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Nota
de los editores

El presente nimero 5 (enero-junio de 2021), volumen 3, de Andlisis
Juridico-Politico tiene, como es habitual, una seccién temdtica y
una ordinaria. La seccién temadtica conmemora los 30 afios de la
Constitucion Politica de Colombia. La ordinaria, a su vez, se nutre
de los articulos enviados por los eventuales colaboradores, en
coherencia con la linea editorial. En ambas secciones, los articulos
estdn sometidos a una revisién por par doble ciego, de acuerdo
con los estandares académicos internacionales.

La seccién temdtica de este ntimero 5 tiene como titulo 30 arios de
la Constitucién Politica de Colombia. Avances y desafios para la configu-
racion del Estado social de derecho. Tras la seleccién de las propuestas
y la evaluacién por parte de los pares externos, se ha configurado
con los siguientes textos: la introduccién, No lo olvidemos, también es
la Constitucion ecoldgica, del editor de la seccién (Bernardo Alfredo
Hernédndez-Umana) y cinco textos de altisima calidad.

El primer escrito, Treinta afios de la Constitucion Politica de Colombia de
1991: antecedentes, origen, cambios y reformas, corresponde a un articulo
de investigacién escrito por William Felipe Hurtado Quintero
y Carlos Andrés Marin Reina. Desde un enfoque histérico, los
autores presentan los hechos politicos y juridicos que configuraron
la renovacién de la constitucién anterior y el papel del movimiento
Todavia podemos salvar a Colombia, que promovié la Séptima papeleta y
dio origen a la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente,
lugar en el que se gest6 el nuevo constitucionalismo colombiano, con
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sus avances y desafios a lo largo de estas tres décadas de vigencia.
El segundo texto, The fallacy of the social State in Colombia, es un
articulo de reflexion escrito por René Moreno Alfonso. Presenta
un andlisis normativo y jurisprudencial acerca de lo que se ha
comprendido como Estado social de derecho, asi como los derechos
sociales en la Constitucién de 1991. En el texto se subrayan las
diferencias entre lo establecido en el discurso juridico politico-
constitucional y la realidad colombiana. De igual manera, se
destacan los fines del Estado a lo largo de los tdltimos treinta
afos. El tercer texto es un articulo de investigacion, Independencia
y legitimidad de la jurisdiccion constitucional: en la perspectiva de
Colombia y Bolivia, que fue escrito por Jaime Cubides Cardenas,
Laura Milena Beltrdn Galvis y Sebastidn Rangel Salazar. El texto
analiza la forma en que la eleccién de magistrados de los tribunales
constitucionales perjudica la legitimidad e independencia; toma
como ejemplos a Colombia y Bolivia. El cuarto, es un articulo de
reflexién, Ampliacién del ciudadano desde un enfoque sistémico en
Pereira (Colombia) y Santiago de Chile (Chile), escrito por Joaquin
Andrés Gallego Marin, César Augusto Castafio y Erika Marfa
Bedoya. El texto expone y analiza la ampliacién del concepto
de ciudadanfa desde el criterio decision en relacién con la
administraciéon publica en contextos territoriales, y se fija en:
1) el ciudadano considerado no en la sociedad, sino con la
sociedad; 2) el sistema politico y el ciudadano como sistema
psiquico; 3) las formas de la relacién administraciéon ptblica/
publico ciudadanos en el escenario de la ciudad de Santiago de
Chile y Pereira (Colombia); y 4) la ampliacién/no ampliacién
del ciudadano, un problema fundado en la exclusién/inclusion.
Por ultimo, el quinto, un articulo de reflexién titulado Accion
comunicativa y el proceso constituyente boliviano, es una obra
de Boris Wilson Arias Lépez. El texto analiza el titular del
poder constituyente, los asuntos tratados en la Asamblea
Constituyente y el procedimiento empleado para elaborar y
aprobar la Constitucién Politica del Estado plurinacional de
Bolivia. En este se identifica la ausencia del debate racional
consecuente, lo que genera en la ciudadania una incertidumbre
sobre la interpretacién constitucional.

‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas
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Dada la importancia y vigencia del tema, para la seccién ordinaria
de los siguientes niimeros se seguira recibiendo y publicando, de
acuerdo con su calidad, los articulos relacionados con la tematica.

Por su parte, la seccion ordinaria recoge dos articulos que abordan
probleméticas muy significativas. El primero, de Valeria Mejia
Hidalgo, es un texto de investigacion, Andlisis de la implementacion
del Programa Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos Ilicitos
(pn1s): 2017-2019. Aqui, se analizan los dos primeros afios de dicho
programa, que fue puesto en marcha tras el Acuerdo de Paz entre el
Gobierno de Colombia y la guerrilla de las FARC-EP. Se destaca que
en sus primeros dos afios el programa tuvo un buen desempefio
en la reduccién de hectdreas de cultivo de hoja de coca, pero
esto no se vio reflejado en la calidad de vida de los campesinos
debido a diferentes factores con incidencia negativa, contrario
a lo previsto. El segundo articulo de la seccién, escrito por Lina
Marfa Ortegén Sudrez y titulado Trata de personas en los NNA de la
comunidad Achagua: un andlisis desde los procesos de restablecimiento
de derechos efectuados, es un texto de investigacion dedicado a
analizar dicho fenémeno en relacién con la cosmovision de esta
comunidad indigena. Concretamente, examina el fenémeno de la
trata de personas en menores y como se lleva a cabo el proceso
en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (1cBr). Ademds,
se contrastan los datos con los proporcionados por la Fiscalia
General de la nacién (FGN), con lo que se intenta buscar las causas
y proponer formas de evitar la materializacién de estos actos
criminales en el futuro.

Cerramos con un comentario final relacionado con un cambio de
futuro. A partir del niimero 6, hemos ampliado el tipo de contribu-
ciones posibles, con un apartado muy practico dedicado a la juris-
prudencialandlisis de politicas piiblicas. Esta seccién acogerd dos tipos
de originales, los cuales siempre serdn sometidos a una evaluacién
por par doble ciego: 1) textos orientados a analizar las sentencias
de las altas cortes/tribunales de justicia que constituyan un aporte
para la construccién y presentacién de lineas jurisprudenciales en
Colombia y, por lo tanto, en el derecho comparado; y 2) textos de
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estudios e informes que deriven del andlisis de politicas ptiblicas,
tanto en el &mbito nacional como internacional.

Esperamos que este ntimero sea de su agrado y seguimos instan-
doles a colaborar activamente en la revista.

Enero de 2021
Rafael Grasa Hernandez y Bernardo Alfredo Herndndez-Umaia
Editores

8 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas



Seccion tematica

30 anos de la Constitucion
Politica de Colombia. Avances y
desafios para la configuracion
del Estado social de derecho






No lo olvidemos, también es la
Constitucion ecologica

En estas lineas rendimos un homenaje a la Constitucion Politica
de Colombia, conmemorando los treinta afios de su promulga-
cién y destacando aspectos importantes que relevaron la tradi-
cién que obstaculizaba su cambio.

Asf las cosas, de nuestro pasado reciente debemos recordar el
movimiento estudiantil que promovié la Séptima papeleta, hecho
que se convirtié en el florero de Llorente para dar lugar al sur-
gimiento de una Constitucién Politica renovada. Del inconfor-
mismo e indignacién ciudadana surgié la imperiosa necesidad
de transformar las instituciones y, en consecuencia, las relaciones
de poder establecidas a partir de feudos que tenfan el control de
una sociedad fragmentada por la violencia politica, y en la que el
narcotréfico y el terrorismo aumentaban dia a dia. Por ello, dicho
movimiento fue un hecho sin precedentes en la historia politica
de Colombia, que demostré la importancia del poder constitu-
yente sobre el poder derivado.

Tuvieron que pasar 105 afios para que Colombia diera el paso ne-
cesario hacia la configuracién de un nuevo pacto politico y juridi-
co que reconociera el respeto por la dignidad humana, asi como
la diversidad étnica y cultural. Surgieron nuevos mecanismos de
proteccion, tanto de derechos individuales como colectivos y socia-
les, sin limitar derechos ni restringir libertades, lo que estableci6 las
bases de la inclusién y la pluralidad social, en aras de mantener la
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integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo. Se reivindicé la paz como un derecho y un de-
ber de cumplimiento obligatorio, asi como el derecho a vivir en
un ambiente sano, pues somos corresponsables y garantes de la
proteccién de la abundante biodiversidad que tiene el pais.

