién de los intereses sociales y sobre
el acceso a las instancias pablicas se rompid
gracias a la aparicion de una amplia gama
de organizaciones sociales representativas
de la diversidad social, geografica, étnica y
cultural del pais.

Segln esta mirada del proceso, varios
actores tuvieron que ver con los avances
logrados por la participacién ciudadana: en
primer lugar, las fracciones progresistas de
los partidos tradicionales y algunos sectores
de la izquierda que impulsaron la reforma
del Estado a mediados de los afios ochentay

8 Lastimosamente, la Registraduria Nacional del
Estado civil no lleva un recnento sistematico de las
experiencias de participacion directa de la poblacién,
1o que impide contar con cifras exactas sobre el uso de
e$0ns mecanismos.
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jugaron unimportante papel en la redaccién
de la Constitucidon de 1991. No todos ellos
entendian de la misma forma la participa-
cibén: los partidos tradicionales colocaron el
énfasis en laidea de que la participacion era
necesaria para reducir el clima de tensién
que vivia el pais en visperas de tales refor-
mas, mientras que los sectores de izquierda
que apoyaron estas reformas entendian que
la apertura de espacios de participacion
ciudadana constituia un paso positivo en la
democratizacidn de las decisiones publicas.
Como ya se seilald, las organizaciones
sociales de base popular vieron con muy
buenos ojos la institucionalizacién de la
participacién v se convirtieron en sus mas
entusiastas promotores.

Otro actor que contribuy6 en parte al
avance de la participacién en Colombia
fueron los gobiernos locales que, aunque en
un comienzo mostraron resistencias, poco a
poco acogieron la participacién como parte
de sus responsabilidades de gestion, asi la
intencidén subyacente a ese apoyo haya sido
diversa, comeo va se senald.

Finalmente, muchas organizaciones
no gubernamentales, algunos centros
académicos, las agencias de cooperacién
internacional y la Iglesia catolica fueron
convirtiéndose poco a poco en militantes de
la causa participativa. Fueron promotoras
permanentes de la participacion ciudadana;
apoyaron técnica y financieramente una gran
cantidad de gjercicios en diferentes rincones
del pais; brindaron formacion a lideres y a
grupos sociales involucrados en procesos
participativos; asesoraron a las autorida-
des publicas en ¢l disefio de politicas y de
programas de promocion de la participacién
ciudadana, y propiciaron el intercambio v la
sistematizacion de experiencias, derivando
lecciones y metodologias replicables en otras
circunstancias.

Desde esta perspectiva se reconocen
debilidades, que deben ser interpretadas
como agenda pendiente; entre ellas, la
rigidez de la reglamentacion de los mecanis-
mos de participacion directa; la debilidad del
tejido social v de una cultura democratica; la
escasa voluntad politica de algunos dirigen-
tes que le temen atin a la participacion, la
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poca incidencia de la sociedad en algunas
decisiones y las restricciones al ejercicio de
la participacion impuestas por el conflicto
armado. No ohstante, el énfasis es puesto
en los logros arriba resefiados.

Ef vaso “medio vacio”

Otra lectura de las experiencias de
participacién tienden a identificar mas bien
sus deficiencias y a sefialar aquellos aspectos
que no han podido ser alcanzados por los
actores de la participacién. Para quienes
hacen esa interpretacion, el ejercicio de la
participacion ha tenido que enfrentar una
gran cantidad de obstéculos, varios de ellos
aun no superados. En primer lugar, el marco
normativo presenta deficiencias que dificul-
tan ese ejercicio. Dos de ellas son notorlas:
en primer lugar, el excesivo afan de regla-
mentar los procesos. Un ejemplo claro es la
ley 134 de 1994, que regula los procesos de
participacion directa (referendo, revocatoria
del mandato, consultas populares, etc.). La
ley define tal grado de exigencia para utilizar
cualquiera de esos mecanismos, que resulta
casi imposible ponerlos en practica. La ley
742 redujo algunas de esas exigencias, pero,
aun asi, los mecanismos han sido de uso mas
bien excepcional.
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En segundo lugar, la dispersién de las
normas. Cada espacio ha sido creadoy opera
segiin una logica propia (sectorial, territorial
o pobiacional), sin conexién alguna con otros
espacios de participacion con los cuales
seria posible desatar interesantes sinergias.
Asi, los actores terminan fragmentados en
su accion y en sus reivindicaciones, sin la
posibilidad de poner en marcha dinamicas
organicas que los conecten entre si y vuelvan
mucho mas eficiente y de mayor impacto el
ejercicio participativo. Mas atin, la segmen-
tacién de los espacios de participacién
empuja a los actores hacia conductas de
cardcter corporativo en una loégica de poder
suma cero que estimula la competencia por
recursos escasos y reduce significativamente
el sentido del bien comin.

Esta cultura neo-corporativa ha genera-
do un conjunto de “fracturas” en el universo
de la participacién, entre la cuales cabe
destacar las siguientes: en primer lugar,
la fractura entre intereses particulares e
intereses colectivos. Las motivaciones de la
mayoria de los actores sociales, en contextos
de pobreza y de desigualdad social como los
que vive Colombia, tienden a ser utilitarias:
la participacién se convierte asi en un canal
de expresion de demandas particularistas,
antes que en un espacio para la construceién

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/venessamiemis,




colectiva del bien comiin. Se plantea asi para
el sujeto de la participacion un dilema entre
el interés propio y el bien colectivo que se
resuelve generalmente a favor del primero
de elloss.

En segundo tugar, una fractura entre
los miembros de las instancias de partici-
pacion (consejos, comités, mesas, ete.) v las
bases que supuestamente representan. Los
espacios de participacioén son espacios de
representacion de intereses sociales parti-
culares. Allt llegan, a través de procedimien-
tos muy diversos {eleccién, designacidn,
nominacion, auto-postulacién), una serie de
Hderes que no sélo aspiran a representar a
un segmento determinado de la poblacion,
sino que buscan también beneficios propios,
sean econdmicos, politicos o simbolicos. La
combinacién de esas funciones (represen-
tacion de intereses sociales v blisqueda de
beneficios propios) en el caso colombiano ha
llevado a una separacion entre lideres y bases
sociales, que parece reproducir fenémenos
que ocurren de manera similar en el campo
de la representacién politica. Aunque no es
una practica totalmente generalizada, si se
observa una tendencia a que algunos lideres
prioricen su interés personal (ascenso
politico, beneficios econémicos) por encima
de la voluntad de log sectores representados,
generando conductas que terminan exclu-
yendo al ciudadano comiin v corriente de
la posibilidad de incidir en las decisiones
piiblicas.

Dos fendmenos conexos aparecen con
mucha frecuencia en el ejercicio del lideraz-
g0 social: de un lado, la polimembresia, es
decir, la pertenencia de una misma persona
a diferentes espacios de participacién; de
otro, la cooptacion de los lideres sociales
por las organizaciones politicas (Veldsquez
v Gonzalez, 2003). La polimembresia
expresa la tendencia de algunos lideres
a acaparar cargos de representacion, lo

g Los intereses particulares son, sin duda, legitimos.
La cuestion es céme articularlos a la consiruccion y al
fortalecimiento de lo piiblico. Igual cosa cabe decir para
los sectores para log cuales se han disefiado mecanismos
y espacios en el marco de una politica de discriminacidn
positiva.
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que genera tensiones con otros lideres™ y
alimenta posturas autoritarias en el seno
de las organizaciones y los movimientos
sociales. Son precisamente los lideres
tradicionales, por su mayor experiencia, sus
conocimientos, sus relaciones y su capaci-
dad de negociacion, los que muestran con
mayor frecuencia este rasgo. Por su parte, la
cooptacion politica de los liderazgos sociales
introduce logicas en el manejo de los asuntos
publicos que anteponen el interés partidista
al de los diferentes grupos sociales, generan-
do efectos no esperados en el ejercicio de
Ia participacion e introduciendo logicas
clientelistas y autoritarias que rapidamente
son interiorizadas y agenciadas por los
lideres sociales.

Ambos procesos (polimembresia y
cooptacion politica) —sefialan los partidarios
de esta lectura de la experiencia participativa
en Colombia- han contribuido a burocratizar
los espacios de participacion, es decir, a
convertirlos en escenarios marcados por
jerarquias, reglas creadas por sus propios
miembros, juegos de poder y dominio de
los procedimientos sobre los resultados, lo
que ha producido, entre otras cosas, una
cierta desconfianza de la poblacién en esos
espacios y en sus integrantes,

Finalmente, la fractura entre participa-
cién ciudadana y representacion politica:
los agentes politicos v los lideres sociales
no siempre coinciden en la definicion de los
objetivos y del aleance de la participacidn,
lo que produce tensiones entre ellos y limita
la eficacia de la participacién. Mas afn, en
Colombia précticamente ningfin partido
politico tiene una apuesta clara en materia
participativa; no es un tema de primer
orden en sus respectivas agendas. Por el
contrario, miran la participacién con cierto
recelo, como un factor de competencia en el
ejercicio del poder. Ello explica por qué en el

10 Cabe resaltar gue Ja oferta estatal de participacién dio
lugar ala emergencia de nuevos liderazgos en el escenario
publico, provenientes de organizaciones de mujeres,
jovenes, minorias étnicas, adultos mayores y otras
poblaciones, que han intentado renovar las estructuras
tradicionales de liderazgo y, de hecho, estén incursio-
nando de manera notoria en varios espacios como los
cansejos de planeacion y en las veedurias ciudadanas,
en los consejos de juveniud, en los consejos de cultura
y en ofras instancias sectoriales.
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escenario de lo piiblico los agentes politicos
y los lideres sociales compiten por el favor
cindadano vy tratan de deslegitimar al
adversario: los agentes politico-partidistas
intentan deslegitimar a los miembros de las
instancias de participacion sefialando que en
su gran mayoria no han llegada a ellas por
via del voto popular, sino por designacion
de sectores especificos de la sociedad.
Por su parte, los lideres sociales intentan
deslegitimar a los politicos aduciendo que
ellos son la fuente de la corrupcién v de la
politiqueria.

Esta lectura no se refiere exclusivamente
a los aspectos negativos de la experien-
cia participativa; reconoce los avances
existentey, sobre todo en materia de eventos
exitosos v de avance en la interlocucion
entre las autoridades puablicas y la poblacion.
Sélo que pone el acento en aquellos aspectos
que impiden hablar de un avance real en el
ejercicio de este derecho, tanto del lado de
las autoridades piblicas como de la sociedad
civil.

Algunas tendencias recientes

Estas dos lecturas son realmente
complementarias, en el sentido de que
es tan cierfo que se han logrado avances
Importantes como que han aparecido barre-
ras y obsticulos que han impedido que la
participacién tenga un lugar mas relevante
en las propuestas y estilos de gestion pabli-
ca, asi como en las conductas ciudadanas
con respecto a lo piblico. Ambas visiones,
ademas, son vélidas hoy dia y permiten,
a través del analisis de ganancias y pérdi-
das, hacer un balance equilibrado de las
trayectorias recorridas por [a participacion
cindadana en el pais.

La tltima década ofrece, sin embargo,
una serie de elementos nuevos que ayudan
a construir una mirada mas completa de
dichas trayectorias y a comprender nuevos
ingredientes que han sido fundamentales
para el desenvolvimiento reciente de la
participacion ciudadana. Dos de ellos han
sido determinantes del rumbo que han
tomado las practicas participativas: de
un lado, la estrategia de recentralizacion
desplegada por los gobiernos nacionales de
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turno desde finales de la década del noventa;
de otro, la incidencia de los actores armados
ilegales en la gestién municipal.

El primero alude al intento de un sector
importante de la élite politica colombiana,
apoyada por amplios sectores de la pobla-
ci6n, de implantar en el pais un proyecto
politico que propende por un Estado fuerte,
centralizado, en el que la figura del gober-
nante concentra todo €l poder; un proyecto
que reivindica como principio fundamental
la recuperacién de una autoridad fuerte del
Estado, orienta en esa direccion la actuacion
de las instituciones democriticas y reconoce
a la sociedad civil como interlocutora solo
en la medida en que dicha interlocucién sea
funcional al modelo de gobernabilidad; que
reduce los derechos politicos al minimo v
que desconoce los derechos sociales como
tales; que busca concentrar el poder en el
gobierno central, en cabeza del gjecutivo; v,
finalmente, que ve con buenos ojos la parti-
cipacién ciudadana sélo si a través de ella se
fortalece el régimen politico y se legitima la
figura del gobernante.

El gobierno de Alvaro Uribe encarné
ese proyecto. Desde su llegada al gobierno
emprendid una serie de reformas, algunas
de las cuales eran contrarias al espiritu de
la Constitucion de 1991. En materia de parti-
cipacion, el Hamado “Estado comunitario”
se apoy0 en dos principios fundamentales:
en primer lugar, el debilitamiento de la
autonomia de las entidades territoriales a
través de la concentracién de competencias
y recursos en manos del gobierno central

Tomado de: hittp: / /www.flickr.com/photos/venessamiemis,/



(debilitamiento de la descentralizacion). De
esa forma, el escenario basico de la parti-
cipacién (el municipio) perderia vigencia
desde el punto de vista de la atencion a
los problemas de la poblacidn, lo que, a
su turno, le restaria alcance e impacto a la
participacion cindadana™.

En segundo lugar, el desconocimiento
de los espacios de participacion ciudada-~
na y su sustitucién por modalidades de
relacion directa, sin intermediarios, entre
el presidente y los ciudadanos para resolver
directamente sus problemas. El ingtrumento
utilizado para tal efecto fue el de los Consejos
Comunitarios, en los cuales el Presidente
buscaba resolver demandas concretas de la
poblacion v de sus autoridades a través de
la entrega directa y discrecional de fondos
piblicos o de 1a promesa de solucion de los
problemas planteados.

Este modelo de gobernabilidad centrali-
zaen el gobernante un gran poder de decision
sobre el manejo de los recursos piblicos, y
convierte a los gobernados en objeto de
practicas asistenciales, generando una alta
dependencia con respecto a las decisiones
del gobierno central, en cabeza del propio
Presidente de la Reptiblica. Ademaés, el
modelo tiende a individualizar la relacion
del cindadano con el gobernante, eliminando
cualquier forma de accidén colectiva.

Lo que se chserva es una tension entre
dos modelos de gobernabilidad: uno que
opera con base en la participaciéon de
la ciudadania en los asuntos publicos,
seghn reglas de juego establecidas en la
Constitucién y en las leyes respectivas; y
otro que relaciona a la autoridad publica
con la cindadania de manera discrecional,
concentrando en la primera el poder de
decigion v convirtiendo a la segunda en un
actor dependiente, sin capacidad de incidir
en las decisiones phiblicas, mas alld de lo que
pueda hacerse a través del didlogo directo.

El primer modelo sigue operando para
algunos efectos, aunque con menor fuerza e
impacto que antes, mientras ¢ue el modelo

11 Es el caso, por ejemplo, de los programas de la
Consejeria Presidencial para la Accidén Social y la
Cooperacion Internacional.
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discrecional tiende a generalizarse v a
convertirse en dominante. Son dos lbgicas
bien diferentes que plantean a la poblacién
un dilema importante sobre su estatuto de
ciudadania: o tener la capacidad de incidir
de manera auténoma en las politicas pabli-
cas, a través de instancias y mecanismos
regulades por normas precisas, o acogerse a
la voluntad discrecional de los mandatarios
y depender de ellos como {inica via para
ver satisfechas sus demandas a través de la
inversion ptblica. En esta segunda opcion la
posibilidad de incidencia ciudadana en las
decisiones practicamente desaparece.

El otro factor que ha transformado
recientemente el formato de la partici-
pacién ciudadana en Colombia ha sido la
alta incidencia de los actores armados en
la gestion municipal (Velagsquez, 2009).
Desde mediados de la década del noventa
los gobiernos municipales — y también
lag gobernaciones- comenzaron a ser
blanco preferido de los diferentes actores
armados tlegales (guerrillas, paramilitares,
narcotraficantes y otras mafias y grupos
delincuenciales organizados). Tres han
sido las estrategias puestas en marcha por
tales actores: el control territorial, el control
politico-electoral y el control de la gestién
publica. Mediante el primero, los actores
armados aseguran su asentamienio en el
territorio, concentran tierras, se insertan
en la economia local, y controlan flujos
de personas, de bienes y servicios, y de
informacion.

A iravés de la estrategia de control
politico-electoral los grupos armados buscan
tener influencia sobre los actores politicos v
sobre las autoridades piablicas con el fin de
afianzar el control territorial y lograr objetivos
estratégicos, tanto en el terreno militar, como
en el politico v econbmico. En tal sentido,
los grupos armados han intentado por vias
diferentes incidir en los procesos electorales
(mediante la financiacién de campaiias, el
constrefiimiento al elector v la amenaza a
sectores opuestos a sus intereses) y asegurar
el control de la dirtgencia politica local.

Finalmente, mediante el control de la
gestion pablica los grupos armados han
incidido en decisiones relacionadas con la
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planeacion, el disefic de politicas sectoria-
les, la asignacién y manejo de los recursos
publicos, la contratacién y la participacion
cindadana. Fl control de la gestién munici-
pal por parte de los grupos armados ha
tenido efectos negativos sobre el tejido
social local y la participacién ciudadana, en
tanto han afianzado la estructura piramidal
del ejercicio del poder politico local v han
reducido al minimo la actuacion de lideres
sociales en el escenario piiblico, a través de
la amenaza, el desplazamiento forzado e,
incluso, el asesinato.

En estas circunstancias, no sélo han
caldo en desuso los espacios institucionales
de participacion, sino que sus actores han
preferido callar y tener un bajo o nulo perfil
en los procesos piiblicos. Aqui la cuestién
no es la desinstitucionalizaciéon de la parti-
cipacién, sino su desaparicién como canal
de expresidn y de incidencia ciudadana en
las decisiones locales.

Estos dos factores han tenido un efecto
negativo sobre el uso de los espacios y
mecanismos institucionales de participacién
ciudadana en zonas de conflicto. Su funcio-
namiento es precario v lag oportunidades
de la poblacién para hacer uso de ellos son
minimas. A ello se suma el desconocimiento
que tiene la poblacion de sus derechos v la
escasa voluntad politica de las autoridades
publicas para promover su uso. En otras
zonas del pais, donde el conflicto es menos
agudo, las instancias institucionales de parti-
cipacién han perdido vigencia v han dejado
de ser escenarios confiables para canalizar
lasinquietudes y demandas de la ciudadania.

Elresultado de todo ello es una tendencia
al declive de las formas institucionales de
participacion ciudadana en Colombia. El
entusiasmo producido por su apertura en los
afos ochenta parece haberse desvanecido y
hoy s6lo queda una débil huella de la expec-
tativa que generd su creacidon en los sectores
mas pobres de la poblacién. Los Consejos y
demas espacios siguen operando en muchos
lugares del pais, pere no logran canalizar
la totalidad de los intereses ciudadanos v,
sobre todo, no tienen los medios para incidir
realmente en las decisiones publicas. Esa
falta de eficacia también ha sido un motivo
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para que la poblacién se aleje de ellos al no
considerarlos como medios adecuados para
canalizar sus demandas y exigir sus derechos.

No obstante, diferentes sectores de la
poblacion han comenzado a hacer uso de
vias no institucionales de interlocucion con
las autoridades publicas. Por tales debe
entenderse las formas de relacion entre los
ciudadanos v las autoridades locales que
no estan reguladas por normas del derecho
positive v que obedecen a la iniciativa del
gobierno o de la poblacién en torno a asuntos
muy especificos de interés compartido. Son,
portanto, modalidades de relacion ad hoc, de
caricter no permarnente, que se desenvuelven
al calor de las circunstancias y en funciéon de
la relacién misma. Incluyven la movilizacién
v la protesta cindadana, las alianzas de
organizaciones para resolver un problema a
través de la interlocucién con las autorida-
des, asi como iniciativas gubernamentales
de contacto con la poblacion, que operan por
fuera de los canales establecidos.

Se trata de espacios abiertos, heterogé-
neos desde el puntoe de vista de los intereses
que circulan en ellos, de los instrumentos y
procedimientos utilizados v de los resultados
que puede arrojar su funcionamiento. No
hay reglas predefinidas, aungue la dinamica
misma del espacio puede ir asentando
algunas normas informales minimas para
que el espacio opere con un cierto nivel
de organizacion v pueda llevar a cabo los
procedimientos previstos para resolver un
problema determinado.

Son varios los ejemplos que pueden ser
citados para ilustrar esta nueva tendencia:
uno de ellos, de amplia cobertura en el pais,
es el de las Constituyentes municipales
y departamentales, Son acuerdos entre
distintas organizaciones sociales, alas que en
ocasiones se suman las autoridades ptblicas,
paratrabajar conjuntamente en la basqueda
de objetivos especificos: la convivencia
pacifica, la generacién de empleo e ingresos,
la seguridad ciudadana o el desarrollo local.
Hacen uso de todos los instrumentos dispo-
nibles para la consecucién de sus objetivos
y para la definicion de politicas piblicas en
muy variados campos: espacios institucio-
nales de participacién, mesas de trabajo v de




concertacion, movilizaciones civicas, ete. Las
constituyentes convocan a amplios sectores
de la poblacién v se han convertido en un
movimiento nacional que cubre cerca de
una cuarta parte de los municipios del pais.

También hay que mencionar un buen
nimero de iniciativas ciudadanas en torno a
los problemas ambientales. Este esuno delos
4mbitos que mayor convocatoria ha logrado
iltimamente en el pais, gracias a la conciencia
que muchas personas y organizaciones han
logrado crear en el conjunto de la sociedad
colombiana alrededor de la proteccién de
aguas y bosques, de la explotacidn minera o
del cambio climético. En Bogot4, por ejemplo,
han sido varias las iniciativas de grupos
ambientalistas que presionan al gobierno de
la ciudad para que haya politicas efectivas
de protecciéon de humedales, de bosques
v de fuentes de agua contra la invasion de
urbanizadores que sélo miran la rentabi-
lidad de sus inversiones o, incluso, contra
decisiones plblicas que afectan el equilibrio
ecosistémico. Estos grupos realizan alianzas
para discutir temas especificos, analizar el
problema, identificar soluciones y entrar en
un dialogo con las autoridades pablicas, a
través de mesas de trabajo o de dispositivos
parecidos, en la mira de concertar soluciones
a los problemas vividos.
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Otro tipo de formas de expresion ciuda-
dana para presionar politicas publicas son
las movilizaciones espontineas frente a
actuaciones gubernamentales que no llenan
las expectativas cindadanas. En grandes
ciudades y en pequefios municipios son
frecuentes las protestas de grupos poblacio-
nales por la mala prestacién de los servicios
ptiblicos domiciliarios, o la toma de las vias
por la baja calidad del servicio de transporte,
como ha sucedido en los ltimos meses en
Bogota.

Una de las experiencias mas visibles y de
mayor auge en el pais es la multiplicacién de
grupos de personas que de manera organiza-
da y sistemdtica realizan ejercicios de control
social a la gestion publica. En las grande
ctudades, algunas ONG, seclores empresa-
riales y medios de comunicacion han unido
esfuerzos v recursos para llevar a cabo el
programa “Ciudades como vamos”, que
hace seguimiento a los planes de desarrollo
en varias ciudades del pais, para analizar
queé tanto su ejecucién esta contribuyendo
amejorar la calidad de vida de la poblaciéon.

En Medellin, Cali y Barranguilla v en
varias ciudades intermedias del pais se han
desarrollado experiencias similares, asi
como ohservatorios para hacer seguimiento
a los concejos municipales y valorar su

Tomado de: hitp://www.flickr.com/photos/venessamiemis/
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desempefio. Y en esa misma linea existe
una gran cantidad de pequefios grupos
de cindadanos que vigilan la ejecucion de
proyectos de obras pablicas, de movilidad,
de promocion social y de desarrollo local
impulsados por los respectivos gobiernos
locales. Estos ejercicios han ido perfilando
un tejido social de personas y grupos
interesados en vigilar la gestién piblica y
sus resultados, haciendo uso del derecho
que Consagra la Constitucion en ese aspecto.

Finalmente, hay que mencionar la multi-
plicacion de las experiencias de presupuesto
participativo, que las autoridades pablicas
han ido impulsando y desarrollando en varias
ciudades, municipios y departamentos del
pais. Esas experiencias movilizan importan-
tes contingentes de cindadanos v cindadanas,
v se han convertido en uno de los fuertes de
las practicas participativas en Colombia.
Existe una Red de Planeacién y presupuesto
participativo que propicia el intercambio de
experiencias y trata de fortalecer ese nuevo
escenario de participacién ciudadana.

Estas experiencias representan el regreso
a formas de movilizacién social y de interac-
cion con las autoridades ptiblicas, que eran
caracteristicas de las relaciones entre Estado
y sociedad en Colombia hace tres o cuatro
décadas. No son, por supuesto, excluyentes
delos canales institucionales de participacién,
pero plantean una nueva dinamica social y de
participacién que no deja de tener importancia
en la vida social y politica de log municipios.
En el seno de tales experiencias se forman y
crecen nuevos liderazgos, alternativos a los
gue han copado la mayor parte de los espacios
ingtitucionales de participacion, nuevas
légicas de accién colectiva y una nueva energia
que los ciudadanos se encargan de canalizar a
través de dispositivos propiosy no de la oferta
estatal de participacion.

La incidencia ciudadana por las vias no
institucionales tienden a ser mis contun-
dente que a través de los canales institu-
cionales, lo que de por si constituye un
atractivo para la poblacién, que ve en esas
nuevas modalidades un instrumento més
eficaz para el logro de sus reivindicaciones
y para la incidencia en las decisiones que
los afectan. Ademas, ponen en evidencia los
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altos niveles de solidaridad que existen entre
Jas comunidades, lo que no es necesariamen-
te el caso en los espacios institucionales.

Una nueva ley estatutaria de
participacion ciudadana

Las dindmicas descritas en las paginas
anteriores llevaron a Foro Nacional por
Colombia a sugerir al Ministerio del Interior
y de Justicia la realizacién de una consulta
ciudadana para elaborar una nueva Ley
Estatutaria de Participacién Ciudadana. Fl
Ministerio acogi6 la idea y apoyo el proceso
entrece cindades del pais (Bogota, Medellin,
Cali, Barranquilla, Bucaramanga, Pereira,
Popayvin, Pasto, Villavicencio, Sincelejo,
Quibdé, Arauea y Yopal)®, bajo el supuesto
de que una nueva ley, que aprendiera de las
experiencias realizadas en el pasado, podria
crear mejores condiciones para el ejercicio de
la participacion, asi no resolviera otro tipo de
problemas, por ejemplo, el fortalecimiento
del tejido social o la transformacién de la
cultura politica. La participacion cizdadana
—como toda practica social- es un proceso
complejo, cuya reorientacién implica afectar
sus diferentes dimensiones (juridica, social,
cultural, politica). Un cambio en el contexto
normativo e institucional puede ser el
comienzo para un recambio que no sélo
el gobierno® sino la poblacién consideran
conveniente.

Como resultado de ese proceso, coordi-
nado por Foro durante el primer semestre
de 2011, se elabor6 un articulado que servira
de insumo para el proyecto que el gobierno
presentara al Congreso de la Republica en
la legislatura 2011-2012. Las siguientes

12 La consulta se realizd mediante la creacton de
Mesas de Participacién creadas en las trece cindades,
las cuales trabajaron a través de sesiones plenarias
y/0 de Comisiones de trabajo scbre cinco aspectos
fundamentales: los mecanismos de participacion
directa; la planeacion y el presupuesto participativos; las
instancias sectoriales y poblacionales; el control social
v la rendicién de cnentas; y los disefios institucionales
para la participacién. El material producido puede ser
consultado en www.foro.org.co.

13 Fl plan de desarrollo del actual gobierno incluye
varias metas en materia participativa, entre ellas la
reforma de la Ley Estatutaria de Participacitn y el diseflo
de politicas piblicas de fomento de la participacién
ciudadana, de fortalecimiento de las organizaciones
sociales v de promocién e 1a cultura ciudadana.




son las innovaciones mas importantes que
introduce el proyecto de ley entregado al
Ministerio del Interiors:

« La nueva propuesta se refiere no
solamente a los mecanismos de par-
ticipacién directa, contemplados
en la ley 134 de 1994, sino a todas
las otras formas de participacién
ciudadana en la gestién publica.

«  Secreael Sistema Nacional de Par-
ticipacién Ciudadana, asi como los
Sistemas Departamentales, munici-
pales v distritales de participacion.

«  Con el proposito de reducir el nivel
de dispersion de las instancias de
participacién ciudadana se crean
cuatro espacios de articulacién,
que operaran en los distintos ni-
veles de la organizacion del Es-
tado (nacional, departamental,
municipal, distrital) v que son de
obligatoria reglamentacién por
parte de las distintas autoridades
publicas: el espacio de planeacion
del desarrello, el de concertacién
de politicas sociales, el de politi-
cas de seguridad y convivencia, y
el espacio de la diversidad. Estos
espacios pretenden garantizar tres
tipos de articulaciém: entre instn-
cias de participacién, entre niveles
de organizacién del Estado y entre
autoridades piblicas y ciudadania.

« Secreael Consejo Nacional de Par-
ticipacion ciudadana vy los Consejos
Departamentales y Municipales
de Participacién como cabezas del
sistema. Son espacios mixtos con
participaciém de las autoridades
publicas y de la cindadania, en-
cargados de definir la politica de
participacion y de asignar recursos
para su promocion v ejercicio.

«  Secrean los cabildos municipales y
departamentales de participacion,

14 Se toma como referencia ef documento de exposicion
de motivos del proyecto de ley, elaborado por Foro.

15 El proyecto recoge la gran mayoria de las propuestas
formuladas en las Mesas de Participacion de las trece
ciudades. Eg necesario sefialar, sin embargo, que el
Ministeric se ha reservado el derecho a modificar ese
textoy presentar al Congreso el proyecto que, a sujuicio,
sea el mis conveniente,

asi como el Encuentro Nacional de
Participacién, como espacios abier-
fos a cualquier persona, en los que
se hara seguimiento a las politicas
de participacién v se intercambia-
Tan experiencias participativas de
diversa indole.,

El proyecto define una serie de
medios de financiamiento de la
participacién a nivel nacional y
sub-nacional: los Fondos de partici-
pacién (nacional, departamentales
y municipales), los presupuestos de
las entidades publicas que desa-
rrollan programas y proyectos de
caricter participativo y los aportes
voluntarios del sector privado y de
la eooperacién internacional.
Enmateria de planeacion participa-
tiva, €l proyecto de ley obliga a las
autoridades piblicas a discutir el
concepto emitido por los Consejos
de Planeacion. Ademas, se crean
ineentivos para que las autoridades
publicas incorporen el presupuesto
participativo como parte de sus dis-
positives de gestion. Finalmente, se
da al Gobierno Nacional un plazo
de seis meses para que reglamente,
mediante un proceso participativo,
el Sistema Nacional de Planeacion.
Este entrara a formar parte del
Sisterma Nacional de Participacion

B Ordenamiento Territorial, Descentralizacion y Participacion Ciudadana
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Ciudadana.

Se crea el Sistema Nacional de Con-
trol Social v Cuidado de lo Piblico,
que hara parte del Sistema Nacional
de Participacion. Se obliga, ademas,
a las entidades ptiblicas v a los entes
privados que manejan proyectos
piblicos a brindar a la poblaciéon
toda la informacién necesaria para
el ejercicio del control social. La
Red Institucional de Apoyo a las
Veedurias Ciundadanas v el Consejo
Nacional de Apoyo a las Veedurias
ciudadanas son convertidos en Red
Institucional y Consejo nacional de
Apoyo al Control Social y al cuidado
de lo publico.

Se obliga a todas las autoridades
ptiblicas a rendir anualmente cuen-
tas a la ciudadania sobre su gestion.
En relacién con el referendo y la
iniciativa popular legislativa y
normativa, se propone eliminar
el requisito, previsto en la ley 134
de 1994, de recoger firmas en dos
momentos: para promover la ini-
ciativa y para presentarla en la Cor-
poracion. En adelante solo serian
necesarias firmas para presentar el
provecto a la Corporacién.

Se modifican los plazos para la
inscripeidn de iniciativas para la
revocatoria del mandato. Podran
hacerse siempre que hayan pasado
dieciocho (18) meses contados a
partir del momento de posesién del
respectivo alcalde ¢ gobernador v
no faltare menos de un afio para la
finalizacion del respectivo periodo
constitucional.

Se establece que en el proceso de
verificacién de apoyos ciudadanos,
realizado por la organizacion elec-
toral en el caso de los mecanismos
de democracia directa, sélo se
podran adoptar técnicas de mues-
treo en los municipios de calegoria
especial y categoria 1.

La Registraduria, una vez haya
expedido la certificacidon sobre Ia
verificacion de los apoyos ciudada-
nos recolectados, debera proceder
a conservar digitalmente los for-
mularios.

+  Se establece que ninguna corpora-
cién plblica podra introducir modi-
ficaciones al proyecto de referendo,
acto legislativo, ley, ordenanza,
acuerdo o resolucion local de ini-
ciativa popular.

+  Se suprime el nimero obligatorio
de cabildos abiertos que deban ser
realizados.

»  Enlos mecanismos directos de par-
ticipacitn ciudadana que segin la
Constitucion y la Ley requieren de
una determinada cantidad de votos
para su validez no habra opcion de
voto en blanco.

+  Se establece que aplicaran a los
mecanismos directos de participa-
cion ciudadana que requieren de
votacién popular, las reglas sobre
publicidad, encuestas, escrutinios
v reclamaciones vigentes en la nor-
matividad electoral.

« Finalmente, laley precisa una serie
de condiciones propicias, garantias
e incentivos para la participacién
ciudadana.

La consulta realizada en las trece ciuda-
des generd una gran expectativa y permitié
recoger una gran cantidad de propuestas que
reflejan el interés de diferentes sectores de
la ciudadania organizada o no en el fortale-
cimiento de la participacion ciudadana. Es
lo que finalmente anhelamos la mayoria de
los colombianos.
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Economia v sociedad

La sostenibilidad fiscal y la regla
fiscal: un duo perverso

Jorge Ivan Gonzalez*

Dos normas y un mismo
proposito

on una diferencia de apenas cuatro

dias, el Congreso aprobd el acto
legislativo sobre la sostenibifidad fiscal (acto
legislativo 3, julio 1 de 2011) y la ley sobre
regla fiscal (ley 1473 de julio 5 del 2011).

Aparentemente, el cambio consti-
tucional que introduce la sostenibilidad
fiscal no es significativo. Por fortuna, el
Congreso le quitd fuerza al proyecto inicial
que fue presentado en julio del 2010 por
los ministros saliente (Zuluaga) y entrante
(Echeverry). En esta version (Ministerio de
Hacienda, 2010), la sostenibilidad fiscal era
una especie de norma suprema del ordena-
miento de la sociedad. Se constituia en un
derecho fundamental, con el argumento
falaz de que todos los ciudadanos tenemos
derecho a la sostenibilidad fiscal. La afirma-
cion de esta especie de metaderecho supone
que la sostenibilidad fiscal es un bien
supremo para el conjunto dela humanidad.

A medida que el proyecto del Gobierno
se discutia en el Congreso la sostenibilidad
fiscal iba perdiendo jerarquia: de derecho
fundamental pasé a principio y, finalmente,

en la ley quedd como un marco'. La version
final parece més una declaraciéon de buenas
intenciones, Y, en si misma, no tiene
mayores implicaciones, Tiene razén César
Gonzalez (2011) cuando dice que todo el
alboroto alrededor de la sostenibilidad fiscal
cred “mucho ruido” y rindié “pocas nueces”.
En su opinidn, no se justificaba un cambio
constitucional para lograr tan poco. El
resultado final termind siendo muy modesto.

Este diagnéstico es correcto cuando
se considera la sostenibilidad fiscal en si
misma, pero no lo es cuando se analiza
la sostenibilidad fiscal en conjunto con la
regla fiscal. La norma constitucional sobre
sostenibilidad fiscal adquiere relevancia
cuando se la mira desde la perspectiva de
la regla fiscal. Por tanto, es necesario hacer
un ejercicio exegélico gue relacione ambas
normas para poder comprender sus verda-
deros alcances,

En el acto legislativo no se define el
significado preciso de la sostenibilidad

1 E] titulo del acto legislative dice: “Por el cual se
Establece el Principio de Sostenibilidad Fiscal”, pero
en el contenido de la norma no se utiliza la nocién de
principio y siempre se hace referencia al “mareo de la
sostenibilidad fiscal”.
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fiscal, asi que puede tener interpretaciones
muy diversas. Su verdadero contenido se
concreta por fuera del acto legislativo, enla
ley 1473 sobre regla fiscal. Enla perspectiva
del Gobierno la sostenibilidad seria el marco
adecuado para la regla fiscal.

La convergencia entre la sostenibilidad
fiscal ¥ la regla fiscal facilita el propésito
gubernamental de controlar el gasto bajo
unos principios jerarquicos en los que ocupa
el primer lugar el equilibrio financiero, tal
v como lo interpretan el Fondo Monetario
Internacional y las calificadoras de riesgo.
En el Gobierno se ha dicho que las normas
sobre sostenibilidad v regla fiscal ayudan a
consolidar el grado de inversion que recien-
temente le otorgaron al pais las calificadoras
Moody, Standard and Poors v Fitch Ratings.

La intencién que inspira la sostenibi-
lidad v la regla fiscal es clara: 1a operacion
financiera del gobierno es sostenible si
el gasto estd respaldado por los ingresos.
Formulado de esta manera general, el
postulado puede aceptarse sin mayor dificul-
tad. El problema radica en la forma como
se busca el equilibrio entre los ingresos y
los gastos. En Colombia la balanza se ha
inclinado mucho més hacia el lado del gasto
que de los ingresos.

Desde otra éptica, distinta a la del
Gobierno v a la del Ministerio de Hacienda,
podria afirmarse que la sostenibilidad fiscal
depende més de los ingresos que de los
gastos. Puesto que los Gltimos gobiernos
han sido reacios a aumentar los impuestos,
toda la fuerza de la reflexién se ha puesto
en la reduccidn del gasto. El sesgo hacia el
gasto ha sido perjudicial porque coloca en
segundo plano la generacion de recursos via
impuestos. En Colombia se ha despreciado
la via impositiva. Los ingresos tributarios
del Gobierno Central apenas representan el
14% del PIB {en Chile el porcentaje es 22%,
y en los paises del norte de Europa més de
45%). Los niveles de tributacion del pais
son muy bajos, asi que la sostenibilidad
fiscal podria mirarse desde la perspectiva de
los ingresos mas que por el lado del gasto.
Perela administracion Santos, como los dos
gobiernos de Uribe, han tomado la decision
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de no aumentar los impuestos. Tampoco
pretenden hacerlos més progresivos.

En su concepcién de la sostenibilidad
fiscal el Gobierno parte de dos premisas. La
primera es que las tarifas de los impuestos no
aumentan. Y la segunda es que los gastos que
tienen que ver con el pago de la deuda o con
la defensa no se reducen. Esta aproximacion
tan restringida lleva a sacrificar la inversién
y, muy probablemente, el gasto social.

La regla en el marco de la
sostenibilidad fiscal

La opcién por las reglas va en contravia
de los enfoques keynesianos, que le dan mas
importancia a la discrecion ® Paralos keyne-
sianos es preferible la discrecion a la regla
porque la politica econdmica conserva los
instrumentos de gestion, v la politica fiscal
y monetaria se adaptan a las necesidades
cambiantes de la sociedad. Friedman (1968)
y sus segnidores piensan que la regla evita las
ineficiencias generadas por los incentivos de
corto plazo que tienen los politicos. En su
opinion, la diserecién deja el espacio abierto
a la inadecuada injerencia de la politica.

Colombia opta por la regla, no sélo con
laley 1473, que es una regla para el Gobierno
Central. Antes se habia definido una regla
fiscal territorial: la ley 358 de 1997, o “ley
de seméforos”, que establece un conjunto
de medidas cuantitativas para restringir el
endeudamiento de los gobiernos territoriales
de acuerdo con su capacidad de pago.

El documento del Banco de la Republica,
el Ministerio de Hacienda y el DNF (2010),
explica las particularidades que deberia tener
laregla fiscal y es, de hecho, la exposicién de
motivos de la ley 1473. Aungue los elemen-
tos centrales de la version del Banco de la
Reptblica et al. fueron acogidos, vale la pena
sefialar algunas diferencias. i) En la versién
del Banco et al., la regla fiscal estaba pensada
tnicamente para los excedentes petroleros.

2 Sobre el debate entre las reglas y la discrecion, ver:
Barro (1986}, Barro v Gordon (1983), Kopits (2001),
Kydland v Prescott (1977), Simon (1636}, Taylor (1981),
Tobin (1983). Y en Colombia, a favor de laregla, Lozano,
Rincén, Sarmiento y Ramos (2008) v en contra, Otero
(2010).




En la ley 1473 se incluyen todas las regalias,
independientemente de la fuente. ii} En el
documento del Banco et al. se propone una
formula v unos métodos especificos para
separar, en las variables pertinentes, las
tendencias de los ciclos. La ley no precisa en
los aspectos metodoldgicos y las definiciones
propuestas no son precisas. Fl significado
de las categorias no es claro. Hay términos
muy problematicos que pueden dar lugar a
interpretaciones muy diversas. Menciono
tres: el balance fiscal total, el ingreso total
v el gasto total.

El balance fiscal total, dice la ley 1473
(art. 3) es “el resultado de la diferencia entre
el ingreso total v el gasto total del Gobierno
Nacional Central”.

A su vez, el ingreso total es: “... la
suma del ingreso estructural v los ingresos
provenientes por efecto del ciclo econdmico,
los efectos extraordinarios de la actividad
minero-energética y otros efectos similares”

(Ley 1473, art. 3).

Y el gasto total “corresponde a la suma
del gasto estructural y del gasto contracicli-
co” (ley 1473, art. 3).

Estas definiciones no son transparentes
porque la determinacién del cicle y de
la tendencia es el resultado de ejercicios
matematicos ¥ econométricos que estan
Henos de supuestos elegidos por quien los
realiza. Cada céleule depende de la forma
como se escoge el dato, de las matemaéticas
utilizadas, v de la gimnasia econométrica
preferida. En cada pasc de la estimacion
hay un margen amplisimo para incluir los
supuestos que el técnico considere conve-
nientes 2. Los resultados finales dependen
de las preferencias del analista. Tn otras
palabras, las conclusiones se derivan de los
supuestost.

3 En el texto del Banco de la Republica et al. (2010)
se hacen estimaciones de las tendencias y de los ciclos
partiendo de supuestos que siempre son discutibles.

4 En varios apartes de su libro, Samuelson (1947)
muestra que el resultado final de la estimacion depende
de la forma como se construya la serie, de la matema-
tica escogida {tiempo continuo o tiempo discreto, por
gjemplo),y de las técnicas estadisticas seleccionadas.
Y muestra, con lijo de detalles, que la objetividad no
existe.