De acuerdo con lo anterior, resaltamos que la Constitucién Politi-
ca integra una parte dogmaética y otra orgdnica, lo cual ha traido
como resultado comprender la integralidad del funcionamiento
del poder derivado y su relacionamiento con el poder soberano.
De alli, la importancia de promover los mecanismos y procedi-
mientos de proteccién de derechos y deberes fundamentales de
las personas, asi como los de participacién ciudadana para ha-
cer posible el ejercicio de una cultura politica mediante partidos
y movimientos politicos que incluyan a los de la oposicién, sin
dejar de lado la imperiosa obligacién de una administracién de
justicia para todos.

Es de anotar que uno de los avances en materia constitucional
para el pais han sido los mecanismos de proteccién y aplicacién
de derechos, como lo son la accién de cumplimiento, las acciones
populares y las de grupo —uno de los mds controvertidos para
garantizar el ejercicio de los derechos constitucionales funda-
mentales, amenazados o vulnerados por la accién u omisién de
cualquier autoridad ptblica o particular que preste un servicio
publico— la accién de tutela. A nuestra consideracioén, esta tiltima
es el medio mas expedito y contundente que tiene un residente
en Colombia para hacer valer y reivindicar sus derechos. Es un
logro mds de la preponderancia del poder constituyente sobre el
poder derivado.

De otra parte, no es cuestién menor que la paz esté consagrada
como derecho y deber en la Carta Politica. Pues también lo re-
itera la jurisprudencia constitucional en la Sentencia C-370/06
(Corte Constitucional de Colombia, 2006), la paz es uno de los
propésitos fundamentales del Derecho Internacional; es un fin
fundamental del Estado colombiano; es un derecho colectivo que

12 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas
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se ubica dentro de los de tercera generacién; también es un dere-
cho subjetivo; y un deber de cada uno de los colombianos. Esto
nos recuerda que tenemos un presente por hacer y un futuro es-
peranzador, a pesar de la violencia estructural, directa y cultural
que nos ha acompafiado desde los tiempos de los tiempos. Tene-
mos un horizonte que nos motiva a seguir trabajando por una
sociedad con justicia social, una que reduzca dia a dia la brecha
de la desigualdad y la distribucién de la riqueza.

Este paso que dio Colombia en 1991 no se hizo esperar en otros
paises de la regién, pues se configur6 la ola del nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano, que trajo consigo la ensofiaciéon
de una justicia social libre de colonialismo interno (Rivera Cu-
sicanqui, 2012). La tarea todavia estd pendiente por hacerse. Es
menester propender por nuevos escenarios que permitan otros
desarrollos posibles desde la Carta Politica de un pais, siempre
manteniendo un equilibrio entre los factores reales de poder
(Lasalle, 2001) y la independencia de las ramas del poder publi-
co y las instituciones juridicas.

Aunado a lo anterior, esta tendencia también nos ha provisto de
otros insumos que hoy son objeto de estudio y tienen una relevan-
cia significativa, como los derechos de la naturaleza y —mds atin,
en los tiempos que marchan— el cambio climdtico y la emergencia
de nuevos escenarios para la vida, que desafortunadamente las
generaciones presentes no alcanzaremos a detener para que las fu-
turas no padezcan los efectos adversos que traerd consigo el des-
equilibrio entre la relaciéon humanidad-naturaleza.

Debemos comprender que, sin un lugar habitable para la hu-
manidad, hablar de derechos y deberes entre seres humanos no
tiene mucho sentido después de un colapso ambiental. Por ello,
debe ser de interés general proteger y respetar a la Madre Tierra,
como se le conoce por los pueblos originarios de la América an-
dina. También debe ser prioridad la configuracién de un nuevo
orden social que permita la convivencia pacifica, no solo entre
humanos, sino también con todas aquellas formas de vida con
las que cohabitamos.
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El desafio es enorme, pero no imposible. No en vano la Carta
Politica de Colombia es reconocida como Constitucion ecoldgica
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-411/92, 1992),
por su cardcter proteccionista del ambiente, el cual se evidencia
en el extenso texto constitucional.