Los valores del ingreso total y del gasto
total, tal y como los define la ley 1473,
dependeran de la matemética utilizada y de
las conjeturas del modelo econométrico. La
norma deja un espacio muy amplio para el
libre arbitrio de la subjetividad del equipo
técnico, asi que la determinacién del ciclo
dependera de consideraciones tecnocraticas
ad hoc.

Para ilustrar este punto, obhsérvese que
una regla como la de los semaforos que
es relativamente clara no esti exenta de
problemas. La férmula de la sostenibilidad
financiera es la relacién entre el saldo de la
deuda (SD) ¥ los ingresos corrientes (YC).
Es decir, la relacién SD/YC. Aunque este
indicador es discutible, termina siendo
mucho més claro que los gjercicios econo-
métricos que es necesario realizar para
geparar el ciclo de la tendencia. No obstante
la sencillez mateméatica de la férmula de
sostenibilidad financiera, siempre es posible
hacerse preguntas como: des el saldo de
la deuda interna o externa?, éla deuda
externa se mide en délares o en pesos? ées
la deuda bruta o neta?, etc. Los ingresos
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corrientes (YC) también se pueden valor de
formas distintas. En algunas estimaciones
el Gobierno incluye las regalias como parte
de los ingresos corrientes, en otras no. La
divergencia de criterios es amplia. Si estas
diferencias conceptuales se presentan con
una férmula tan clara como la de sostenibi-
lidad financiera, las dudas se multiplicaran
de manera exponencial cuando se discutan
las metodologias para determinar los ciclos y
las tendencias, en el procese de definicién de
los ingresos totales y de los gastos totales.

El articulo 14 de la ley 1473 crea el
Comité Consultivo para la Regla Fiscal, que
tiene una funcioén asesora. Sus pronun-
ciamientos no son vinculantes, asi que el
Ministerio de Hacienda siempre podra
estimar el ciclo y la tendencia como mejor
le parezca.

Una vez que los valores salgan de los
modelos del Ministerio de Hacienda, el
articulo 4 de laley 1473, lamado coherencia
decide que:

“La regla fiscal se materializa a través del
Marco Fiscal de Mediano Plazo. El Plan de
Inversiones del Proyecto de Ley del Plan
Nacional de Desarrollo, el Marco de Gasto
de Mediano Plazo, el Plan Financiero, el
Plan Operativo Anual de Inversiones y el
Proyecto de Ley de Presupuesto General
de la Nacidn, deben ser consistente con la
regla fiscal, contenida en el Marco Fiscal de
Mediano Plazo™.

Este parrafo declara la dictadura de
la regla fiscal. Todo el ordenamiento del
gasto v de la inversion esta en funcién de
los mandatos de una regla, que se define en
un espacio tecnocratico con supuestos que
siempre serdn arbitrarios.

La regla fiscal es el triunfo del positi-
vismo. Es el homenaje supremo a Comte,
a Saint Simon vy a la 16gica del politécnico
francés. Es el pindculo supremo de la
ilusion positivista. Este culto al positivismo
es grave, v ya lo criticd duramente Hayek
(1952). Pero lo peor es que se someta la
inversion, el gasto y, en general, el presuo-
puesto piblico, a los fragiles resultados de
los modelos que sustentan la regla fiscal. A
partir de estas cifras se modula el gasto. De
esta manera, la tecnocracia -supuestamente
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neutra- impone sus condiciones. Como
diria Hayek, es la victoria de Comte, es la
absolutizacién del calculo racional, es la
gloria suprema de la escuela politécnica. Es
el sometimiento de la justicia comparativa
(Sen 2009) a la cifra magica y todopoderosa
de la regla fiscal. Es la inclinacién sumisa de
lo razonable frente a la dictadura del método
positive.

Y es en este contexto donde gana fuerza
la disposicion constitucional sobre la soste-
nibilidad fiscal. La regla fiscal se potencia
gracias a las disposiciones legislativas sobre
la sostenibilidad fiscal. Las implicaciones de
la sostenibilidad fiscal adquieren su plena
dimensién con una norma como la regla
fiscal. En si misma, la sostenibilidad fiscal
parece inocua, pero en virtud det acto legis-
lativo, la regla fiscal adquiere una relevancia
sin precedentes.

De todas maneras habra tensiones, y el
transito de la regla fiscal al presupuesto no
sera facil. El acto legislativo se preocupd
por limitar algunocs alcances de la sosteni-
bilidad fiscal. En la norma se advierte que
la sostenibilidad fiscal no se puede utilizar
para argumentar que no hay recursos para
atender un derecho fundamental. Con este
tipo de restriccién se quiere evitar extremos
a los cuales podria llevar alguna interpreta-
cidén de la sostenibilidad fiscal. Pero estas
precauciones pueden ser contrarrestadas
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por la regla fiscal. El desvio por el lado de la
regla fiscal seria nefasto para los derechos
fundamentales.

La sostenibilidad fiscal y el
desarrollo humano

La sostenibilidad fiscal puede inter-
pretarse de manera diversa. No es cierto,
como dicen Lozano, Rincon, Sarmiento v
Ramos (2008, p. 312), que la “evidencia
internacional” muestre “... que en los paises
desarrollados y emergentes la politica fiscal
discrecional contribuye significativamente
a la volatilidad del producto y reduce el
crecimiento economico”. McCloskey (1985)
le dirfa a los colegas que este tipo de afirma-
ci6n pone en evidencia la falsa pretension de
un conocimiento universal, La prepotencia
de los autores no les permite entender que
su apreciaciéon apenas es un relato mas. No
es la prueba contundente de nada. Y como
todorelato, esta lleno de retérica. McCloskey
insiste en que laretorica es inevitable porque
es la Ginica posibilidad de construccién del
conocimiento en economia. Pero como
todo saber se expresa de manera retérica,
es necesario evitar las infulas de los saberes
universales.

Relacion entre el ahorro neto como
porcentaje del Producto Nacional
Bruto y el indice de desarrollo
humano (IDH)
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En el Gltimo informe mundial de las
Naciones Unidas sobre Desarrollo Humano

{La Verdadera Riqueza de las Naciones...,
Pnud 2010), se muestra que no hay correla-
cién entre el ahorro neto, como porcentaje
del Producto Nacional Bruto (PNB), y el
indice de desarrollo humano (IDH)> La
relacién entre el ahorro neto y el PNB podria
ser un proxy de la sostenibilidad fiscal. La
grafica es muy diciente: no hay ninguna
relacion entre la sostenibilidad fiscal v el
IDH.

Uno de log propositos de la regla fiscal
es mejorar el ahorro neto del conjunto de
la economia, gracias al aumento de los
excedentes pitblicos. Si la logica de los
defensores de la regla fiscal fuera correcta, la
figura deberia tener una pendiente positiva:
a medida que mejora el ahorro neto, como
porcentaje del PNB, tendria que crecer el
IDH. En realidad no ocurre asi. En la figura
se observa que paises con niveles elevados de
ahorro no tienen altos indices de desarrollo
humano. La ausencia de correlacion es un
indicio de que los énfasis en el ahorro y
en ciertas medidas de sostenibilidad fiscal
no se traducen en el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacion. Si los
resultados no son contundentes y los hechos
desvirtilan las aseveraciones universalistas
de Lozano et al., no se justifica darle tanta
importancia a una nocidén especifica de
sostenibilidad fiscal.

Insisto en que estas reflexiones no
desconocen que debe haber cierta armonia
entre los ingresos y los gastos del Gobierno.
Pero reitero que es fundamental prestarle
atencién a los ingresos. Gran parte de las
dificultades que se presentan en Colombia
tienen su origen en el bajo recaudo tributa-
rio. El énfasis en lo tributario replantea la
logica con la que el gobierno esta concibien-
do la sostenibilidad fiscal. Se trata de darle
la vuelta v volver la vista hacia los ingresos.
Este cambio de perspectiva tiene costos
politicos mas altos y, sobre todo, si se busca
que los impuestos sean progresivos. En el
Informe de Desarrollo Humano, Naciones
Unidas si encuentra una correlacion clara
entre la mejor distribucién de los ingresos
y los logros en el desarrollo humano.

5 El ejercicio se realiza para 135 paises en un periodo
de 40 ailos (1970-2010).
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Las razones por las cuales la sosteni-
bilidad no favorece el IDH pueden ser las
siguientes: i) No hay una relacién directa
entre el ahorro, la inversion y el empleo. El
mayor ahorro no se refleja necesariamente
en los componentes del IDH. ii} El ahorro
necesita un contexto que permita que
los recursos se conviertan en actividad
productiva. En el caso colombiano el ahorro
financiere no se esta utilizando en la inver-
sién y en empleo.

En conclusién, es importante mejorar
el recaudo —con criterios de equidad- con
el fin de lograr el equilibrio entre ingresos
y gastos. Este balance garantiza que haya
disponibilidad de recursos para financiar el
gasto. De todas formas, se requiere aumen-
tar considerablemente el ingreso.

El duo perverso

El diio sostenibilidad fiscal y regla fiscal
es perverso por las siguientes razones:

1. Le daun poder excesivo al método positi-
vo, desconociendo que los supuestos
que hace el téenico para estimar el ciclo
corresponden a decisiones subjetivas,
marcadas por principios normativos.

2. Establece una jerarquia que coloca en el
punto mas alto del orden social la cifra
cuasi-magica que resulta de los ejercicios
l6gico-matematicos de la regla fiscal. Este
nimero se convierte en una especie de
dictador que condiciona el resto del orden
presupuestal. Con este tipo de procedi-
miento, los procesos de eleccion colectiva
son reemplazados por la sabiduria ad hoe
del teecnberata. Como diria Hayek, la regla
fiscal es el sometimiento de la sociedad
a la dictadura del politéenico de corte
saint-simoniano.

3. Fl orden lexicografico que comienza con
la regla fiscal coloca en niveles secunda-
rios otras necesidades de la sociedad. El
congejo supremo que arbitra los logros
macroecondmicos esta conformado por
Moody, Standard and Poors y Fitch
Ratings. Los indicadores que cuentan
para hacer las evaluaciones sobre el buen
desempefio son los de las calificadoras
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de riesgo, v no las medicicnes que tienen
que ver con las condiciones de vida de
las personas, como la incidencia de la
pobreza, 1a tasa de desempleo, el IDH, etc.

4. Se parte de una premisa falsa: si se aplica

la regla fiscal 1a sociedad estari mejor.
Este postulado simplista no se ha demos-
trado, ni se puede demostrar de manera
categbrica. :

5. En la literatura especializada las opinio-
nes sobre las bondades de la regla estan
divididas. Por tanto, no es cierta la
siguiente afirmacién de Lozano et al.
{2008: 311-312).

“Como reconocen los especialistas, las
reglas fiscales limitan el uso discrecional
de los recursos phblicos, dirigen la politica
fiscal de manera contraciclica ¥ aumentan
la credibilidad del manejo sano y sostenible
de las finanzas pdblicas. Asi contribuyen
a reducir la volatilidad macroecondmica
v al crecimiento sostenido y estable de la
economia”

En lugar de frases tan categdricas, habria
que reconocer, con humildad, que no
todos los especialistas estan de acuerdo.
La regla fiscal es perversa, ademas de las
razones que he mencionado, porque esta
fundada en este tipo de generalizaciones
que se pretenden universales.

6. Los defensores de la regla fiscal siempre
enconlraran en el acto legislativo sobre
sostenibilidad fiscal un argumento consti-
tucional para imponer su visidon de
la estabilidad macroecondmica y del
bienestar social.
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La economia de la Constitucion
Politica y la politica economica

neoliberal: 20 anos de
contradiccion

Martha Yaneth Sandoval Salazar*

a Comnstitucién Politica de 1991
Lconsagré a Colombia como un
Estado Social de Derecho, cuyos
conceptos y alcances, al ser asumidos en
la carta magna, redefinieron las relaciones
entre el Estado y la sociedad, establecieron
un marco institucional que reconoce v da
fuerza normativa a los derechos de primera,
segunday tercera generacion y demarcaron,
entre otras cosas, los derroteros que se
deben seguir en el disefic e implementacion
de un modelo econdmico y de las politicas
publicas que lo concretizan.

Producto de las relaciones de poder
politico y econémico en el pais, Colombia
se ha caracterizado por la persistente
tension entre la economia del Estado social
v demoeratico de derecho que atraviesa la
Constitucion Politica, de un lado, y el modelo
econdmico que se ha timplementado en los
Gltimos veinte afios, de otro. Tensién que se
origina con la materializacién de un nuevo
pacto social en la Constitucién de 1991, en un
contexto de crisis del Estado de bienestar v
de entrada en vigencia del cuerpo dogmatico
del modelo neoliberal, que tuvo su expresién
en Colombia con la implementacién de la
apertura econémica en el gobierno de César
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Gaviria y se ha profundizado a los largo de
los Altimos veinte afios.

Sin embargo, lo que este articulo preten-
de rescatar es la idea que esta tensién no se
deriva tinicamente de las contradicciones
que supone el modelo econdmico neoliberal
vs. politicas garantes de los derechos consa-
grados por Constitucién, sino gue descansa
también en los principios econdémicos
demarcados por la Constitucién y el modelo
econémico puesto en marcha durante 20
antos por los diferentes gobiernos desde
Cesar Gaviria.

Si bien es cierto que la Carta Suprema no
constitucionaliza un modelo econbmico en
particular, si se corresponde con un sistema
de economia social de mercado, que no da
cabida a la implementacion de cualquier
modelo y en todo caso, esta lejos de los
postulados del modelo Neoliberal. Dicho
de otra forma, la fuerza normativa que la
Constitucién da a los derechos, al papel del
estado en la economia, asi como el conjunto
de normas hésicas que sobre lo econdmico
contiene el articulado de la Constitucion,
imponen limites a las politicas econémicas
para que éstas respondan a los objetivos
del Estado Social de Derecho, limites que al
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ser sobrepasados deben contar con control
constitucional sobre las decisiones econd-
micas, como efectivamente ha ocurrido con
las Sentencias de la Corte Constitucional.

Estado Social de Derecho
y modelo econdamico: la
concepcion general

El Estado Social de Derecho nace en la
Alemania de la posguerra, y se fundamenta
en el reconocimiento ético a la igualdad de
oportunidades, a los principios de dignidad
humana, trabajo, a los derechos individuales
v colectivos. La accién del Estado, tiene
como eje fundamental preservar estos
principtos y garantizar los derechos de
primera, segunda v tercera generacion. “El
Estado social y democrdtico de derecho
debe ser entendido como un desarrollo
histérico de la organizacion estatal que,
manteniendo la esencia de derechos y
garantias, civiles v politicas, del Estado
liberal de derecho, supera su concepcién
clasica, dada por el liberalismo del siglo
XIX y el modelo capitalista industrial.De la
misma forma, este modelo estatal conserva
la disposicion protectora del Estado Bienes-
tar-Interventor, desarrollade en el siglo
XX, integrando los derechos econémicos,
sociales v culturales (DESC), como parte
de sus obligaciones fundamentales que se
van a desarrollar; pero, bajo el principio de
la responsabilidad, entendida ésta como la
obligacién del Estado frente a los derechos
del ciudadano; v no, bajo el principio de la
solidaridad, entendida como beneficencia,
caracteristica del Estado Benefactor”.
(Bustamante, 2011: 2).

La garantia de los derechos en un Estado
Social de Derecho parte por el recono-
cimiento juridico del trabajo e ingresos
dignos, vivienda digna, salud, educacién,
etc., por el disefic e implementacion de
politicas activas de proteccidn social y
redistributivas; le confiere un papel activo
al Estado en la garantia de estos derechos,
en el desarrollo y direccion de la actividad
econdmica y en la defensa de la democracia.

En el marco del Estado social de derecho,
el modelo econémico debe propender por el
crecimiento econémico, baja inflacion, bajos

niveles de desempleo, buenas condiciones
laborales, educativas, de salud, pensionales,
etc. A un modelo con estas caracteristicas
se le ha denominado “Economia Social de
Mercado” (ESM), el cual tiene su origen en
la Alemania de la post-guerra en correspon-
dencia con la decision politica de asumir los
valores éticos del Estadoe secial de derecho.

La ESM reconoce el funcionamiento de
la economia de mercado bajo los principios
reguladores de control estatal de monopo-
lios, politicas redistributivas de ingresos,
reglamentaciéon del trabajo con condiciones
salariales dignas, derecho a la sindicaliza-
cion, y manejo de costos externos.

En dltimas, en una economia social de
mercado las politicas econ6micas deben
reconocer los derechos individuales y
colectivog, la nocién de propiedad privada
con funcion social y la labor interventora
del Estado en el orden econdmico. Tanto el
mercado como el Estado tienen limites en
sus niveles de intervencidn, lo cual ante una
econoinia globalizada, supone nuevos retos y
dimensiones de la acci6n estatal, “Esta nueva
economia produce enormes cantidades de
riqueza, pero de forma excluyente y sin
ningiin referente al interés pablico. Es por
esto, que se necesita de un nuevo protago-
nismo del Estado, a través de los gobiernos
nacional y locales; tanto, como promotores
de desarrollo econdmico, como de reorien-
tadores de dichos procesos y sus ganancias
hacia un modelo integral de inclusién social,
proteccion ambiental, defensa de identidades
culturales y generacion de oportunidades,
que es precisamente el marco del desarrollo
constitucional,que estipula el Estado social
v democratico de derecho” (Bustamante,
2011: 3). '

Desde alli, tebricamente por lo menos, Ia
justicia social a que hace referencia el Estado
social de derecho no estd en contravia del
mercado, o éste no tendria que ser contradic-
torio con la justicia social, siempre y cuando
no solo se disefie sino que en lo fundamental
se respete, la institucionalidad que garantice
los ohjetivos del Estado social de derecho;
para el caso colombiano, esta instituciona-
lidad se concreta en la Constitucidn Politica
de 1991.
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El problema en Colombia esta justa-
mente en que las politicas pablicas imple-
mentadas a lolargoe de estos veinte afios van
en contravia del Estado Social de derecho y
del modelo econémico que de alli se deriva.
Ademais de la evolucién de los indicadores
sociales, que ubican a Colombia como el
cuarto pais del mundo con mayores indices
de desigualdad, (Gini de 0,58) y el segundo
de América Latina, la region mas desigual
del mundo; basta con hacer un seguimiento
a los fallos de la Corte Constitucional que
imponen limites a la accidn del gobierno
nacional y al Banco de la Repiblica en
materia econdmica, las histéricas senten-
clas de la Corte Constitucional en rechazo
del empleo de los recursos fiscales para
subsanar las pérdidas del sector financiero,
la declaracidn de inexequibilidad del sistema
hipotecario que expropit la vivienda de los
colombianes, la impugnacion de la practica
del Banco de la Reptiblica de bajar la infla-
cién a cambio de desempleo, las sentencias
de salud, educacién y de los derechos de la
poblacién en situacién de desplazamiento,
de cara a la consecucidén de un orden social
mas justo (Matallana, 2001: 5).

Las implicaciones del Estado
Social de Derecho en el diseno
de politicas economicas: la
Constitucion de 1991

Seghn reza la Constitucién Politica:
“Colombia es un Estado social de derecho,
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organizado en forma de Repuablica unitaria,
descentratizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, parti-
cipativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo v la
solidaridad de las personas que la integran
v en la prevalencia del interés general”.

Aceptando que Colombia no constitucio-
naliza un modelo econémico en particular,
sino que admite diversas politicas econd-
micas!, la Carta Politica no es neutra frente
al tema, y no podria serlo, pues aceptar que
Colombia es un Estado social de derecho va
establece limites normativos a la politica
econdmica, su articulado prefigura ~no
restringe o condiciona- un modelo econd-
mico més cercano de la economia social de
mercado que en todo caso no se corresponde
con los principios del modelo necliberal
caracteristico de nuestro pais.

Para algunos analistas aparentemente es
una contradiccion interna en el articulado
de la Constitucién politica de Colombia
establecer la economia de mercado, la
libre competencia econdmica (art. 333), el
derecho a la propiedad privada (art. 58),
la libertad de empresa, la estabilidad de la
moneda (art. 372} simultaneamente con
la intervencién del Estado en los asuntos
econdmnicos (art. 334), la funcién social de
la propiedad y la subordinacién de la propie-
dad al interés general (art 58), la garantia
de los derechos (titulo IT) y el cumplimiento

1 “.... Es pues indudable que ciertas opciones econd-
micas son inconstitucionales. Sin embarge, esto no
significa que la Constitucion excluya la posibilidad de
que existan multiples alternativas de desarrolle, pero
todas dentro de los marcos gue fijan los derechos socia-
les. La constitucién de un Estado social, fundado enlos
derechos sociales debe entonces ser “abierta” pero no
es “neutra”, sin gue eso acabe el pluralismo y socave
la legitimidad del ordenamiento juridico ya que, como
dice 1a doctrina espafiola, “una constitucién abierta no
es lo misme que una Coustitueidn vacia y desprovista
de fuerza juridica”, pues si tuviera tal cardcter, dejaria
de ser una constitucién. En ese mismo sentido, desde
sus primeras sentencias, la Corte Constitucional
sefialo que si bien las mayorias pueden optar por muy
diversas politicas econdmicas, la Constitucién de 1991
no es “un texto neutro que permita la aplicacion de
cualquier modelo econdmico, pues las instancias de
decision politica deben de una parte respetar los limites
impuestos por el corjunto de derechos, y de otra operar
conforme a los valores y principios rectores que la Carta
consagra, ast como procurar la plena realizacién de los
derechos fundamentales”. {Uprimny, 2007: 30).




de los fines esenciales del Estadode servir
a la comunidad y promover la prosperidad
(titulo I). Méas que una contradiccién, no
es ofra cosa que reconocer que si bien el
Estado Social de Derecho se fundamenta en
los principios de libertad, las libertades que
supone la economia de mercado, encuentran
un limite que es precisamente la garantia de
los derechos fundamentales y el respeto de
los principios constitucionales.

Esto exige la intervencion del Estadovla
necesidad de establecer limites normativos a
la estructura y funcionamiento de la econo-
mia que permitan control constitucional a
las decisiones econdmicas, de tal manera
que éstas sean examinadas a la luz de los
avances que se presenten en las condiciones
de vida de las personas. En otras palabras,
la economia de la Constitucién Politica no
contrapone per se la libre competencia
propia de la economia de mercado, con la
proteccién de los derechos de los trabaja-
dores, el derecho a la salud, a la educacién,
al medio ambiente y el bienestar colectivo
en condiciones de vida digna, pero si exige
la garantia real v efectiva de los derechos
sociales.

En virtud de lo anterior, algunos de
los limites a la politica econémica que
vienen dados desde la Constitucién v que
desarrollan los principios del Estado social
de derecho descansan en:

+  Elrespeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las
personas vy en la prevalencia del
interés general. (art 1)

» La fuerza normativa de los dere-
chos: Titulo II de la CP

+ Lalibre competencia: el art. 333 es-
tablece que la libre competencia es
un derecho de todos y es obligacién
del Estado impedir que se restrin-
ja la libertad econdmica y evitar
cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional.

«  Delderecho ala propiedad: privada
(art 58), de latierra por parte delos
trabajadores agrarios (art.64)

« La intervencién del Estado en la
direccién de la Economia, como

agenle de estimula a la creacion de
empleo y garante del derecho al tra-
bajo; promotor de la productividad,
la competitividad v el desarrollo;
como garante que todas las perso-
nas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a
log bienes y servicios basicos {art
334, art 25, art. 53)

« El propésito redistributivo de la
hacienda piiblica, de gue trata el
articulo 363 sobre Equidad y pro-
gresividad tributaria.

»  Flgastopblico social tendra priori-
dad sobre cualquier otra asignacion.
Art 350.

Veinte anos de contradiccion

Ala luz de los argumentos esbozados, y
sin pretender realizar un analisis historico
detallado de las politicas econémicas de los
dos {iltimos lustros —lo cual desbordaria el
alcance de este documento- a continuacién
se presentan los argumentos que sustentan
que las politicas econémicas implementadas
desde la década de los 90 con la apertura
econdmica del gobierno y profundizadas
en los gobiernos que le sucedieron hasta
hoy, van en contravia de la economia que
el constituyente primario demarco en la
Constitucién de 1991 y han justificado,
entre otras cosas, la intervencion de la Corte
Constitucional en la vida econdmica del pais.

Lo cierto es que la Colombia de la Carta
Politica imaginaba una sociedad mas justa,
equitativa y garante de los derechos, la
Colombia de hoy evidencia que 20 millones
de colombianos son pobres, que la infor-
mahidad laboral alcanza tasas del 61%, que
la cobertura de la educacién superior es
del 35,3%3, que el 50% del PIB se queda en
el 10% mas rico de la poblacién y en 8co
municipios del pais el nivel de pobreza es
superior al 65%. A esta radiografia nacional
han contribuido las politicas econémicas de
corte marcadamente neoliberal:

1. La flexibilizacién laboral producto de la
Ley 50 de 1990, que entre otras cosas,

2 Plan Nacional de desarrollo 2010-2014. Prosperidad
para Todos. Departamento Nacionai de Planeacion,
Bogota, Abril de 2011.
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propicio el funcionamiento delas agencias
de empleo temporal, la contratacién a
término fijo menor a un ano, la elimina-
cion de la retroactividad de las cesantias
y la eliminacién de las horas extras por
trabajo nocturno y festivo. Su imple-
mentacion ha derivado en mayores tasas
de informalidad, precarizacidn laboral v
disminucion de los ingresos salariales.

. Conla Reforma a la Salud y ala Seguridad

Social, Ley 100 de 1993, se orienté la
prestacion de servicios de salud por medio
de una red de entidades puablicas v priva-
das, regidas por criterios de rentabilidad
v eficiencia econdmica, con lo cual no
prevalecio el criterio de proteceién de los
derechos ala salud y ala pension enuncia-
dos por la Constitucién Politica, sino
que se promovid la privatizacion de los
servicios de salud y estableci6 las reglas
para que los intermediarios, puedan
extraer sus ganancias sin asumir riesgos
financieros mientras que la ciudadania ve
vulnerado su derecho teniendo que acudir
a la Accién de Tutela como medio legal
para alcanzar el acceso real a la salud.
Segiin la defensoria del Pueblo, la salud
es el segundo derecho mas tutelado. Con
el objetivo de enfrentar los problemas de
inequidad, regulacidn y barreras de acceso
que limitan el goce efectivo del derecho a
la salud, La Sentencia T-760, proferida
por la Corte Constitucional en 2008,
establece una agenda de compromisos
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al Estado v a los diferentes agentes del
sector, la cual no se ha cumplido por
el gobierno nacional y los actores del
sistemna.

. Sistema tributario regresivo. La Ley 49

de 1990, que principalmente aumentd
el impuesto del valor agregado -IVA- del
10 al 12% gravando a toda la poblacion
colombiana por igual, sin tener en cuenta
su condicion socloecondmica, se reduje-
ron los impuestos progresives, el pago de
la sobretasa a las importaciones, del 13%
al 10%, el impuesto a la renta, del 20 al
12% v del valor de los aranceles. A partir
de alli se han realizado once reformas
tributarias (Clavijo, 2005), en las cuales
el IVA ha fluctuado del 12%, 14% hasta
ubicarse en el 16%, yla tarifa del impuesto
de renta oscilando entre el 30 v el 38,5%.
De igual forma, han aprobado excencic-
nes al impuesto a la renta a los grandes
capitales, a las cuales se han sumado las
deducciones del impuesto de renta a la
inversion en activos fijos productivos y
la politica de zonas francas que en 2007
las convirtié en zonas de libre comercio,
en lag que se importan bienes de capital
libres de impuestos vy acceder a un
impuesto de renta corporativo reducido
al 15%. Colombia es considerada como
el pais que otorga mayor nimero de
exenciones en América Latina. (Macias,
2006); esto sin contar que las regalias
que pagan en Colombia por la explotacién




minera son muy bajas, aunado a los
subsidios, deducciones v exenciones con
que la actividad cuenta.

Reiterando lo expuesto al inicio de este
documento, tedricamente la justicia social
a que hace referencia el Estado social de
derecho no esta en contravia del mercado,
o éste no tendria que ser contradictorio con
1a justicia social, siempre y cuando no sélo
se disefien sino que en lo fundamental se
respeten los arreglos institucionales que
garanticen los objetivos del Estado social
de derecho que en Colombia, se conereta en
la Constitucién Politica de 1991. Otra cosa
ha sido la interpretacién laxa y conveniente
a los propoésitos del modelo neoliberal,
gque desde 1990 los hacedores de politicas
publicas, los gobernantes, los congresistasy
el poder econdémico han hecho convirtiendo
la Carta Politica en este somero recorrido
por las diferentes politicas econdmicas,
disefiadas por el ejecutivo v aprobadas por
el Congreso, sin un real control politico y
con una demostrada injerencia de los grupos
econdmicos y financieros.

Recientemente, el paquete fiscal presen-
tado por el gobierno nacional, relacionado
con los proyectos de sostenibilidad fiscal,
regla fiscal y la reforma a las regalias, que
han suscitado diversas reacciones -amplia-
mente documentadas- mas en contra que
a favor, recogen las recomendaciones del
empresariado colombiano, de la Banca
Mundial, del Banco de la Repiblica v de una
parte de economistas que ven en la garantia
de los derechos sociales, el origen politico
del déficit fiscal 3

Estas relaciones de poder politico
y econdmico en el pais han determina-
do durante dos décadas la orientacién
del Estado y la economia en pro de la
profundizacién de modelo neoliberal en
detrimento de la economia del Estado social
y democratico de derecho que atraviesa la
Constitucién Politica, por lo cual la Corte

3 Ver “Prosperidad: Agenda empresarial 2010- 20147,
del Cansejo Gremial Nacional, “Colombia 2006-2010:
una ventana de Oportunidad” del Banco Mundial v
“Colombia 2010-2014: propuestas de politica piblica”
de Fedesarrollo y “Regla fiscal para Colombia”. Comité
téenico interinstitucional.

Colombiana ha tenido que intervenir en los
temas econdmicos del pais, incluso sohre las
acciones del Banco de la Repiblica.
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La salud luego de la Constitucion
de 1991: ;La necesidad de un

nuevo pacto social?

Hernando Nieto Enciso*

Un poco de historia para
comprender el presente y el
futuro de la salud en Colombia

No seria conveniente realizar un analisis
de los avances y dificultades para materia-
lizar lo pactado en la Constitucién Politica
de 1991, sin antes revisar, aunque sea
someramente, el panorama previo frente ala
garantia del derecho ala salud en Colombia.

De un modelo de beneficencia y caridad
propuesto desde el siglo XVIIT y prepon-
derante hasta mediados del siglo XX, en
el que la salud se dispensaba por parte del
Estado y particulares como ejercicio de
solidaridad hacia los pobres, como tradicion
filantrépica de laicos o eclesiasticos, y
como compromiso del hospital para con el
enfermo desprovisto de fondos que llevaba
finalmente a que el sector publico se descar-
gara de sus responsabilidades (Ahel, 1996),
se pasa hacia mediados del siglo XX a un
modelo mixto de seguridad social en salud
en el que se concreta un primer derecho
para un porcentaje minimo de colombianos
que tenia posibilidades de acceder al trabajo
formal, mientras quedaba el rezago de la
beneficencia discrecional por parte del
Estado al resto de la poblacién.
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Efectivamente, desde finales delos qo's y
principios de la década del 50 se concret6 el
nuevo modelo, primero con la estructuracion
del Instituto de Seguros Sociales - ICSS ¥
luego con el desarrollo de més de 1000 Cajas
de Prevision Social (Mesa-Lago, 1992), que
vendria a consolidar un esquermna de “privile-
gios segmentados”, resultante de la capacidad
de presion de los trabajadores y sindicatos,
con lo cual el Sistema reproducia un modelo
de clases y una serie de inequidades de acceso
a los servicios de salud.

Para entonces el sector de la salud se
configuraba como sector privado, de la
seguridad social y piblico propiamente
dicho, aunque no se lograba armonizar
como un verdadero sistema. Aunque va
desde 1962 y especialmente durante el
gobierno de Lleras Restrepo se hizo de la
planeacion un instrumento institucional
para la formulacion de las politicas estatales,
s6lo al comenzar el Gltimo gobierno del
Frente Nacional, el de Misael Pastrana
Borrero (1970-1974), se contratd un estudio
de “Redisenio del Sistema Nacional de
Salud” con el fin de dotar de instrumentos
normativos y técnicos al nuevo concepto de
sistema (OPS, 2002), en el interés de lograr
una mayor gobernabilidad del sector.

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/8011986@No2/




El nuevo Sistema Naciconal de Salud,
implementado en 1975 v vigente hasta 1993,
fue un buen intento de integracion sectorial
v aumentd de manera evidente la infraes-
tructura hospitalaria en el pais, aunque en Ia
practica tenia problemas estructurales para
garantizar el derecho pleno al goce etectivo
a la salud. Por un lado v sin desconocer
los importantes avances en indicadores de
salud en dicho pericdo, también cabe anotar
que la estrategia de Atencion Primaria en
Salud incorporada mantenia una ldgica de
focalizacién del gasto social.

En segundo lugar, se mantuvo un disefio
perverso de asignacidén de recursos (ain
prevalente en el Estado) basado en esquemas
centralizados de presupuestacion historica y
evaluacién del gasto por ejecucion presupues-
tal, maleable a la capacidad de lobby de las
fuerzas politicas regionales, donde no siempre
mayores recursos significaban mejores
resultados en salud , los que finalmente se
reflejaban, bien en subsidios o “auxilios”, bien
en cuotas burocraticas en el sector.

Yadesde el gobierno de Lopez Michelsen
vhastainicios de los go s se presentarian en
el sector de la salud los famosos “septiem-
bres negros”, mes en el que se agotaban
los presupuestos de los hospitales, estos
entraban en cese de actividades, no siendo
infrecuente ver cémo médicos y enferme-
ras se veian en la necesidad de solicitar a
familiares de los pacientes que compraran
los medicamentos e insumos hospitalarios
“en la farmacia de la esquina”, de modo tal
que en muchos casos los hospitales termina-
ban asumiendo sélo 1a hoteleria y el personal
médico. De esta manera en el Sistema
Nacional de Salud, los hospitales publicos,
contadas excepciones, se concebian siempre
como “hospitales de caridad”.

Las ansiedades legitimas incumplidas y
los elamores de justicia no escuchados lleva-
rian aque alolargo dela décadadelos80™s
se evidenciara una crisis del régimen politico
que se manifestaria en una serie de tensio-
nes, evidenciables en el debilitamiento de la
gobernabilidad, la perdida de la capacidad
del Estado central, una mayor concentracion
de la riqueza, la pobreza creciente y multi-
ples movilizaciones populares de protesta.

En este contexto, con la implementacion de
un modelo autoritario se dio el exterminio
de nuevas fuerzas politicas, el ascenso de los
movimientos insurgentes y el incremento del
poder econdmico y politico del narcotrifico.

Como una respuesta politica ala crisis de
legitimidad que se venia incubando, que se
veia de una manera muy peligrosa y desesta-
bilizante para el statu quo, se plantea desde
inicio de los 80 el modelo descentralizador
{Agudelo 2007). Este modelo se materializa-
ria en 1986 con la primera elecciéon popular
de alcaldes, y desde 1990 con la expedicién
de la Ley 10 encontraria asidero juridico
en el sector salud. Entre tanto, y como
resultado de una descentralizacion politica
pero no administrativa, la salud a nivel local
evidenciaba un franco y progresivo deterioro.

En general este modele aunque bastante
esperanzador, en la medida en que fomen-
taba el poder local, resultd traumético en la
préctica; solo hasta el afio 1993 con la expedi-
cion de la Ley 60 se avizoraria una cierto
“equilibrio” v claridad entre las competencias
v recursos agignados.

Texto y contexto de la reforma
constitucional en materia de
salud

Desde finales de los ochenta la banca
multilateral impuls6 a nivel mundial las
criticas y la blsqueda de evidencias sobre
la base de ineficiencias e inequidades del
Estado de Bienestar (Ferndndez, 2003).
Fruto de este debate y con base en los
estudios realizados por el Banco Mundial
entre 1985 y 1987 surgié una “agenda”
para una reforma del financiamiento de los
servicios de salud (Banco Mundial, 1987),
que resulta importante entender porque alli
seincorpora la teoria neoclisica sobre bienes
piblicos v privados, postulando gue los
servicios asistenciales o curativos deberian
ser sufragados por los individuos mientras
que el Estado solo deberian responder por
altas externalidades en salud y excepcio-
nalmente la atencién médica a poblacion
pobre mediante esquemas de subsidios. Se
deslegitima asi la salud como bien ptblico v
se supedita el derecho a la capacidad de pago
de las personas.
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De este modo, el ambiente en el que se
diola reforma constitucional se vio enfrasca-
do en una puja entre actores ¢ue defendian
y proponian concepciones socialdemocratas
cont otro buen nimero, mas afin a la vision
necliberal. Finalmente, dado el “empate
técnico” en la correlacién de fuerzas, vino
a materializarse lo que Mario Hernandez
ha llamado un “Pacto bifronte”™ o lo que los
colombianos describen de modo pintoresco
como “...entre sumercé y mi sepora...”

Aungue tal situacién habria de dar
margen durante el desarrollo normativo
maniobra a ambas ideclogias, en la practica
vendria a mantener una tensién permanente
frente al concepto de derecho y del modelo
de salud a desarrollar en nuestro pais y
finalmente se impondrian en tales las fuerzas
neoliberales.

En la nueva Constitucion se definié la
Salud y la Seguridad Social como servicios
ptiblicos a cargo del Estado, en los que los
privados podian participar, abriendo asi
paso al modelo de mercado.

Craso error fue no dejar explicito en
la nueva Constitucion la salud como un
derecho fundamental (solo en su articulo 50
y para menores de un afio). Por demas, la
nueva Constitucion ticitamente deja traslu-
cir el concepto de derecho a la salud como
el acceso a los servicios de salud o mejor de
atenciéon médica, no logrando incorporar
conceptualizaciones més integrales funda-
mentadas en la teoria de los determinantes
gociales de la salud o la dignidad humana.

En efecto, promulgar el derecho a la
vida no fue suficiente para garantizar el
goce efectivo del derecho a la salud. Porel
contrario, ha dejado un boguete amplio para
miultiples interpretaciones, facilitando la
violacién sistematica del derecho, el cual ha
tenido que ser resarcido a lo largo del tiempo
a partir de la jurisprudencia emanada porla
Honorable Corte Constitucional o mediante
el uso repetido de la accién de tutela por
parte de los ciudadanos. Esta omisién en
la Carta Fundamental ha implicado un alto
costo social, en vidas humanas y en general
en el desarrollo de las potencialidades de la
sociedad colombiana.
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Asi, tanto el ejecutivo como el legislador
aprovecharon el margen de maniobra que
dej6 la Constitucion para acoger fielmente
las propuestas de corte neoliberal que el
Banco Mundial propuso en su Informe
Anual de 1993, para ser aplicadas por los
paises “en via de desarrollo”, cristalizando
éstas en la Ley 100 de 1993,

Se dio entonces pasc a una serie de
ajustes estructurales en el sector salud entre
los que resaltan: la implantacion de un
modelo de aseguramiento, la legitimacion
del modelo de mercado v la creacion de
estimulos para que los actores privados
asumieran la administracién, organizaciéon
y prestacion directa de servicios de salud,
- preservando la direccién y supervision
de este servicio piblico por parte de un
Estado debilitado v minimo, esquemas de
contrato regulados de paquetes de servicios
de salud v reglas diferenciales en funcion
de la capacidad de pago o condicién laboral
de las personas (Plan Obligatorio de Salud
Contributivo para los afiliados con empleo
formal o capacidad de pago v Plan Obligato-
rio de Salud Subsidiado para las personas sin
capacidad de pago) o una tercera alternativa
que resultaria de la disponibilidad de presu-
puesto publico residual para la poblacién
que no cumpliese con los requisitos para
ser “beneficiario de subsidios del Estado”,

Tomado de: htip:/ /www.flickr.com/photos/8011686@No2/




caso en el cual inicialmente se llamaron
“Vinculados al Sistema” v posteriormente
“Poblacion Pobre no Asegurada”.

De tal modo, en la prictica la materiali-
zacion delos derechos en salud mantiene un
esquerna clasista donde hay ciudadanos de
primera, de segunda v de tercera categoria,
en tanto se mantienen “regimenes excep-
cionales” como legado historico de luchas
sindicales o privilegios “intocables™ v planes
diferenciales de servicios en funcién de la
disponihilidad presupuestal que llevan a que
el modelo de salud se equipare en la practica
al modelo de aseguramiento.

Por otro lado, merced a las reformas
constitucionales normadas en el Actos
Legislativos de 2001 y 2037, las transfe-
rencias territoriales como porcentaje de
los Ingresos Corrientes de la Nacion se han
venido reduciendo sensiblemente progre-
sivamente, con lo cual se ha venido siendo
subyugando el poder local a un conjunto de
practicas clientelares. Asi, el efecto neto de
Ias reformas constitizcionales fue retornar
los recursos de salud para la poblacién
pobre al nivel de lo que hubiera simplemente
progresado el Situado Fiscal existente con
anterioridad a la reforma constitucional.

En conclusidén, y como bhien lo ha
dicho Eduardo Sarmiento, “...El balance
es claro. Las privatizaciones, la Ley 100, el
Banco de la Reputblica y la austeridad fiscal
redujeron el Estado Social de Derecho aun
asistencialismo de baja calidad en salud
v educacion. Fl modelo del Consenso de
Washington no s6lo indujo una estructura
productiva que redujo el crecimiento, bajo
la participaciém del trabajo en el producto
nacional y disparé las ganancias empre-
sariales, sino que neutralizé la prioridad
social de la Constitucién. En los 20 afos
que siguieron a la expedicién de la Carta
la pobreza se mantuvo cerca de 50%, el
desempleo v la informalidad aumentaron y
la distribucién del ingreso pasé a ser una de
las mas desiguales del mundo™

1 Sarmiento, Eduardo. El Balance Social de la Consti-
tucién. Diario El Espectador. 26 de junic de 2011,

jFabula de lo que vino después
de la Ley 100? Una lectura
emancipadora

Podriamos afirmar que la historia de la
Ley 100 de 1993 o de Reforma al Sistema
General de Seguridad Social en Salud
Colombiano ha sido como el de una nifia
recién nacida que todos esperaban y que en
los primeros anos de vida es “la méas bonita de
la casa”. Consentida y presentada con todas
sus cualidades, los padres no se dan cuenta
que tiene algunas enfermedades congénitas
que solo se expresaran afios después.

A pesar de que en su infancia muestra
algunos gignos y sintomas que mdican que
no se estd desarrollando bien, los padres
minimizan estos y los consideran “parte del
crecimiento”. Siendo la nifa de sus ojos,
cualquier tipo de critica es mal recibida. Por
el contrario, los padres neoliberales tratan
dellevarla a otros paises vy mostrar coHmo con
el tiempo se puede convertir en una reina de
belleza o por lo menos en excelente modelo.