Esto ha dado lugar a que a la Corte Constitucional, institucién
naciente con la Carta Politica, se le confiara la guarda e integri-
dad y supremacia de la Constitucién a lo largo de estos treinta
afios. Por lo tanto, se ha convertido en un actor de la jurisdiccién
constitucional que ha cobrado un papel importante en materia
de proteccion de derechos fundamentales y humanos, mediante
sus decisiones en sede de revisién de tutela, ejerciendo control
por via de accién de demanda de inconstitucionalidad; control
previo y automatico; aplicacién de la excepcién de inconstitu-
cionalidad; y exequibilidad de tratados internacionales y de las
leyes que los han aprobado, como también de aquellos que se
extienden por la naturaleza del bloque de constitucionalidad.

Respaldado en lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia
ha sido el primer érgano jurisdiccional que reconoce al rio Atrato
como sujeto de derechos, en un fallo sin precedentes (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-622 /16, 2016), en razén a
lo que este tribunal ha llamado proteccién de los derechos bioculturales.

Finalmente, sabemos que los desafios a los que nos enfrentamos
son mayores. Los retos para configurar una sociedad resiliente
que procure todos sus esfuerzos por consolidar una conciencia
colectiva que nos permita identificar nuestra identidad, lo ha-
cen un largo camino por recorrer, pero poco a poco lo vamos
logrando. Hace treinta afios no teniamos lo que tenemos hoy y
estamos avanzando.

Por todo lo anterior, recordémoslo, también es una Constitucion
ecoldgica.

Bernardo Alfredo Hernandez-Umana Ph. D.
Coeditor Revista Analisis Juridico-Politico

14 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas
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RESUMEN

En este articulo se abordan los antecedentes juridicos y politicos
de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el contexto histo-
rico en el que surge y los cambios que supuso en el ordenamiento
constitucional, asi como las diferentes reformas que se le han rea-
lizado durante tres décadas de vigencia. El lector podra recono-
cer que el constitucionalismo colombiano ha estado caracterizado
por una inflacién constitucional recurrente y que la Constitucién
de 1991, pese a haber representado notables avances frente a la
consolidacién del Estado constitucional de derecho, no ha sido
ajena a este fendmeno y casi equipara en nimero de enmiendas a
la Carta de 1886, que tuvo 105 afios de vigencia. Para lograrlo, se
da aplicacién a un método hermenéutico de las ciencias sociales,
juridicas y politicas que permita interpretar fendmenos sociales y
politicos, asi como fuentes de derecho, acomparfiado de la utiliza-
cién de técnicas de andlisis documental, de la informacién y del
discurso, para el procesamiento de los datos obtenidos, principal-
mente, de fuentes bibliogréficas y fuentes formales de derecho.

Palabras clave: Constitucion Politica de 1991, derecho consti-
tucional colombiano, historia del constitucionalismo colombiano.

ABSTRACT

This article addresses the legal and political background of the
1991 Political Constitution of Colombia, the historical context in
which it arose and the changes it entailed in the constitutional
order, as well as the different reforms that have been made to it
during three decades of validity. The reader will be able to re-
cognize that Colombian constitutionalism has been characterized
by a recurring constitutional inflation and that the 1991 Constitu-
tion, despite having represented notable advances in the face of
the consolidation of the constitutional rule of law, has not been
immune to this phenomenon and almost equates in number of
amendments to the 1886 Charter, which was in effect for 105
years. To achieve this, a hermeneutical method of the social, le-
gal and political sciences is applied that allows interpreting social
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and political phenomena, as well as sources of law, accompanied
by the use of documentary, information and discourse analysis
techniques, to the processing of data obtained, mainly, from bi-
bliographic sources and formal sources of law.

Keywords: Colombian Constitutional Law; History of Colom-
bian Constitutionalism; Political Constitution of 1991.