Aungue formada con buenos principios
como la solidaridad y la equidad, no se
advierte que, a2 medida que va creciendo, la
nifia es progresivamente tentada, acaparada
y utilizada por los duefios del capital y por las
fuerzas del mercado que ven en la preado-
lescente una buena fuente de recursos, y
suponen que debe dejarles ganancias por
administrar sus bienes. En no pocos casos,
ya mas jovencita, sin advertirlo, se ve acosada
por la corrupeién, el clientelismo v actores
armados al margen de la ley, que van poco
a poco aprovechiandose de su castidad y
quitandole poco a poco los recursos que sus
padres le han asignado.

Los padres siempre buscan consejo en
médicos de organismos multinacionales y
siguen fielmente sus recetas. Estos aconsejan
que los bienes de 1a familia sean puestos bajo
el cuidado de administradores privados
porque consideran que los administradores
publicos no son muy eficientes. Es mis,
recomiendan intentar no llevarla mucho
a Hospitales Pablicos, pues estos estin en
permanente crisis gracias a las deudas y
cuentas que glosan o demoran en pagar los
administradores privados.
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A lo largo de su adolescencia, la joven

evidencia frecuentes quebrantos de salud y
se cree que sus problemas pueden resolverse
con algunos tratamientos sugeridos por
congresistas amigos de la familia. Pero estos
no tienen mayores efectos v la salud de la
joven sigue deteriordndose.

A lo largo del tiempo los padres hacen
caso omiso de las muchas necesidades quela
nifia demanda y que no han sido satisfechas
durante su crecimiento. A pesar de que la
joven reclama recursos suficientes para
poder atender los compromisos propios
de la edad, los padres tienden a reducirle
la mesada v al contrario estos atienden el
consejo de los administradores privados de
la familia que dicen que es necesario hacer
estudios de costo efectividad para poeder
incluir todos los medicamentos y tratamien-
tos que la paciente viene demandando.

Como la joven se ve poco a poco con
menos fuerzas y mas enferma, pero cada
vez que va a consulta le dicen que su trata-
miento no se lo cubren los administradores
de sus bienes, algunos abogados le sugieren
recurrir a la tutela. El Estado protege a la
joven y en muchos casos asume el costo de
los medicamentos v tratamientos que le
correspondia cubrir a los administradores
privados,

En diciembre de 2009, al cumplir la
joven casi 18 afios, sufre un grave guebranto
de salud, requiriendo cuidados intensivos y
el abuelo declara ante la familia que se vive
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una emergencia social. Como no se cuenta
con mucha plata, se propone una reforma
tributaria a la familia ampliada, a todos
los amigos se les exige poner recursos para
el tratamiento e incluso se le exige a los
médicos que no prescriban tratamientos
muy costosos so pena de ser demandarlos
postericrmente.

Entre tanto, el Estado ha observado
que esta familia no cumple a cabalidad con
los deberes de la Constitucidén Nacional. La
Corte Constitucional en el afio 2008 pone en
evidencia todas las violaciones y riesgos que
se han generado para la vida de la joven; en
julio de dicho afio emite una serie de 6rdenes
mediante la sentencia T-760 para garantizar
que se cumpla con el pacto hecho en 1991
para salvaguardar la vida y la salud de todos
los miembros de la gran sociedad.

Entre 2008 y 2011 los administradores
privados han dado en hacer pactos con tios,
primos y otros familiares para construir
canchas de golf, financiar equipos de futbol,
poner a sus empleados sueldos onerosos
o derivar a otros destinos los recursos
destinados para la atencion médica de la
joven. Ademiés, se ve que los administra-
dores dilatan las deudas derivadas de sus
obligaciones con lo cual a los hospitales v
clinicas no les es facil atender debidamente
a la joven. Mas preocupante resulta que los
medicamentos brindados por los adminis-
tradores a la joven y supuestamente con
cargo al Estado recobran hasta 50 veces el
valor de compra de los mismos. El Estado

Tomade de: http://www.flickr.com/photos/8011986 @Noz/




descubre esto v se rasga las vestiduras.
Inicia investigaciones “exhaustivas” llevan-
do a la carcel a unos cuantos culpables, pero
no a los autores intelectuales.

En 20111a Corte Constitucional convoca
a una audiencia de rendicién de cuentas,
llama a los representantes legales de la
joven, que ya se ve moribunda. También
convoca a esta audiencia a expertos de
universidades v a representantes de la
sociedad civil. Todos, menos los padres,
consideran que la joven sufre una enfer-
medad congénita y que le queda muy poco
tiempo de vida. Recomiendan hacer una
consulta pre-concepcional para encargar
otra hija.

Ruta para materializar
el derecho a la salud en
Colombia

A pesar de lo expuesto, el panorama no
debe ser ni tan desolador ni tan apocaliptico.
Debemos ser conscientes de que los colom-
bianos tenemos derecho a una segunda
oportunidad. Si conocemos la enfermedad,
podemos buscar el tratamiento. En este
caso es claro que es necesaria y posible una
nueva politica de salud en Colombia. La
Corte Constitucional como garante de los
derechos fundamentales es actora principal
en este proceso, pero la sociedad civil toda
debe ser participe del mismo.

Ya desde la promulgacion de la Senten-
cia T-760 de 2008 por parte dela Honorable
Corte Constitucional, ¥ ahora en julio de
2011 en la reciente Audiencia de rendicién
de Cuentas y seguimiento a la Sentencia
dicha entidad establecit que “...persiste un
conjunto amplio v complejo de dificultades
de disefio institucional, de cuellos de botella
regulatorios y acertijos epidemiolégicos,
demograficos y macroeconémicos, los cuales
exigen respuestas y reacciomes integrales,
oportunas y profundas. ... .. no sélo la
Corte Constitucional sino las instituciones
y la cindadania esperan de las entidades
que conforman el sector salud medidas de

caracter estructural que permitan conjurar
la gravisima crisis del Sistema...™.

En este sentido se avizora como la Corte
ha venido reinterpretando el alcance del
derecho a la salud, incluso determinando
en la mencionada sentencia que éste consti-
tuye un derecho fundamental anténomo;
corresponde ahora pasar del derecho formal
para materializar éste como derecho real e
igualitario para tedos los colombianos.
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Partidos y Constitucion: Limites

y posibilidades del diseno
institucional

juan Fernando Londofio*

a Constitucidén de 1991 fue una

apuesta de miltiples aristas por

a democracia en Colombia. Sus
efectos fueron evidentes en la vida del pais,
tanto en la actuacién de las instituciones
como en numerosos aspectos cotidianos.
Sin embargp, en algunos casos, como en el
del sistema de partidos, sus resultados no
siempre fueron los esperados.

Moldear la realidad politica es una
tarea mucho mas compleja que describir las
funciones de un 6rgano puablico. En el caso
colombiano, la Constitucion ha mostradoe la
fuerza que Ias normas tienen para incentivar
determinados comportamientos politicos y,
al mismo tiempo, la imposibilidad de que
dichas normas cubran todos los aspectos
de la vida social. La realidad nacional, dos
décadas después de la entrada en vigencia de
1a nueva Constitucion Politica, ha puestoen
evidencia la confrontacién entre las normas
y la realidad de criminalidad y violencia.

Los constituyentes tomaron las decisio-
nes necesarias para abrir el sistema politico,
pero era imposible que en los diques abier-
tos no hicieran su presencia el narcotrafico
y la eriminalidad organizada.
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El diagnostico a finales de la década de
los ochenta mostraba un sistema politico
cerrado y un bipartidismo que usufructuaba
de ello para reproducirse sin mayor capaci-
dad de respuesta sobre las demandas socia-
les. La apertura del sistema no se tradujo
en un sistema de partidos alternativos, sino
mads bien en un escenario caético. Y el caos
a su vez permitid que la politica se llenara
de delincuentes, aliados de organizaciones
criminales y el Estado fuese parcialmente
capturado. Las respuestas nuevamente se
han buscado a través de formulas consti-
tucionales. Se ha iniciado una nueva fase
en la vida de los partidos. Aunque pronto,
es posible pensar que el nueve esquema se
encamina en la direccién correcta.

El presente articulo busca hacer una
revision de la interrelacion entre el sistema
de partidos y el orden constitucional a partir
de la Constitucién de 1991. Para ello se recor-
dar en primer lugar cual era el diagnéstico
con que abordaron su trabajo los constitu-
yentes en 1991 y poder situar las decisiones
en el conlexto historico. En segundo lugar
se describiran cuales fueron los elementos
de! orden constitucional que buscaban
crear un nuevo escenario politico. Luego de
ello se intentar4 explicar qué fallé y cudles
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fueron los efectos reales producto del nuevo
esquema institucional. En cuarto término
se describirdn las iniciativas iniciales de
reforma y se mostrara como el punto mas
alto dela crisis del nuevo sistema de partidos
llevd a las modificaciones constitucionales
de 2003 v de 2009. El anélisis termina
con una reflexion prosgpectiva sobre los
escenarios que se derivan del nuevo marco
constitucional y legal, sus posibilidades y
limitaciones.

El diagndstico constitucional

La convocatoria de la Asamblea Consti-
tuyente a principios de los noventa fue una
respuesta de la sociedad colombiana ante
el colapso parcial del Estado de fines de los
ochenta. Las realidades politicas, econdmi-
cas y sociales habian desbordado la posibi-
lidad de encontrar respuestas satisfactorias
con el disefio institucional heredado de la
Constitucion de 1886 v el sistema politico
surgido desde el frente Nacional.

La transformacién del Estado, para que
fuese capaz de responder a los complejos
desafios que las realidades de las dos
ultimas décadas habian creado, tenia que
ir aparejada con un sustento politico capaz
de impulsar el camino de las reformas. La
nueva configuracion estatal implicaba mas
descentralizaciéon, un mejor equilibrio de
poderes, una justicia mas independiente y
efectiva, 6rganos de control més indepen-
diente, para mencionar solo algunos de losg
mas importantes aspectos.

La reconfiguracion del Estado requeria
a su vez un sistema politico comprometido
con la nueva gobernabilidad que se plantea-
ba desde la Constitucion. Fra claro que el
hipartidismo habia derivado en un sistema
politico end6geno donde ¢l contenido de
las politicas piblicas se enfocaba mas a
reproducir el capital politico electoral que
a encontrar soluciones a los problemas. El
centralismo alimentaba los circuitos del
bipartidismo por donde fluian los recursos
del Estado hacia las regiones, y la simili-
tud de comportamiento entre liberales v
conservadores habia dejado sin contenidos
el debate politico y sin posibilidad de surgi-
miento de nuevas alternativas.

Era claro entonces que para que emergie-
ra un nuevo modelo de Estado habia que
permitir la aparicién de un nuevo orden
politico. Esta decision pasaba por terminar
con el hipartidismo que se alimentaba a si
mismo v, en su tarea de autopreservacion,
impediria el desarrollo de un nuevo orden.

La superacion del bipartidismo pasaba
por dos aspectos: derribar log enclaves
que permitian que se auto-reprodujera, y
facilitar la apertura democratica. El principal
enclave del bipartidismo ante la opinién eran
los famosos auxilios parlamentarios, pero
en realidad era el centralismo. El manejo
partidista de los recursos piblicos permitia
que el clientelismo derivara en corrupeién y
que la misma pervirtiera cualquier opcién
politica distinta. El camino era pasar de un
sistema politico cerrado a una democracia
participativa.

El diagnéstico, que en ese momento era
indiscutido, resultaria incompleto. Por una
parte, el hipartidismo no era tan monolitico
como Se pensaba; en segundo término, las
estructuras politicas no se sustentaban s6lo
en el aparato estatal; v, en tercer hugar, no
bastaba con demaoler el anterior orden para
giie uno nueve surgiera.

El nuevo diseno constitucional

En la medida en que el proceso constitu-
yente derivd en una nueva Constitucion ¥ no
simplemente en una reforma de la anterior,
el trabajo resultdé mucho mas complejo dado
que las piezas debian encajar unas con otras.
Nueva Congstitucion para un nuevo Estado y,
de alli, un nueveo orden politico y social.

La piedra angular de este proceso seria
la democracia participativa. El concepto
era complejo, pero basicamente buscaba
facilitar la participacién de todos en las
decisiones que los afectaran; sus contenidos
incluian los mecanismos de democracia
directa —aunque no se limitaban a ellos-
para que los ciudadanos pudieran resolver
los méas importantes aspectos de la vida
politica y social. Comprendia también la
democratizacién del Estado mediante la
apertura de espacios de participacién social
en el diseflo, implementacién y control de
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la gestibn pablica. Finalmente, implicaba
eliminar el monopolio de los partidos sobre
la representacion politica v el proceso de
formacion de la voluntad popular. Este
dltimo aspecto iba dirigido justamente a
terminar con el duopolic que liberales y
conservadores habian tenido desde el Frente
Nacional en el ejercicio del poder politico.

El repertorio de decisiones que se
disefiaron para terminar con el poder
bipartidista fue amplio. La segunda vuelta
presidencial, por €jemplo, permitia que
nuevas organizaciones politicas compitieran
y terminaran participando del gobierno sin
ser mayoria. Sereivindicaba asf las minorias
vy las terceras fuerzas. La prohibicion de que
los parlamentarios ingresaran al Ejecutivo
buscaba facilitar la apariciéon de nuevos
liderazgos v profesionalizar la politica. Sin
embargo, las decisiones que mas peso iban
a tener en la configuraciém del nuevo orden
politico fueron aquellas relacionadas con
la creacion de la circunseripeién nacional y
la posibilidad de erear partidos y presentar
listas a las elecciones sin pasar por los parti-
dos, al igual que Ja decision de profundizar
la descentralizacién v permitir la elecciéon
directa de alcaldes y gobernadores.

La segunda vuelta presidencial o balotaje
permitia que fuerzas minoritarias, con pocas
posibilidades de ganar en una eleccién
abierta, desempenaran un papel relevante de
cara a las alianzas para conseguir la mayoria
necesaria en segunda vuelta. Tras sucesivas
elecciones, una fuerza minoritaria impor-
tante puede no solo ser el fiel de la balanza
sino incrementar su influencia hasta legar
a ser una opcidn en si misma. El esquema
fomentaba y premiaba el multipartidismo
y castigaba y ponia en la obligacién real de
enfrentarse a los partidos tradicionales.

La reforma del Congreso buscé estable-
cer un mayor balance de poderes entre las
distintas ramas del poder piblico y para
ello se buscd garantizar su autonomia e
independencia. La independencia no sélo se
enfocaba en la orbita legislativa, prohibiendo
la posibilidad de delegar la elaboracién
de leyes, como se habia vuelto costumbre,
haciendo maés estrictos los requisitos para la
declaracién de los estados de excepcién (con
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fos cuales el Ejecutivo siempre pudo obviar
al congreso) v estableciendo un régimen
de incompatibilidades e inhabilidades que
prohibié el ejercicio de funciones publicas
paralelas y, por tanto, impedia que los congre-
sistas fueran nombrados como ministros,

La creacidn de la circunseripeién nacio-
nal fue quizas la medida con mayores efectos
practicos en el panorama partidista. Se
buscaba facilitar la aparicién de liderazgos
nacionales, que los partidos tuviesen figuras
mas alli de la dinédmica regional y que los
nuevos liderazgos se proyectaran sin necesi-
dad de ligarse a las practicas clientelistas
que habian caracterizado la vida politica en
las regiones. La nueva circunscripcion era el
escenario perfecto para que nuevas fuerzas
se presentaran como alternativas sin tener
que construir una gigantesca base local;
podia recoger el llamado voto de opinidn,
que se encontraba disperso, y no someterse
a los cacicazgos regionales.

La posibilidad de crear partidos se abrid
v los ciudadanos podian mediante la recolec-
cién de firmas inscribir candidatos en todo
el pais. Las posibilidades de participar en
las elecciones no se limitaron a los partidos
sino que se extendieron a los movimientos
politicos, a los grupos significativos de ciuda-
danos y a cualquier iniciativa que mediante
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firmas quisiera presentarse a las elecciones.
Cualquier monopolio sobre la representa-
cién politica quedaba superada mediante
la apertura de todo tipo de canales para
presentarse a cargos de eleccidén popular.

Finalmente, la eleccién popular de
alcaldes v gobernadores buscaba abrir las
puertas para que desdelo local se generaran
alternativas a los poderes tradicionales. La
vida local habia demostrado justamente
ser la mayor fuente de nuevas dindmicas
sociales y, al suprimir el control gue
los congresistas habian tenido sobre el
nombramiento de autoridades locales, se
conseguiria que las nuevas fuerzas se expre-
saran vy consolidaran como alternativas de
poder. El fortalecimiento administrativo y
financiero de los entes territoriales haria
que los nuevos gobernantes se pudieran
proyectar como alternativas reales a las
fuerzas tradicionales.

Los efectos reales

Las reformas tienen efectos imprevistos.
Este es un elemento que aparece luego
de que se observan las consecuencias de
las normas sobre la realidad practica. En
el régimen politico esto fue evidente y
frustrante. Por una parte, las nuevas fuerzas
politicas no emergieron. Algunos protago-
nistas del proceso constituyente, como la
Alianza Democratica M 19 y el Movimiento
de Salvacion Nacional, desaparecieron al
cabo de un par de elecciones. Los partidos
tradicionales retomaron el control mayori-
tario del Congreso en las elecciones que
siguieron a la revocatoria del Congreso
elegido en 1990. En un primer momento
parecia que nada habia funcionado como
se esperaba. En el mediano plazo la situa-
cién empeord, el sistema politico entrd en
un franco deterioro y la criminalidad y el
conflicto aparecieron como telén de fondo.
Las cosas que empezaron a andar mal
resultaron peor. dQué pas6?

La situacion politica desencadenada a
partir de la constitucion de 1991 result6é una
combinacion de efectos imprevistos y reali-
dades sociales v econ6micas por fuera del
marco normativo. El disefio constitucional
abrié las puertas a nuevas manifestaciones

politicas, pero nadie previd que esa apertura
serviria también para quelailegalidad entra-
ra facilmente a permear la politica y buscara
capturar el Estado.

La constitucién de 1991 efectivamente
abrié el sistema politico, pero ello no se
tradujo en un sistema mas competitivo y
organizado. La alternativa al bipartidismono
fue el multipartidismo, sino el caos politico.

La vida politica después del g1 mostré la
importancia de las normas constitucionales
para generar comportamientos politicos,
porque efectivamente aparecieron nuevas
organizaciones politicas y el ntimero de parti-
dos se multiplico sensiblemente. El problema
es que la mayoria de estas organizaciones
surgieron de las fracturas del bipartidismo,
no de fuerzas alternativas.

El diagnéstico constitucional supuso la
existencia de un bipartidismo mucho méas
solido del que realmente existia. La verdad
es que detras del bipartidismo nacional se
escondia una gran fragmentacién de los
partidos en el nivel regional. Practicamente
no existia sitio en Colombia donde los
partidos no se encontraran divididos en
una o varias corrientes. La cohesién biparti-
dista operaba en forma vertical para poder
sacar provecho al centralismo. En forma
horizontal la competencia era fuerte y solo
se encontraba contenida por los muros que
le imponia la circunscripcion departamental.
Cuando esos limites desaparecieron también
desaparecieron los controles que los partidos
podian ejercer. Carentes de instrumentos de
control, los partidos se limitaron a expedir
avales para los candidatos en un escenario
donde los partidos cada vez resultaban
menos hecesarios.

La creacidm de la circunscripeion nacio-
nal no s6lo elimind los limites territoriales
de la competencia politica sino que generd
un incentivo perverso que terminé de pulve-
rizar los partidos: la lucha por los residuos
electorales. En este caso, se produjo una
perversa combinacion de normas, por un
Jlado una circunscripcién enorme, tanto en
numero de curules a proveer {100) como
en relacidon con el tamafio de la misma
(solo existen circunscripciones nacionales
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en paises pequefios), combinada con una
férmula electoral, la del cuociente electoral,
que condujo a la bisqueda de curules con
el minimo esfuerzo. Algunos denominaron
esta estrategia como operacidén avispa, pero
la misma no fue tanto una operacion politica
deliberada, sino el fruto de una dindmica que
resulté exitosa.

Como los partidos carecian de instru-
mentos para organizar las listas pues no
tenian mecanismos de democracia interna
ni capacidad coerciliva alguna para obligar a
los candidatos, se generd un escenario donde
cada cual actuaba por su cuenta. A partir de
ese momento era el candidato quien escogia
el partido ¥ no el partido quien escogia los
candidatos.

El partido cumplia con dar el aval
al candidato, pero era é1 mismo quien
debia encargarse de su financiamiento, su
organizacién y su estructura de campafia.
Esta situacion era inevitable, pero tremenda-
mente eficiente. Los partidos que actuaban
con avales en higar de listas obtenian mas
curiles y dichas curules tenian un costo
electoral menor. En la campana de 1991 los
partidos que apostaron por las listas (AD
Mig, Salvacién Nacional y Nueva Fuerza
Democratica) obtuvieron cada curul con
un nimero cercano a los 100 mil votos por
cada elegido al Senado, en tanto que los
partidos que avalaron candidatos (liberales
v conservadores) consiguieron curules con
la mitad de esos votos.

Laleccion fue clara, era mejor tener candi-
datos que listas para obtener mas curules.
A partir de ese momento ningin partido
presentd listas a corporaciones pablicas y el
numero de candidatos siguid multiplicindose
pues a medida que se aumentaba el nimero
de los mismos més se dividia la votacién y
mas probabilidades tenian los candidatos de
salir elegidos con votaciones exiguas. Esta
dinémica llevd a que en las (ltimas elecciones
donde se aplicé el sistema, las de Senado de
2002, las iltimas curules se asignaran con un
poco mas de 30 mil votos.

Elintento de fortalecer la independencia

del Congreso se vio truncado con la debilidad
de sus miembros. Un Congreso donde cada
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cual defendia sus propios intereses se volvid
un Congreso docil y comprable. Los cambios
de partido se volvieron comunes. En el
gobierno de Samper, un sector del partido
conservador se apartd de la decision de hacer
oposicion y decidié apoyar al gobierno. En el
gobierno de Andrés Pastrana, la gran alianza
propicio que la mitad del liberalismo abando-
nara al candidato perdedor v engrosara las
filas de la coalicién oficial. En el aho zooz2
el Presidente Alvaro Uribe logré hacerse al
apoyo de varios partidos y también desbaratar
la ya de por st débil bancada liberal. En la
practica, una cosa era salir elegido por un
partido v otra muy distinta actuar con ese
partido una vez elegido. El transfuguismo
v la doble militancia se volvieron la forma
comin de comportamiento y contribuyeron a
debilitar atin méas enalquier opcién de partido.
Dehecho, solo el partido liberal sigui6 presen-
tando candidatos presidenciales a nombre de
esa colectividad aunque obteniendo cada vez
un menor niimero de votos,

La eleccién popular de alcaldes y gober-
nadores, de donde se esperaba que vinieran
las mayores posibilidades de renovacion,
sblo produjo casos aislados de modificacion
de las practicas politicas. Bogoté, gracias asu
amplia clase media, permitié el surgimiento
de proyectos novedosos, especialmente el
encabezado por Antanas Mockus y la poste-
rior llegada de la izquierda con la figura de
Lucho Garzén. El proyecto renovador de
Bogota naufragd en la segunda alcaldia del
Polo Democratico, en cabeza de Samuel
Moreno.

La reconfiguracion de la democracia
local no produjo la renovacién politica
esperada, pero si produjo un gran atractivo
para la corrupcidn y la criminalidad. La
incapacidad de ejercer control alguno sobre
los recursos que se transfirieron, tanto
via transferencias territoriales como via
regalias, se tornd en un poderoso iman para
la conformacion de mafias locales. (Quince
aflos después de la nueva constitucion, una
gran parte del poder local se encontraba en
manoes de organizaciones politicas vincula-
das al paramilitarismo.

Lo peor que le ocurrié al sistema de
partidos durante el periodo post-constitu-
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cién de 1991 no tuvoe que ver con e} disefio
normativo, sino méas bien con la incapacidad
de prever el tamafio del desafio que la
delincuencia ponia sobre las instituciones.
Los constituyentes de 1991 venian de la
experiencia traumadtica del terrorismo
de Pablo Escobar. La eliminacion de la
extradicion v la entrega del jefe del cartel de
Medellin parecian poner el punto final sobre
esa parte de la historia. Grave equivocacion.

Durante los ochenta, el narcotrafico
habia usado sus recursos para llegar al
poder directamente. Por una parte, Pablo
Escobar en el Congreso; por otra, Carlos
Lehder promoviendo su Movimiento Latino
Nacional, se constituyeron en una afrenta a
Ia justicia y a la politica misma. Sobrevino
el enfrentamiento y la caida del cartel de
Medellin, pero no el fin del narcotrafico.

Laleccién que los herederos de Escobar
aprendieron consistié en evitar la accidn
directa, tanto la figuracién como el enfren-
tamiento. La estrategia que siguib el cartel
de Cali fue la cooptacién, la compra masiva
del poder politico nacional tanto a través
de parlamentarios, organos de control y
el propic Ejecutivo. El proceso ocho mil
develd el tamafio de la infiltracion, pero el
fracaso de la estrategia no significo el fin de
larelacion entre la criminalidad v la politica.

Los grupos paramilitares heredaron el
control del narcotrafico. Su estrategia evitd la
visibilidad del poder nacional y se camufié en
el poder territorial. Regiones enteras del pais
fueron tomadas y sectores completos de la
clase politica reclutados en una relacién doble-
mente benéfica: mientras el paramilitarismo
facilitaba la competencia electoral (crearon
distritos electorales de facto) los politicos
proporcionaban la cobertura necesaria parala
expansién de las organizaciones. Se crearon
para-estados en varias regiones del pais,
especialmente en la regién Caribe.

HEs muy poco probable que esta situacién
se hubiera evitado mediante algiin disefio
constitucional. Lo que si resultd claro fue
que la laxitud normativa con que se habia
concebido el sistema de partidos habia
facilitado 1a evolucion de las relaciones entre
criminalidad y politica.

Las reformas constitucionales

La certeza de que el tema de partidos
no habia resultado bien fue inmediata. En
su afdn por acabar con el bipartidismo, los
constituyentes habian destruido el sistema
de partidos en si mismo. Muy pronto, en el
gobierno de Ernesto Samper, se dieron los
primeros pasos para cambiar esta situacion
mediante el establecimiento de una comision
para la reforma de los partidos. La crisis
producida con el proceso ocho mil condend
este esfuerzo a los anaqueles académicos.

La vigencia del problema Hevo a que el
gobierno de Andrés Pastrana presentara una
nueva reforma politica con el propésito de
resolver la fragmentacién del sistema politico.
Un estudio de la Universidad de Georgetown
sirvid de base conceptual para la propuesta
que empezd a centrar el debate, pero que
fracaso cuando se incorporo en la iniciativa
facultades especiales al Presidente de la
Republica en relacién con el proceso de paz.

La llegada al poder de Alvaro Uribe
en el afio 2002 fue el punto mis alto del
deterioro del sistema de partidos, pero en
este caso, el problema era que el Presidente
electo no tenia ningtin interés en fortalecer
la democracia. Los partidos politicos en
el Congreso acordaron con el Presidente

E 1apolitica
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adelantar el tramite de un referendo de
iniciativa presidencial a cambio de que el
gobierno permitiera avanzar paralelamente
en una reforma constitucional para ordenar
el sistema de partidos. A regafiadientes el
gobierno aceptd v se concentrd en sacar
adelante el referendo que finalmente no
logrd los votos necesarios de la ciudadania
para convertirse en norma juridica. Lo que si
logrd avanzar fue la reforma constitucional
de origen partidario para convertirse en el
Acto Legislativo o1 de 2003.

La aprobacién de una reforma consti-
tucional para permilir la reeleccién presi-
dencial introdujo un nuevo elemento de
distorsion del sistema de partidos dado que
generd un realineamiento de las fuerzas
politicas. De hecho propicié el surgimiento
de un nuevo partido, el partido dela U, cuyo
proposito esencial era apoyar la reeleccidn
de Alvaro Uribe en 2006. La entrada en
vigencia de la reeleccidén obligh a expedir una
ley reglamentaria que tuvo como objetivo
incorporar ciertas garantias para atender la
circunstancia de un Presidente en ejercicio
buscando su reeleccién. La ley introdujo
limitaciones al presidente en época de
campafla y garantias para sus competidores,
tales como la posibilidad de contar con
financiacion anticipada para la campafia.

La reforma politica aprobada en 2003 se
enfocd a corregir los problemas que afecta-
ban mas el funcionamiento del Congreso. Se
aprobaron las listas tinicas de los partidos y
se modificd la férmula electoral pasando a
umn sistema de cifra repartidora (en lugar de
residuos) para premiar las votaciones altas.
Se adopt6 un umbral de 2% como requisito
para que los partidos mantuviesen su perso-
nerfa juridica y se establecio el régimen de
bancadas para que los elegidos tuviesen que
actuar como parte del partidoe que los habia
elegido, se prohibié la doble militancia y se
consagrd la democracia interna como forma
de organizacion de la vida partidista.

Las normas aprobadas conseguian
ordenar la accidn de los partidos en el
Congreso, comprometian a quienes habian
sido elegidos, pero no se ocupaban de la forma
como eran elegidos. Muy poco cambi6 en la
accién electoral pues cada candidato seguia
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siendo dueiio de su campaiia. Seguian siendo
los candidatos quienes escogian partido y no
los partidos quienes escogian candidatos.

El caracter incompleto de la reforma se
hizo evidente cuando estalld el més grande
escandalo que haya afectado al congreso de
la republica, la denominada parapolitica.
Durante el proceso ocho mil cerca de 30
congresistas fueron investigados v casi la
mitad de ellos condenados. La parapolitica
llevé a abrir investigacién a mas de 85
miembros del Congreso, de los cnales 24
recibieron condenas. La magnitud de la infil-
tracion fue tan grave que se hizo necesaria
una nueva reforma constitucional antes de
que la reforma de 2003 hubiese entrado en
plena vigencia.

Los seftalamientos contra los parlamen-
tarios acusados de relaciones con las organi-
zaciones paramilitares que habian sido
desmovilizadas provocaron varias iniciativas
que derivaron en la reforma constitucional
de 2009. Esta reforma introdujo el concepto
de responsabilidad politica de los partidos
v establecié sanciones a aquellas organiza-
ciones que permitieran o promovieran las
relaciones con organizaciones ilegales.
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Las nuevas normas permitian el castigo
a los partidos, superando la doctrina de la
responsabilidad penal individual que habia
servido para que los partidos tuvieran una
actitud pasiva y complice frente a quienes
eran sefialados de tener relaciones con
grupos ilegales. El grado de relacién con la
ilegalidad fue posible por la impunidad yla
actitud permisiva de la dirigencia politica.
En adelante los castigos abarcarian tanto al
individuo enlo penal, como al partido en lo
politico, impidiendo el remplazo de quienes
resultaren implicados en investigaciones por
relaciones con grupos ilegales y establecien-
do sanciones que incluyen la pérdida de la
personeria juridica para el partido.

Las normas constitucional fueron
desarrolladas y complementadas mediante
Ia ley estatutaria de partidos 1475 de
2011, La ley concreta los mecanismos de
responsabilidad politica, establece los
principales lineamientos de organizacion
de los partidos sobre bases democréticas e
introduce modificaciones sustanciales a las
reglas sobre financiamiento de la politica
incorporando la posibilidad de solicitar
anticipos para las campafias politicas de
manera similar a lo establecido en la ley
que reglamenté la reeleccion presidencial.

Una evaluacion preliminar

Si evaluamos la constitucién de 1991
podemos decir que en materia politica
cumplio sus objetivos: abrir el sistema
politico y terminar con el bipartidismo.
El problema es que la realidad de lo que
ocurrid después desbordé estos propositos.
Un sistema cadtico de partidos en un pais
inundado de corrupcion v delincuencia
no puede conducir a un resultado distinto
que un matrimonio entre la politica v la
criminalidad.

Resulta dificil que la respuesta a un
desafio de ese tamaiio para una democracia
se pueda contestar sélo a través de normas
constitucionales; quizas el verdadero error
de los constituyentes estuvo en no conside-
rar el tamafio del reto que la economia ilegal
ponia sobre el sistema politico.

Lasrespuestas que se han incorporado en
el marco constitucional a partir de 2003 se
encaminan a un sistema de partidos mucho
mas institucionalizado. Sin cerrar el sistema
politico, las nuevas normas reconocen la
necesidad de tener partidos organizados y
que ellos sean los protagonistas centrales de
la vida politica.

La infiltracion criminal de la politica
sigue siendo la principal amenaza a la vida
democratica de Colombia. Las normas
aprobadas establecen castigos cuando la
infiltracién se presenta, pero se quedan corltas
en evitar que dicha situacién se produzea.

El nuevo disefio institucional se concen-
tra en los castigos que recibirdn los partidos,
mas alla de las sanciones penales de los
individuos. Esto por supuesto constituye un
avance pero las condiciones que permiten Ia
infiltracién v la cercania entre criminalidad
y politicas atin subsisten. Las normas de
la reforma de 2003 modifican la actnacién
de los representantes politicos una vez son
elegidos, pero poco se hace para cambiar la
manera como son elegidos. En el fondo ain
no hemos salido de la situacién en la cual los
candidatos son los que escogen los partidos.

Los desafios que Colombia tendra que
enfrentar hacia el futuro tienen que ver conla
manera como los candidatos llevan a cabo las
campaflasy consiguen ser elegidos. Mientras
no exista control sobre el financiamiento
politico sera imposible que se cercenen las
relaciones entre organizaciones con recursos
ilegales disponibles y politicos siempre
avidos de dinero para hacerse elegir.

Hasta ahora el pais ha corregido varios de
los problemas generados como consecuen-
cias imprevistas de las medidas originales
de la Constitucién de 1991. La reinstitu-
cionalizacion de la vida politica a través de
los partidos apenas ha empezado, perc no
podemos cometer el mismo error del pasado
y actuar con miopia sobre la existencia de
una economia ilegal siempre dispuesta a
extender su brazo criminal para conseguir los
beneficios de proteceion e informacién que
le brinda el acceso al poder politico.
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La Constitucion de 1991 y la

sociedad politica colombiana

Rubén Sanchez David*

anto defensores como criticos de

la Constitucién de 1991 reconocen

que su promulgaciéon marcéd un
hito en la construccién de la democracia en
Colombia. Surgida del anhelo de paz de los
colombianos, del propdsito de fortalecer la
legitimidad de la democraciay de brindar al
Estado herramientas para hacer frente alas
necesidades sociales y econémicas de una
poblacion cada vez méas expuesta a la exclu-
sidmn, el narcotrafico, la viclencia guerrillera,
laimpunidad y la arbitrariedad, ofreci6 alos
ciudadanos un marco diferente al anterior
para gestionar lo ptiblico y ordenar la vida
en sociedad. El proyecto congtituyente que
arranco con la lamada “séptima papeleta”
de los estudiantes después de varios intentos
fallidos por reformar la Carta Magna y
que se consolidd alrededor del proyecto
gubernamental de una Asamblea Nacional
Constitucional adquirié su fisonomia defini-
tiva cuando la Corte Suprema de Justicia,
mediante fallo del mes de octubre de 1990, la
declard libre y soberana, pero tuvo su origen
en el hondo desprestigio del Congreso de
Ia Republica, las practicas clientelistas y la
deslegitimacion de las instituciones.

La Asamblea Constituyente que le
dio vida fue un foro de discusién de los
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problemas nacionales en el que reind un
espiritu de consenso promovido por las
principales fuerzas en ella representadas:
el Partido Liberal, el Movimiento de Salva-
ciém Nacional v la Alianza Democratica
M-19. Concebida como un pacto de paz al
término de la desmovilizacion de cuatro
grupos guerrilleros (M-19, Movimiento
Revolucionario de los Trabajadores PRT,
Movimiento Quintin Lame v Ejército
Popular de Liberacién, EPL) que enviaron
sus representantes a la Asamblea, también
contd con la presencia de la Corriente de
Renovacion Socialista, grupo constituide por
miembros del ELN que se desmovilizaron y
constituyeron el movimiento A Luchar para
participar en el proceso, asi como con una
gran participacion ciudadana impulsada por
diversos estamentos que organizaron mesas
de trabajo. De hecho, la convocatoria de la
Asamblea Constituyente, que viold formal-
mente a Constitucion anterior, fue un triunfo
de la voluntad de encontrar nuevas bases
de consenso tras varios intentos fallidos por
reformar la Constitucion para redefinir las
condiciones de funcionamiento de la politi-
ca, compartida por los presidentes Barco y
Gaviria, los grupos armados que aceptaron
la paz v muchos dirigentes tradicionales.

Tomado de: http://www.flickr.com/photos/cane_rosso/




El resultado fue un texto que recoge
valores de un Estado incluyente, multicultu-
ral y laico que no se limita a la enunciacion
de derechos sino que dota al ciudadano de
herramientas para hacerlos efectivos como
la accién de tutela, la accién de cumplimien-
to y las acciones populares para la defensa
de los intereses colectivos. Consecuente con
esta vision, recorto los estados de excepeitn
de ingrata recordacién por el continuo
estado de sitio que se convirtié en la regla
durante buena parte dela segunda mitad del
siglo XX, consagro la soberania popular e
imstauro el establecimiento de los derechos
de participacidn y control social; también
ordend al Estado promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptar medidas a favor de grupos discri-
minados o marginados en desarrollo de los
postulados de la justicia distributiva.

En teorfa, para que una Constitucién
cobre vida, debe cimentarse en una sociedad
fuerte compuesta de ciudadanos portado-
res de virtudes civicas. Desde el punto de
vigta formal, empero, una Constitucion es
la norma fundamental que, escrita o no,
define las relaciones entre el Estado y sus
ciudadanos y fija los limites del poder de
aquél, mientras que desde el punto de vista
sustancial es, tal como lo afirmaba Ferdi-
nand de Lassalle, “la suma de factores reales
de poder que rigen un pais”. Ahora bien, en
este orden de ideas no puede olvidarse que
las Constituciones son la obra de quienes las
redactan y que si bien en la elaboracién de
la Constitucién de 1991 participaron setenta
delegatarios elegidos por el pueblo colom-
biano, la tasa de abstencion de los comicios
que permiti6o su presencia en la Asamblea
Comstituyente estuvo entre las mas altas de
la historia del pais (setenta por ciento); asi
mismo, que la clase politica tradicional se
autoexcluyd de los comicios por lo que casi
todos los votos fueron de “opinién”, 1o que
significa que los perfiles de los votantes y de
quienes fueron elegidos eran muy diferentes
a los de aquellos que tradicionalmente ha
tenido las riendas del poder en Colombia.

De hecho, la Asamblea Constituyente
quedé compuesta por 30 representantes
de los partidos tradicionales (liberal y
conservador), 30 de movimientos que no

perduraron en el tiempo como el Movimiento
de Salvacion Nacional, MSN, con 11 delega-
dos representantes de la derecha yla Alianza
Democritica M-19 con 19 delegados repre-
sentantes de una izquierda moderada v, por
altimo, por 10 representantes de minorias
diversas. En otras palabras, una representa-
cién muy distinta a la que habitualmente se
tenia en el Congreso y una correlacién entre
las fiterzas politicas artificialmente favorable
al voto de las clases madias urbanas y a su
frente anti-clientelista, el cual, a pesar de
las medidas que se tomaron para renovar el
poder politico, no logrd afectar sus estruc-
turas. Para comprobarlo basta tener en
mente las 29 reformas de que ha sido objeto
la Constitucién en 20 afios, en su mayoria
en contravia del espiritu que animo a los
constituyentes, y la presencia en el Congreso
de poderes facticos que obran desde orillas
muy distintas a las acotadas por el texto
constitucional.

La inexistencia de verdaderas mayorias
en la Asamblea y las polaridades ideologicas
la obligaron a adoptar un sistema de decisio-
nes fundado en transacciones y la articula-
cién pragmatica de coaliciones ad hoc ante el
hecho de que ninguno de los sectores parti-
cipantes logré consolidarse como la fraccién
dominante capaz de imponer los demés sus
intereses y su vision del mundo. El espiritu de
consenso reinante se expresd en la presiden-
cia tripartita, con la participacién de las tres
fuerzas mas representativas en la Asamblea,
En consecuencia, mas que un reflejo del
ser heterogéneo del pais, la Constitucion
resulté ser un proyecto carente de estrategia,
expuesto a los vaivenes de la representacién
en el Congreso. La btisqueda de consensos y
la falta de una vision estratégica por parte de
los constituyentes se refleja también en las
disposiciones constitucionales que, por una
parte, definen al Estado colombiano como un
Estado Social de Derecho llamado a corregir
las injusticias sociales de la filosofia liberal
v, por otra, entroniza la linea necliberal
en materia econdmica al establecer que el
mercado debe funcionar con poco Estado y
sin afectar la distribucion de la riqueza.

El “leitmotiv” que llevé a los colombianos
a apelar a un mecanismo extra-constitucional
para reformar la centenaria Constitucion de

B la politica

143




1886 fue la reforma del Congreso junto
con la de la administraciéon de justicia y el
excesivo presidencialismo. Ello explica por
qué el Congreso fue la institucién politica a
1a cual se le introdujeron las reformas més
profundas entre las que cabe citar la mocioén
de censura, la circunscripeién nacional para
el Senado, las circunscripeiones especiales
parala Camara con el fin de asegurar en ella
la participacién “de los grupos étnicos, de
las minorias politicas v de log colombianos
en el exterior” (Art. 176), la ampliacién
del periodo de sesiones, la reduccion del
guorum deliberativo, €l régimen de las
comisiones permanentes y la consagracion
de la figura de la pérdida de la investidura
como medio, junto con la revocatoria del
mandato, para controlar la moralidad y
eficiencia de los miembros de las Camaras.
Es claro que estos cambios buscaban ante
todo reforzar los poderes del Congreso sobre
el Gobierno, agilizar y racionalizar el tramite
de formacion de la ley y darle mayor rigidez
al estatuto de congresista. Sin embargo, la
confianza, la impericia o los intereses de los
constituyentes no permitieron ir hasta el
fondo del problema politico por lo que con
el tiempo las fisuras de la Constitucién de
1991 se han ido convirtiendo en brechas que
han requerido nuevas reformas sin que se
haya resuelto la causa que llevd a convocar
la Asamblea Nacional Constituyente: la
ausencia de partidos politicos organizados y
representativos de los intereses nacionales.
Por ello, aunque muchas de las reformas
concebidas por los constituyentes han tenido
el efecto deseado, como aquellas que descon-
centraron el aparato de justicia y crearon la
Fiscalia, descentralizaron el poder, crearon
la Corte Constitucional v limitaron el poder
del presidente, la esencia de la representa-
cién politica no ha cambiado.

La pervivencia de fa dinamica
clientelista

El objetivo de los constituyentes fue
romperles el espinazo al bipartidismo y al
clientelismo para que terceras fuerzas politi-
cas pudieran competir v acceder al poder. De
alli la adopcion del tarjetdn, la doble vuelta,
la circunscripeion nacional v la inseripeién
de candidatos con recoleccion de firmas.
Tal como se ha afirmado muchas veces, la
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Constitucién de 1991 fue un pacto de paz
pero sobre todo un esfuerzo por ampliar una
democracia que se consideraba limitada,
alejada de los ciudadanos y manipulada
por caciques politicos. Un intento por
superar la democracia representativa y abrir
las puertas a una democracia incluyente,
participativa, que no prestd atencion a los
aspectos procedimentales de la democracia.