1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

El 4 de julio del afio 2021 se cumplen 30 afios de la proclamacién
de la Constitucién Politica de Colombia por parte de la Asamblea
Nacional Constituyente en el afio 1991, texto que derogé la Cons-
titucién de 1886 y cerré asi la vigencia constitucional més extensa
de la historia del pais. El llamado a reestructurar el Estado e im-
pulsar una reforma de fondo del modelo constitucional sumado a
la situacién de violencia politica y la necesidad de transicién hacia
escenarios de paz hicieron posible la materializacién de este acto
constituyente después de varios intentos fallidos.

La Carta Politica de 1991, desde un ejercicio de soberania, recoge
los elementos del Estado constitucional y democratico de derecho
en lo que tiene que ver con su organizacién juridico-politica y,
frente al régimen de derechos y garantias, adopta como propési-
to la consolidacién del denominado Estado social de derecho. Para
algunos autores (Noguera y De Diego, 2011), el proceso constitu-
yente colombiano marca el punto de partida de lo que en teoria
constitucional serfa denominado el nuevo constitucionalismo latino-
americano (NCL). Este se separa de un neoconstitucionalismo lati-
noamericano en la medida que dard mads trascendencia al criterio
de legitimidad de origen que al de resultado, para reivindicar el
lugar del principio de soberania popular en la conformacién mis-
ma del Estado y su orden constitucional.

El cambio constitucional trajo varios avances en relacién con lo
que estaba dispuesto en la carta anterior, tanto a nivel orgdnico
como dogmatico y, por supuesto, en la parte adjetiva. Se fortalecié
la estructura del Estado mediante la creacién de organismos que
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coadyuven en el desarrollo del Estado constitucional, se ampli6
el régimen de derechos y se incorporaron acciones y mecanismos
procesales para garantizar la supremacia constitucional y su fuerza
vinculante, entre otros puntos que brindaron una gran expectativa
frente a esta nueva vigencia constitucional. Sin embargo, dicha
situacion ha contrastado con un escenario de “boterismo consti-
tucional” (Olano, 2006) o inflacién constitucional que ha deriva-
do en m4és de cincuenta reformas a su contenido, las cuales han
partido principalmente del contexto parlamentario o constitu-
yente constituido.

Estas reflexiones hicieron pensar en la necesidad de una investi-
gacién que cumpla con el objetivo de determinar el origen y los
antecedentes politicos y juridicos de la Constitucién Politica de
1991, sus cambios frente al derecho constitucional colombiano y
las diferentes reformas que ha sufrido durante sus primeros 30
afios de vigencia. Para ello fue necesario desarrollar unos propé-
sitos especificos que permitieran fraccionar de forma coherente
el resultado de la investigacion, los cuales estaran representados
en cada uno de los subtitulos de este articulo, buscando en un
primer momento 1) reconocer los sucesos politicos y juridicos
que antecedieron y marcaron la promulgacién de la Carta de
1991, para luego 2) revisar avances en el derecho constitucional
colombiano y, al final, 3) identificar las diferentes reformas que
ha tenido desde su entrada en vigor hasta el momento en que se
concluye esta investigacién.

2. ANTECEDENTES Y ORIGEN DE LA ConsTITUCION PoLiTica
DE 1991

La historia politica y juridica de Colombia se ha caracterizado por
el dinamismo constitucional, lo cual puede reflejarse en mads de
10 textos constitucionales —contando el Acta de la Federacion de
las Provincias Unidas de la Nueva Granada de 1811— de caracter
general desde la primera emancipacién en 1810 hasta el dia de
hoy, cifra que asciende a mds de 20, si se cuentan las constitucio-
nes promulgadas por los Estados de las Provincias Unidas de la
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Nueva Granada entre 1811 y 1815 (Alarcén, 2013), asi como las
constituciones de los Estados auténomos de los Estados Unidos
de Colombia entre 1863 y 1886 (Restrepo Piedrahita, 1995).