El objeto de la politica es el poder y su
punto neuralgico es la manera de acceder al
él. De acuerdo con la conocida definicién de
Joseph Schumpeter, el método democratico
es aquel mecanismo institucional para llegar
a decisiones politicas en las que algunas
personas adquieren el poder de decidir
mediante una lucha competitiva por el voto
popular. Concepcion simple que sugiere, sin
embargo, que en una llamada democracia
el régimen de elecciones y de partidos es
fundamental por cuanto de él dependen la
continuacion o la ruptura del proyecto que
la anima.

Los constituyentes buscaron airear
la politica y democratizarla mejorando la
competencia politica pero se centraron en
el aspecto cuantitativo buscando poner fin
al bipartidismo que, segiin ellos, ahogaba el
sistema politico y no permitia el surgimiento
de alternativas, olvidando los factores reales
de poder ylos poderes de facto. Las reformas
realizadas fueron importantes y tuvieron
efectos significativos en el sistema de parti-
dos pero no lograron el objetivo porque no
atacaron el problema central, a saber, el
cardcter individual del proceso electoral ante
la inexistencia de organizaciones politicas
solidas. En efecto, la Constituciim de 1991
abrié el camino para que nuevas fuerzas
entraran en escena, pero al no establecer
mayores requisitos para la conformacioén de
partidos y movimientos politicos, propicio el
surgimiento de un exceso de grupas politicos
con pretensiones electorales y reconoci-
miento juridico, sin que esta proliferacion
desbancara a los caciques tradicionales que
no tardaron en dar el contragolpe al barrer
en las elecciones de octubre del mismo 1991
y revivir los “auxilios parlamentarios”.

En otros términos, al no cambiar el
sistema electoral y, por el contrario, flexi-




bilizarlo para permitir la formacion de
partidos politicos con requisitos minimos e,
inclusive, la participacién de ciudadanos a
titulo individual, asi como la doble militan-
clayla posibilidad de que un mismo partido
presentara varias listas para una misma
eleccién (la llamada “operaciém avispa™),
el realce del Congreso no se fundamentd
en el sistema de representacién deseado
por los constituyentes ni en una actividad
legislativa eficaz proclive a tramitar grandes
propuestas de cambio econdmico v social.
Peor atin: las reformas adoptadas que no
exigian una votacién minima para acceder
a los cuerpos colegiados condujeron a la
desaparicion de las precarias organizaciones
partidistas tradicionales ¥ a su remplazo,
al amparo de la descentralizacion, por un
sistema de poderes locales que ha legado
a controlar, en forma poco democréatica,
los ejecutivos locales y regionales ¥ buena
parte del Congreso. Si bien la proliferacion
de miltiples fuerzas que con pocos votos
tenian la posibilidad de acceder a las corpo-
raciones ptblicas podia interpretarse como
una apertura del sistema politico, lo cierto
es que, en la practica, el régimen electoral
trajo consecuencias negativas.

El propdsito central del esquema electo-
ral de la Constitucién de 1991 fue abrir el
sistema politico a nuevas expresiones. Uno
de sus mecanismos fue la circunsecripcién
nacional para el Senado de la Repablica,
concebida para que movimientos nuevos
con pocas ataduras a las maquinarias
regionales pudieran captar votos en todo el
pais. Sin embargo, el resultado fue distinto
al previsto. El nuevo marco institucional
no produjo la esperada aparicién de nuevas
formas de expresién politica que disputa-
ran el poder a los partidos tradicionales
sino la fragmentacién de estos (ltimos,
lo que multiplicd el namero de partidos vy
movimientos que entraban en la compe-
tencia electoral reforzando el cardcter de la
politica sin que mejorara la representacion.
Contrariamente a lo planeado, el disefio
institucional de 1991 acendrd la mecéinica
clientelista y hasta 2006, cuando se aplich
la reforma de 2003, muy pocos senadores
entraron al Congreso con un niimero
superior al cuociente electoral; la mayoria
obtuvo su escaifio por residuo.

e hecho, €l clientelismo renovado, la
indisciplina partidista, la corrupcion y el
recurso a la intimidacién o la violencia han
frenado el sueno de una democracia partici-
pativa basada en el respeto de los derechos
de los ciudadanos. Ante el panorama
desconcertante de un sistema que promueve
liderazgos de tipo personalista, que convierte
el procedimiento legislativo en un proceso
lento e ineficiente en el que el ejecutivo se ve
obligado a dialogar v negociar no con dos o
tres interlocutores sino con muchos actores,
pronto se evidencit la necesidad de reformar
el régimen electoral.

En virtud de un sistema que propiciaba
la pérdida de protagonismo de los partidos
en la actividad legislativa por su excesiva
fragmentacion y la indisciplina, se penso en
una reforma orientada a cambiar la situacion.
Fue asi como el Acto Legislativo oo1 de
2003, precariamente reglamentado por el
Congreso, introdujo varias modificaciones
orientadas a contrarrestar la atomizacién
electoral y la desorganizacion de los partidos,
convertidos en simples maquinas electorales
que avalaban candidatos duefios de sus
propias listas y gestionaban sus propios
recursos en un escenario propicio para la
infiltracién de fuerzas y dineros ilegales en
la actividad politica.

La lamada “reforma politica” de 2003
estuva enfocada a lograr la agrupacion

Tomado de: http:/ /www.flickr.com/photos/cane_rosso/
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politica y corregir la indisciplina partidista
al consagrar las listas Unicas por partido v
el régimen de bancadas mediante el cual
quien resultara elegido a nombre de un
partide tendria que seguir los mandatos de
esa colectividad so pena de ser sancionado
incluso con la expulsion del partido, asi como
mejorar las relaciones entre el ejecutivo
y el Congreso. Se partia del supuesto de
que la existencia de agrupaciones politicas
coherentes y fuertes permitiria dejar atrés
las negociaciones individuales con los
congresistas en el momento de votar los
proyectos de origen gubernamental, y una
mayor transparencia en el esquema de la
“esobernabilidad democratica”. Del mismo
modo se modificd la formula electoral y se
introdujo la cifra repartidora para fortalecer
los partidos, a la vez que se incorporo el
umbral o barrera legal para que aquellos
partidos con votaciones inferiores al 2 por
ciento perdieran sus personerias juridicas.
Ademas, se incrementé el aporte al fondo
de financiamiento estatal de los partidos
vy movimientos con personeria juridica,
se reformé la composicion del Consejo
Nacional Electoral y se entregd al Congreso
la atribucién de elegir a sus integrantes
mediante el esquema de la mencionada cifra
repartidora.

La ley electoral 130 de 1994 habia
dispuesto dos tipos de aportes al financia-
miento estatal de los partidos: el denomi-
nado “financiacién de los partidos” v el
denominade “financiacién de las camparfias”;
la reforma de 2003 afiadié un tercer tipo, el
de “financiacién para las consultas populares
internas de los partidos”. Esta innovacién de
1a reforma se aplica a los partidos que “opten
por este mecanismo...mediante el sistema de
reposicién por votos depositados, mante-
niendo para ello el valor en pesos constantes
vigente en el momento de aprobacion de este
Acto Legislative” (inciso 30 del pardgrafo 1°.
Art. 109 dela C.P.).

Asi mismo, la reforma aprobo dos
sistemas electorales segiin el tamafic de las
circunscripciones. El primero para aquellas
en las que deban elegirse tres o mas escanos,
umbrales a) del 2 por ciento sobre la votacién
total en el caso del Senado y b} de un 50 por
ciento del cociente electoral parala Camara,
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Asambleas, Concejos, JAL. etc., y método de
escrutinio de la llamada “cifra repartidora”
(0 de “mayores promedios”). El segundo,
para aquellas en las que deban elegirse dos
escafios, el umbral se reduce al 30 por ciento
del cociente electoral (o un 15 por ciento de
la votaciom total) v el método de escrutinio
es el del cociente electoral. En caso de que
ninguna lista supere el umbral determinado,
la distribucion de los escafios debe hacerse
mediante el método de la cifra repartidora.

Por ultimo, la reforma aprobd la lista
1inica con voto preferente opcional. Cuando
los partidos o movimientos opten por el
voto preferente, el elector puede votar por
la lista en su integridad o sefialar a uno
de sus candidatos. En ambos casos y para
efectos del escrutinio entre listas, el voto
es contado por la respectiva lista. Para el
reordenamiento de cada lista, solamente
se tiene en cuenta el voto especifico por un
candidato. Si el elector vota a la vez por la
lista y el candidato, el voto es vilido y se
computa a favor del candidato.

La reforma de 2003 tenia como propé-
sito fundamental poner fin a la feria de los
avales y la operacidn avispa, pero el voto
preferente mantuvo intacta la dinamica de
personalizacién de la relacién entre electores
v elegidos. El sistema del volo preferente
opcional facilit la agrupacion sin afectar
el clientelismo individual. En la practica, la
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reforma eliminé los aventureros electorales
gracias al umbral v redujo el ntmero de
partidos de cerca de 60 a 16, mas fue insufi-
ciente para lograr un esquema de partidos
fuertes limitAndose a permitir la sumatoria
de votos por parte de “un niimero plural de
senadores o representantes a la Camara”.

La agrupacion por acuerdos progra-
maticos o por modelos de sociedad no fue
la regla v los 6rganos de poder electoral
se mantuvieron en manos de las fuerzas
mayoritarias en el Congreso. El Acto legis-
lativo 001 introdujo ademas una clausula
transitoria que permitia que quienes habian
sido elegidos en nombre de un partido en
el afio 2002 se inscribieran en otro sin
incurrir en doble militancia. Esta disposi-
cion, sumada a la existencia paralela del
proceso de reeleccion presidencial, propicid
el surgimiento de un nuevo partido, el
partido de la U, en clara referencia a Alvaro
Uribe, candidato presidente. Dicho partido
se convirtid en la primera fuerza electoral
en el Congreso de 2006 al aglutinar a sn
alrededor los pequefios partidos de la
coalicién de gobierno y los sectores liberales
que habian migrado hacia el uribismo. El
partido conservador pasd a ser la segunda
fuerza electoral, el partido liberal la tercera,
el Polo Democratico Alternativo reagrupt la
izquierda y expresiones criticas mientras 1os
demas partidos se reorganizaron con base
en particularidades regionales.

En suma, la reforma politica de 2003
tratd de organizar el sisterna de partidos
pero fue ambivalente y no afectd el hecho
fundamental del caricter individual de las
aspiraciones polilicas por lo que reagrupd
las fuerzas partidistas alrededor de cilculos
personales y rivalidades mas que en torno
a proyectos de sociedad. Dada esta circuns-
tancia, pronto se mostré la insuficiencia
de la misma cuando las investigaciones
del proceso de Justicia y Paz revelaron los
profundos vinculos entre sectores de la clase
dirigente ylas organizaciones paramilitares,
sin que los partidos politicos hubieran
hecho nada para impedirlo, lo que planted
de nuevo el tema de la financiacion de las
campafas, verdadero agujero negro al que
van a parar buena parte de dineros de la
corrupcion y el trafico de influencias.

Larespuesta gubernamental a tan grave
situacién fue acometer una nueva reforma
que introdujera la responsabilidad politica
de los partidos en la conformacién de listas
y contemplara sanciones severas a las organi-
zaciones que obtengan cargos de eleccién
popular mediante alianzas de diferente
tipo con grupos ilegales, el uso de métodos
fraudulentos o la financiacidon de camparias
con dineros de origen ilegal.

El proyecto de ley de iniciativa guberna-
mental, conocido como Reforma Politica fue
presentado al final del segundo periodo de la
legislatura 2008-2009; naci6 con el objetivo
de proteger las instituciones democraticas de
las organizaciones criminales y exigir mavor
responsabilidad a los partidos politicos.
Modificado en el transcurso de sus ocho
debates, el proyecto generd una discusion
que se centrd mas en el alcance de sus efectos
que en la bondad de sus contenidos. La
oposicion vio en la reforma una oportunidad
para quebrar las mayorias parlamentarias
del uribismo e intentd que el castigo de la
llamada silla vacia tuviese efectos inmediatos
mientras el gobierno pugné por sacar adelan-
te una reforma que contemplara sanciones
futuras y no afectara su gobernabilidad.
El castigo de la silla vacia buscaba que el
escafo ocupado por alguien investigado por
nexos con organizaciones criminales no fuera
remplazada.

Uno de los puntos fundamentales del
Acto Legislativo 001 de 2009 tiene que ver
con el régimen de partidos y movimientos
politicos v apunta a fortalecer sus puntos
rectores y mecanismos democraticos inter-
nos, asi como establecer responsabilidades
politicas y reglamentar el financiamiento
de campanas y consultas internas o intra-
partidistas.

Entre los puntos clave de la reforma
politica se pueden citar los siguientes:

a. Aumento del umbral al 3 por ciento del
censo electoral para 2014

b. Silla vacia pero no para el actual Congreso
v cuando el congresista sea condenado, a
partir de nuevas capturas de congresistas
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aliados con grupos de ilegales armados o
cémplices de delitos de lesa humanidad.

c. Obligacién de ampliar la participacion
de mujeres, grupos étnicos y jovenes,
tradicienalmente sub-representados en
las organizaciones partidistas.

d. Instauracién de mecanismos internos de
rendicién de cuentas.

e. Reiteracién del principio constitucional
de financiaciéon mixta de las campaiias,
pero reglamentaciém mas detallada del
sistema de financiacion estatal de las
mismas, de los requisitos para tener
derecho a anticipos estatales, de los
porcentajes previos de financiacién y del
principio de transparencia al respecto.

Aunque el Acto Legislativo de 2009
llena algunos vacios de la reforma de 2003,
tampoco resuelve el problema de fondoe que
es la extrema personalizacién de la vida
partidista en Colombia, la forma como se
reproduce el capital politico v 1a escasa o

nula gestion partidista. Tal como lo han
planteado numerosos criticos y analistas, el
mayor reto de la politica colombiana no tiene
que ver con el nimere de sus partidos sino
con su calidad y un mejor sistema electoral,
de modo que existan partidos fuertes sin
que se conviertan en fuentes auténomas de
poder y que se puedan mantener las ventajas
democréaticas de representacién proporcio-
nal sin atomizar los partidos.

En la actualidad, la individualizacion y
la inhibicion de organizaciones auténticas e
independientes son caracteristicas protube-
rantes de la politica colombiana que atentan
contra el desarrollo de la democracia. Fl
papel de los partidos politicos ha cambiado
en la medida en que su objeto fundamental
esla acumulacién de votos al margen de una
ideologia partidista clara, 1o que conlleva el
debilitamiento paulatino de la sociedad civil
v, en consecuencia, de la sociedad politica,
es decir, la perpetuacion de los regimenes
de caudillos.

Tomade de: http://www.flickr.com/photos/cane_rosso/




La segduridad en la Constitucion

de 19971

Francisco Leal Buitrago*

n la celebracién de los 20 afios

de 1a Constitucién de 1991 han

sido publicados numerosos
comentarios a favor y en contra. Entre
ellos, son més los que le reconocen sus
virtudes, no obstante algunas limitacicnes
y equivocos, Varios comentarios criticos le
asignan responsabilidades que no tiene,
ya que sus desarrollos, interpretaciones y
aplicaciones dependen de diversos factores,
la mayor parte propios del sistema politico
que nos rige v que se derivan de diversas
circunstancias a lo largo de las dos filtimas
décadas. Ademaés, la Constitucion ha tenido
31 modificaciones, de las cuales algunas
han afectado el espiritu democratico que
la caracteriza. Entre ellas sobresale el Acto
Legislativo No. 2 de 2004, gue ampli6 la
posibilidad del mandato presidencial a
dos periodos, lo que afecté el equilibrio de
poderes del Estado.

Quizas el problema principal que ha
incidido en la Constitucién ha sido la
debilidad politica del Estado, entendida
como la limitada capacidad para cumplir

t Versién revisada y actualizada de mi articulo “La
seguridad nacional en la Constitucién de 19917, en
Franciseo Leal Buitrago, El oficio de la guerra, Bogotd,
Tercer Mundo Editores, 1994, Anexo 1.

sus funciones constitucionales, como son
la defensa de los derechos ciudadanos y el
cumplimiento de los deberes por parte dela
cindadania.? A esta debilidad se afiade la del
sistemna de partidos politicos, que ademas
de inscribirse en una tendencia mundial, ha
sido propiciada por intereses clientelistas
de caciques y gamonales regionales, sobre
todo los que se proyectan a nivel nacional.
Ademds, €] capricho del presidente Alvaro
Uribe de construir un régimen caudillista
—ausente hasta ese momento en el pais—
contribuyd a la fragilidad partidista.

No obstante, la Carta de 1991 ha sido
un fenémeno inédito en la historia de las
constituciones en Colombia, ya que quizés
ha sido la tinica en la que sus disefadores
representaren las principales fuerzas politi-
cas del pais, a pesar de la limitada votacién
que los eligid. Cuando se pensd que este
hecho iba a ser un punto de quiebre de los

2 Ademas dela tradicional debilidad politica del Estado,
en particular su incapacidad de monopolizar el uso
de la fuerza v la justicia, el fenémeno contemporaneo
conecido como ‘captura del Estado’ (penetracién en
sus instituciones de intereses particnlares dominantes,
tanto Jegales comoilegales) ha sido el problema que mas
1o ha debilitado desde gue se amplid su burocracia y
se fortalecieron sus arcas y su capacidad de asignacion
de recursos.
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vicios politicos que venian acumulandose de
tiempo atras, escasamente fue un paréntesis
ya que pronto esos problemas resurgieron y
se multiplicaron con mayor fuerza. Pero en
todo caso, y pese a lo ocurrido en estos 20
afios, el pals cuenta con una Constitueién
que ain tiende al ideal de los regimenes de
democracia liberal.

La Constitucién de 1991 no hizo cambios
sustanciales a lo que la Carta de 1886
estableci6 en materias militares y en lo que
se refiere a la seguridad. La preocupacién
de los constituyentes por la violencia no
se expresd en una reflexion sobre las insti-
tuciones responsables de enfrentarla. En
general, se mantuvieron la conformacién
y las funciones de las instituciones que
constituyen —seg(in expresion de la nueva
Carta— la fuerza ptblica. Basicamente se
reorganizd el articulado y se actualizod su
lenguaje.

Entre los factores que limitaron una
reforma constitucional seria en el campo
militar se destacan el desconocimiento
que de este campo tiene la clase politica y
el temor del gobierno y los constituyentes
a despertar susceptibilidades entre las
filas castrenses. Especialmente notoria
fue la prevencién por parte de la amplia
representacion del M-19 frente a eventuales
reacciones de los militares en su contra?,

A continuacién se transcriben los
apartes dela Constitucion de 1991 relaciona-
dos con temas militares v de seguridad, con
breves comentarios referidos al problema
tratado.

- Titulo I (De los derechos, las garantias
y los deberes), Capitulo 1 (De los derechos
fundamentales), Articulo 3¢9 (parrafo final:
“No gozan del derecho de asociacion sindical
los miembros de la fuerza ptiblica”.

3 A pesar de que se desaprovechd la oportunidad
brindada por la nueva Constitucion, el gobierno del
presidente César Gaviria adelanté reformas impor-
tantes en materia de seguridad, que transformaron
la tradicién cimentada desde 1958. E] gobierne abocé
estos temas al sustraerlos por primera vez de la exclusi-
varesponsabilidad politica castrense. Busco cambiar la
relacién de los militares con las instituciones civiles del
Estado y desarrolld una nueva estrategia de seguridad.
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Comentario: Precepto
nuevo que concuerda con
el Articulo 219, referido al
caricter no deliberante de
la Fuerza Pablica.

- Capitulo 4 (De la
proteccidén y aplicaciéon
de los derechos), Articulo
91: “En caso de infraccién |
manifiesta de un precepto
constitucional en detri-
mento de alguna persona,
el mandato superior no
exime de responsabilidad |
al agente que lo ejecuta. Los
militares en servicio quedan
exceptuados de esta dispo-
sicion. Respecto de ellos,
la responsabilidad recaera
anicamente en el superior
que da la orden”.

Comentario: Disposicidn igual a la
formulada en la Constitucion de 1886.
Constituye lo que se llama el principio de la
‘obediencia debida’, que ha causado contro-
versia en los paises donde hubo regimenes
militares y en los que las fuerzas armadas
violan los derechos humanos y cometen
crimenes de guerra.

- Tttudo V{De la organizacion del Estado),
Capitulo 1 (De la estructura del Estado),
Articulo 116: (modificado. Acto Legislativo 3
de 2002, art. 1°.) “La Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia (...} y los jueces,
administran justicia. También lo hace Ia
justicia penal militar.

Comentario: Este articulo amplia y
complementa lo expuesto en la constitucion
anterior, pues reconoce de manera explicita
el fuero militar. Concuerda con el Articulo
221 (modificado. Acto legislativo 2 de 1995,
art. 19.)

- Titulo VI (De la Rama Legislativa),
Capitulo 3 (De las leyes), Articulo 150:
“Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones: (...) 11. Establecer las rentas nacio-
nales y fijar los gastos de la administracion”.

Tomada de: http://www flickr.com/photos/marcinski/




Comentario: Con la autonomia en
materia de gasto, el Congreso puede deter-
minar la organizacién, el tamafio y el
equipamiento de la fuerza pablica.

- Capitulo 4 (Del Senado), Articulo
173: “Son atribuciones del Senado: (...} 2.
Aprobar o improbar los ascensos militares
que confiera el gobierno, desde oficiales
generales y oficiales de insignia de 1a fuerza
ptiblica, hasta el mas alto grado (...) 4.
Permitir el transito de tropas exiranjeras
por el territorio de 1a Repablica. 5. Autorizar
al gobierno para declarar la guerra a otra
nacién”.

Comentario: Tradicionalmente, el
Senado solamente se ha limitado a ratificar
los mas altos grados conferidos por el
Ejecutivo.

- Capitulo 6 (De los congresistas),
Articulo 179: “No pedran ser congresistas:
{(...) 2. Quienes hubieren ejercido, como
empleados pablicos, jurisdiccién o autori-
dad politica, civil, administraiiva o militar,
dentro de los doce meses anteriores a la
fecha de la eleccion”.

Comentario: Esta norma tiene como
proposito evitar que los militares usen el
poder para hacerse elegir, una vez hayan
pasado a situacion de retiro.

- Titulo VII (De la Rama Ejecutiva),
Capitulo 1 (Del Presidente de la Repiblica),
Articulo 189: “Corresponde al presidente
de la repiiblica como jefe de Estado, jefe
del gobierno y suprema autoridad adminis-
trativa: (...) 3. Dirigir la fuerza piblica v
disponer de ella como comandante supremo
de las fuerzas armadas de la repablica. 4.
Conservar en todo el territorio el orden
publico ¥ restablecerlo donde fuere turba-
do. 5. Dirigir las operaciones de guerra
cuando lo estime conveniente. 6. Proveer
a la seguridad exterior de la repablica,
defendiendo la independencia y la honra de
Ia nacién v la inviolabilidad del territorio;
declarar la guerra con permiso del Senado, o
hacerla sin tal autorizacién para repeler una
agresion extranjera, y convenir y ratificar los
tratados de paz, de todo lo cual dara cuenta
inmediata al Congreso. 7. Permitir, en receso

del Senado, previo dictamen del Consejo de
Estado, el transito de tropas extranjeras por
el territorio de la repiiblica (...) 19. Conferir
grados a los miembros de la fuerza piblica
y someter para aprobacion del Senado los
que correspondan de acuerdo con el articulo
1737,

Comentario: Las atribuciones fijadas al
presidente de la reptiblica en este articulo
le asignan una responsabilidad absoluta en
materias de seguridad y defensa en general
v en el campo militar en particular. Es la
confirmacion del régimen politico presiden-
cialista. Ademés, le asigna autoridad vertical
en materias militares, lo que concuerda
con la estructura castrense y garantiza el
cumplimiento de su disciplina particular.

- Capitulo 6 (De los Estados de Excep-
cién), Articulo 212: “El presidente de
la repiablica, con la firma de todos los
ministros, podra declarar el estado de
guerra exterior. Mediante tal declaracion, el
gobierno tendré las facultades estrictamente
necesarias para repeler la agresion, defender
la soberania, atender los requerimientos de
la guerra, y procurar el restablecimiento de
la normalidad. La declaracién del Estado
de guerra exterior sélo procedera una vez
el Senado haya autorizado la declaratoria
de guerra, salvo que a juicio del presidente
fuere necesario repeler la agresion. Mientras
subsista el estado de guerra, el Congreso se
reunird con la plenitud de sus atribuciones
constitucionales v legales, v el gobierno
ie informari motivada y periédicamente
sobre los decretos que haya dictado y la
evolucidn de los acontecimientos. Los
decretos legislativos que dicte el gobierno
suspenden las leyes incompatibles con el
estado de guerra, rigen durante el tiempo
que ellos mismos sefialen y dejaran de tener
vigencia tan pronto se declare restablecidala
normalidad. El Congreso podr4, en cualquier
época, reformarlos o derogarlos con el voto
favorable de los dos tercios de los miembros
de una u otra cAmara”.

~ Articulo 213 “En caso de grave pertur-
bacidén del orden pablico que atente de
manera inminente contra la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado, o la
convivencia ciudadana, y que no pueda ser
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conjurada mediante el uso de las atribucio-
nes ordinarias de las autoridades de policia,
el presidente de la repuiblica, con la firma de
todos los ministros, podra declarar el estado
de conmocion interior, en toda la Repiiblica
o parte de ella, por término no mayor de
noventa dias, prorrogable hasta por dos
periodos iguales, el segundo de los cuales
requiere conceplo previo y favorable del
Senado de la Reptablica. Mediante tal decla-
racién, el Gobierno tendra las facultades
estrictamente necesarias para conjurar las
causas de la perturbacién e impedir la exten-
sién de sus efectos. Los decretos legislativos
que dicte el gabierno podran suspender las
leves incompatibles con el estado de conmo-
cion y dejaran de regir tan pronto como se
declare restablecido el orden publico. El
gobierno podré prorrogar su vigencia, hasta
por noventa dias mas. Dentro de los tres dias
signientes a la declaratoria o prérroga del
estado de conmocidn, el Congreso se reunira
por derecho propio, con la plenitud de sus
atribuciones constitucionales v legales. El
Presidente le pasara inmediatamente un
informe motivado sobre las razones que
determinaron la declaracion. En ningtin
caso los civiles podrin ser investigados o
juzgados por la justicia penal militar”.

Comentario: Los dos articulos anterio-
res modifican y complementan el estado de
sitio de la Constitucién de 1886. Su propdsi-
to es contrarrestar los abusos que se dieron
con esa norma, al establecer unos términos
e involucrar otras instituciones, como el
Congreso, en el proceso de excepcionalidad
constitucional. El articulo 212 se refiere a
la guerra externa v el 213 a la conmocion
interior, debida a problemas de alteraciém
del orden pliblico. Este tiltimo concepto es
vagoy se presta a diversas interpretaciones,
tanto por parte del Ejecutivo que hace uso de
la norma, como por la Corte Constitucional
encargada de verificar su compatibilidad
con la Constitucién. Es importante indicar,
ademés, que en este mismo articulo se elevd
a norma constitucional la decisién que en
1987 tomé la corte Suprema de Justicia al
prohibir el juzgamiento de civiles por parte
de militares. Esta clase de juzgamientos se
hizo por largo tiempo al amparo del estado
de sitio.
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- Articulo 214: Los estados de excepcion
a que se refieren los articulos anteriores se
someteran a las siguientes disposiciones:
(...) 2. No podran suspenderse los derechos
humanos nilas libertades fundamentales. En
todo casa se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. (...)".

Comentario: Esta norma prohibié6 la
suspension de los derechos v libertades
bajo el estado de sitio de la Constitucién de
1886. Como hubo estado de sitio durante la
mayor parte del tiempo desde 1948 hasta
1990, la vulnerabilidad de los derechos
fundamentales ante la fuerza pablica fue muy
grande. La norma concuerda con una de las
mayores novedades de la nueva constitucion,
que es la amplia formulacion de los derechos
humanos.

- Capitulo 7 (De la Fuerza Publica),
Articulo 216: “La fuerza piblica estara
integrada en forma exclusiva por las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional. Todos los
colombianos estan obligados a tomar las
armas cuando las necesidades publicas
lo exijan para defender la independencia
nacional y las instituciones ptblicas. La ley
determinara las condiciones que en todo
tiempo eximen del servicio militar y las
prerrogativas por la prestacién del mismo™.

Comentario: El servicio militar se dehe
ahora y en buena medida a las limitacio-
nes presupuestales del Estado, ya que es
demasiado oneroso sostener un ejército
stlo de soldados profesionales, Adn con el
incremento del presupuesto en seguridad,
el presidente Uribe no pudo cumplir su
promesa de campafia de eliminar el servicio
militar obligatorio, pues buena parte de tal
incremento se gastd en un mayor pie de
fuerza. Este servicio se refiere a los solda-
dos, ya que los oficiales y suboficiales son
voluntarios y profesionales. 8in embargo,
la reglamentacién sobre prestacidn del
servicio militar y su ejecucién han dado
lugar a la evasion del servicio por parte de
los grupos sociales de mayores recursos
y a la corrupcién de militares encargados
del reclutamiento. Estos aspectos guardan
relacién con cierta ineficiencia militar, ya que
los bajos niveles educativos propios de los
sectores méas pobres de la poblacidén gue no




pueden evitar su reclutamiento, ast como la
rotacidn continua de los conscriptos, limitan
una formacion adecuada.

- Articulo 217: “La naciom tendra para su
defensa unas fuerzas militares permanentes
constituidas por el gjéreito, la armada y la
fuerza aérea. Las fuerzas militares tendran
como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional ¥ del orden consti-
tucional. La ley determinara el sistema de
reemplazos en las fuerzas militares, asi
como los ascensos, derechos v obligaciones
de sus miembros v el régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les
es propio”.

Comentario: En la nueva Carta quedo
aclarada la confusion que se presentaba en
la constitucton anterior, pues separd las tres
ramas de las Fuerzas Militares delos cuerpos
civiles armados del Estado. La Constitucion
fija las funciones militares, especialmente
la defensa de la soberania v 1a integridad
territorial. La Carta establece lo que es el
territorio nacional en el Articuto 101.

- Articulo 218: “La ley organizara el
cuerpo de policla. La Policia Nacional es
un cuerpo permanente de naturaleza civil,
a cargo de la nacidn, cuyo fin primordial
es el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos
v libertades ptiblicas, v para asegurar que
log habitantes de Colombia convivan en paz.
La ley determinara su régimen de carrera,
prestacional v disciplinario”.

Comentario: Este articualo es correlativo
al 217, en la medida que define de manera
expresa la naturaleza v las funciones del
principal cuerpo civil armado del Estado,
la Policia Nacional, llenando un vacio de
la Constitucién anterior. No obstante, el
problema consiste en cierta superposicidon
de funciones que hay en la realidad entre los
militares y la Policia. La nueva Constitucién
trata de enmendar, al menos normativamen-
te, el problema. Debe sefialarse, ademas, la
prohibicion expresa de la Constitucién de
organizar milicias. Aunque estos cuerpos
estaban autorizados en la Carta anterior,
nunca llegaron a organizarse. La prohibicion

se dirige a darle mayor fuerza al mandato del
monopolio de armas por parte del Estado.

- Articulo 219: “La fuerza piblica no
es deliberante; no podra reunirse sino
por orden de autoridad legitima, ni dirigir
peticiones, excepto sobre asuntos que se
relacionen con el servicio y 1a moralidad del
respectivo cuerpo v con arreglo a la ley. Los
miembros de la fuerza piiblica no podran
gjercer la funcién del sufragio mientras
permanezcan en servicio activo, ni interve-
nir en actividades o debates de partidos o
movimientos politicos™.

Comentario: Este articulo concuerda
con la parte final del Articulo 39, referido a
la prohibicidon de organizacidn sindical de
la fuerza piiblica, v con la obediencia debida
del Articulo 91. La prohibicién del sufragio
es una herencia del sectarismo bipartidista
premoderno inherente al sistema politico
hasta el Frente Nacional, v que afectd a los
militares debido a lo tardio de su profesio-
nalizacidn, proceso que transcurrid entre
1607 v 1943* Una ley de 1930 les prohibi
el ejercicio del voto y una reforma de 1945
la elevd a norma constitucional. A diferencia
de la anterior, la nueva Constitucién especi-
fica que la prohibicién se refiere ademas a
debates de partidos y movimientos politicos.

- Articulo 220: “Los miembros de la
fuerza piblica no pueden ser privados de
sus grados, honores y pensiones, sinc en
los casos y del modo que determine la ley”.

Comentario: Los ascensos en todos
los grados de la jerarquia armada estin
regulados por la ley mediante los estatutos
orginicos de las carreras de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional. Asi mismo, los derechos v
obligaciones, y el régimen de prestaciones,
estan consignados en los mismos estatutos
y en los reglamentos que han sustentado la
profesionatizacion de los cuerpos armados.

- Articulo 221: “Los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza pablica en

4 La profesionalizacién militar sostenida comenzo con
la fundacién de la Escuela Militar José Maria Cordova,
en 1907, y culmind cuando un egresado de esa escuela
ocupd el mas alto cargo militar, en 1943.
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servicio activo v, en relacion con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales
o tribunales militares con arreglo a las
prescripciones del Codigo Penal Militar”,

Comentario: “El tema del fuero militar
ha sido fuente de controversias, en la medida
en que ha dado pie para la violacion de los
derechos humanos. En el pasado también
sirvi6 de hase para el juzgamiento de civiles
por parte de militares. Desde que los delitos
que cometen los militares fuera del servicio
son juzgados por tribunales civiles, los
militares consideran que en la practica no
opera la Justicia Penal Militar. Esta percep-
cidn se profundizé con las condenas a oficia-
les derivadas las desapariciones provocadas
por la toma del Palacio de Justicia por parte
del M-19, en 1985, v la reaccién militar. El
fuero es considerado por los militares como
la columna vertebral de su profesion, y se
fundamenta en las caracteristicas especificas
delas acciones militares, particularmente en
la guerra. Por eso es inconveniente que, en
lugar de abolirla, se hubiese elevado a norma
constitucional la legislaciéon que contempla
el fuero militar parala Policia Nacional, que
no es un cuerpo militar. La denominacion de
“fuerza publica” incluye a la Policia, segiinla
misma definicidon dada por la Constitucion,
Este problema forma parte del lastre de la
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militarizacién que sufrié la Policia desde
mediados del siglo pasado.

- Articulo 222; “La ley determinara los
sistema de promocibén profesional, cultural y
social de los miembros de la fuerza phblica.
En las etapasg de su formacion, se les impar-
tira la ensefianza de los fundamentos de la
democracia y de los derechos humanos™.

Comentario: Esta norma es una de
las novedades de la Constitucién en el tema
militar. Establece la obligatoriedad de la
ensefianza en materia de democracia y
derechos humanos deniro de la formacién
profesional.

- Articulo 223: “S6lo el gobierno puede
introducir y fabricar armas, municiones de
guerra y explosivos. Nadie podra poseerlos ni
portarlos sin permiso de la autoridad compe-
tente. Este permiso no podra extenderse alos
casos de concurrencia a reuniones politicas,
a elecciones, o a sesiones de corporaciones
publicas o asambleas, ya sea para actuar en
ellas o para presenciarlas. Los miembros de
los organismos nacionales de seguridad y
otros cuerpos oficiales armados, de caracter
permanente, creados o autorizados por la
ley, podran portar armas bajo el control del
gobierno, de conformidad con los principios
y procedimientos que aguélla sefiale”.

Tomado de: http:/ /www.flickr, com/photos/koenvereeken/




Comentario: Este articulo es impor-
tante en la medida en que hace referencia
explicita al monopolio de las armas por
parte del Estado v, en {ltima instancia, al
monopolio del use de la fuerza. Como es
sabido, la teoria weberiana define al Estado
moderno a partir de esta consideracion. Sin
embargo, una de las manifestaciones de
debilidad del Estado colombiano ha sido su
incapacidad para cumplir con este precepto
constitucional.

- Titulo VIII (De la Rama Judicial),
Capitulo 2 {De la jurisdiccion ordinaria),
Articulo 235: “Son atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia: {...) 4. Juzgar, previa
acusacién del Fiscal General de la Nacidn,
(...) 2 los Generales y Almirantes de la fuerza
publica, por los hechos punibles que se les
imputen”,

Comentario: A quienes ejercen el
mando y tienen la responsabilidad directa
de la conduccion de la fuerza publica, en
razon de sus altos grados, se les sustituye el
fuero militar por la responsabilidad de sus
actos ante el tribunal supremo de la justicia
ordinaria.

- Capitulo 6 (De la Fiscalia General de
la Nacion), Articulo 250 (modificado. Acto
Legislativo 3 de 2002, art. 2°.): “La Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a adelan-
tar el ejercicio de la accion penal y realizar la
investigacién de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento (...) Se exceptian los delitos
cometidos por miembros de la fuerza piblica
en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio. {...)".

Comentario: Este articulo esta vinewla-
do a los articulos 221, sobre el fuere militar,
y 235, sobre el juzgamiento de generales y
al mirantes por parte de la Corte Suprema
de Justicia.

- Articulo 250 (conttnuacién) Paragrafo
29, Adictonado, Acto Legislativo 2 de 2003,
art. 4°.: “Para combatir el terrorismo y los
delitos contra la seguridad publica, v en
aquellos sitios del territorio nacional donde
no exista una autoridad judicial a la que se
pueda acudir en forma inmediata o donde

el acceso de los funcionarios ordinarios de
policia judicial no sea posible por excepcio-
nales circunstancias de orden piblico, la
Fiscalia General de la Nacién conformara
unidades especiales de policia judicial con
miembros de las fuerzas militares, los cuales
estaran bajo su direccidn y coordinacién.
Para el desarrollo de las labores propias
de esta funcién, los miembros de la unidad
pertenecientes a las fuerzas militares se
regiran, sin excepcidn, por los mismos
principios de responsabilidad quelos demds
miembros de la unidad especial”.

Comentario: Como era de esperarse,
puesto que los militares no pueden tener
funciones de policia judicial, la Corte Consti-
tucional declard inexequible este pardgrafo,
mediante Sentencia C-816 de 2004.

- Titulo X (Delos organismos de Control),
Capitulo 2 {Del Ministerio Pablico), Articulo
277: “El Procurador General de la Nacion
(...) tendra las siguientes funciones: 1 Vigilar
el camplimiento de la Constitucién, las leyes,
las decisiones judiciales y 1os actos adminis-
trativos. 2. Proteger los derechos humanos
y asegurar su efectividad (...) 6. Ejercer
vigilancia superior de la conduecta oficial
de guienes desempeiien funciones piblicas
(...); ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes, e imponer las respectivas
sanciones conforme ala ley. (...)".

Comentario: Esta norma ratifica y
amplia [a sefialada en la Carta anterior
en cuanto a la vigilancia de la Procura-
duria sobre los funcionarios publicos sin
exeepcidn, en materias disciplinarias y de
violacién de las libertades y los derechos
humanos. Concuerda con los articulos 214
¥y 222 gue garantizan la vigencia de los
derechos individuales y la ensefianza de
los derechos humanos, respectivamente.
La Practica iniciada durante el gobierno de
Virgilio Barco, de nombrar procuradores
civiles delegados para las Fuerzas Militares,
hace tedricamente més drastico el control de
violaciones a las normas disciplinarias de las
institucicnes castrensges.

- Titulo XT (Dela organizacién territorial),
Capitulo 2 (Del régimen departamental),
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Articulo 303 (Modificado. Acto Legislativo
2 de 2002, art. 1°.); “(...) el gobernador sera
agente del presidente de la reptiblica para el
mantenimiento del orden pablico (...)".

- Capituly 3 (Del régimen municipal),
Articulo 315: “Son atribuciones del alcalde:
(...) 2. Conservar el orden publico en el
municipio, de conformidad con la ley y
las instrucciones v érdenes que reciba del
presidente de la repablica v del respectivo
gobernador. El alcalde es la primera autori-
dad de policia del municipio. La Policia
Nacional cumplira con prontitud y diligencia
las 6rdenes que le imparta el alcalde por
conducto del respectivo comandante”.

Comentario: Estos dos articulos subor-
dinan los gobernadores y alcaldes al presi-
dente de la Repuablica en materia de orden
publico. Ademas, los responsabiliza direc-
tamente de su mantenimiento, situacién
que es novedosa porque anteriormente v
de hecho la responsabilidad la asumian
los comandantes militares de las regiones
v zonas donde estuviera turbado el orden
publico. Las normas son todavia mas
importantes si se tiene en cuenta que esos
funcionarios son elegidos popularmente.

Novedad Editorial

Como se afirmd en los pirrafos iniciales
de este articulo, la Constitucién de 1991
introdujo pocas normas importantes que
apoyaran la perspectiva politica militar y
de defensa del gobierno de César Gaviria,
durante el cual se cred esta ‘norma de
normas’. Sin embargo, hubo avances signi-
ficativos, ademés de que se pusieron al dia
algunas definiciones v principios relaciona-
dos con estos temas. Pero también se dieron
cambios importantes al respecto por fuera
de la Constituciéon, como haber sustraido
de la drbita castrense decisiones politicas y
cambiado la relacién de los militares con las
instituciones del Estado ajenas al quehacer
diario de las Fuerzas Militares.

No obstante, el intento de ese gobierno de
plantear una politica civil de direccién militar
fracast en los @iltimos dos anos de su periodo,
pese ahaber nombrado un ministro de Defensa
civil luego de 38 afios de vigencia en esa cartera
de generales en servicio activo. Solamente
hasta el gobierno de Alvaro Uribe tuvo éxito la
direcci6n civil de la politica militar, aunque con
varias consecuencias desafortunadas, como
la profundizacién de la tendencia anterior de
militarizacién de la seguridad.

Asociucién de Institetoecs
du Antioquia

Tirandole libros a las balas:
Memoeria de la violencia antisindical contra educadores de ADIDA 1978-2008
Direccion: Guillermo Correa Montoya y Juan Diego Gonzélez Ria

Asociacién de Insitutores de Antiocuia y Escuela Nacional Sindical
Septiembre 2011
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En este libro se procura establecer una trama relacional entre las acciones
reinvindicativas de las victimas, los contextos, las acciones sindicales y las
violaciones. La mirada se centra en el reconocimientce de los nombres propios de
lideres que perdieron su vida ejerciendo el derecho fundamental de la libertad
sindical, y que fueron asesinados tanto por su compromiso docente como por su
pasién comunitaria, por su trabajo social y reinvindicativo, por tener una voz
disidente, por atreverse a exigir respeto a los valores y principios inherentes al
Estado social de derecho y al pacto nacional de la Constitucién de 1981, v por
defender el derecho ala educacién y a lalibertad frente al ejetcicio de una ciuda-
dania plena.
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