2.1. CONTENIDO Y REFORMAS A LA CONSTITUCION DE 1886

En esa historia constitucional colombiana, el texto politico que mds
durd fue el de 1886, con algo més de 104 afios de vigencia. Su con-
tenido distaba totalmente de su antecesora, la Constitucion federal
de 1863, e incorporaba algunos elementos como los siguientes (Vila
Casado, 2002): 1) abolicién del federalismo y adopcién de la Repu-
blica unitaria con un sistema de gobierno en exceso centralizado;
2) consagracién de derechos fundamentales aunque limitados; en
este sentido, inicialmente estaba admitida la pena de muerte para
delitos graves, con excepcién de aquellos que se consideraran de
tipo politico, y garantfas como la libertad de prensa estaban restrin-
gidas y podian ser intervenidas por el Estado; 3) un modelo de edu-
cacién alineado con las directrices de la iglesia catdlica, que debia
participar en su organizacion y direccién; 4) establecimiento de un
excesivo presidencialismo con funciones amplias en relacién con
las reconocidas al cuerpo legislativo; habia una responsabilidad
presidencial excepcional e inicialmente admitfa la reeleccién del
ejecutivo; 5) no habia un reconocimiento del principio de suprema-
cia constitucional, se equiparaba la reforma legal con la constitu-
cional y se establecia lo dispuesto por el entonces vigente articulo
6 del Cédigo Civil sobre el hecho de que una ley, aunque parezca
inconstitucional, serd constitucional. Esta Constitucién solo tendra
una fuerza normativa superior a partir de la reforma de 1910.

Se puede observar que los rasgos generales de este documento cons-
titucional eran bastante rigidos y, en cierta forma, consonantes con
un constitucionalismo conservador. Esto llevé a la necesidad de di-
ferentes ajustes durante la vigencia de la Constitucién. Fueron en
total mds de setenta reformas las que se realizaron a la Carta de 1886,
las cuales cubrieron aspectos tanto a nivel de derechos como frente
a la organizacién del Estado, inclusive, incorporaron elementos de
derecho procesal constitucional que marcaron un hito para el consti-
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tucionalismo del siglo XX. Al respecto, resultaria desgastante frente
a los fines de este articulo hacer una relacién de todas las reformas
surtidas, pero si puede hacerse referencia a las mds significativas, ta-
les como las empleadas por la constituyente permanente entre 1906
y 1909, las reformas de 1910, 1936, 1945 y 1954 y 1959.

2.1.1. REFORMAS DE LA CONSTITUYENTE PERMANENTE ENTRE 1906 Y 1909

Producto de las diferencias entre el congreso y el presidente Re-
yes. Este decidi6 cerrarlo y convocar una constituyente con par-
ticipacion liberal, la cual sesion6 durante tres afios, periodo en el
cual llevé a cabo mads de 20 reformas a la Constitucion (Quinche
Castafio, 2011). Algunas de las reformas, entre otras, se represen-
tan en los siguientes puntos:

* eliminacion de los cargos de designado y vicepresidente;

* reduccion del periodo presidencial de 6 a 4 afios, con excep-
cién del presidente Reyes, quien tendria un mandato de 10
afios —periodo no cumplido—;

* derecho de representacion de minorias en elecciones a corpo-
raciones publicas;

* eliminacién del Consejo de Estado;

* inclusién de la asamblea constituyente como mecanismo de
reforma de la Constitucién.

2.1.2. RerormA DE 1910

Se da mediante acto legislativo 03, expedido por la asamblea
constituyente convocada por el presidente Ramoén Gonzalez. Se
considera la primera gran reforma de la Constitucién de 1886 y
es una de las mds estudiadas en el derecho constitucional com-
parado por establecer el principio de supremacia constitucional e
incorporar en control concentrado de constitucionalidad, antici-
péndose al propio Hans Kelsen con su Constitucién austriaca y la
teoria de la justicia constitucional (Cajas Sarria, 2018). Algunos de
sus elementos fueron:

* aboli6 la pena de muerte;
* prohibi6 la reeleccién presidencial inmediata;
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estableci6 la responsabilidad presidencial por accién u omi-
sién de la ley o la constitucién;

fortalecié las competencias de los concejos municipales y las
asambleas departamentales;

eliminé la reforma de la Constitucién por constituyente y la
reservé mediante el mecanismo de acto legislativo;

incorpord el principio de supremacia constitucional y control
difuso;

cred la sala constitucional de la Corte Suprema de Justicia y la
accién ciudadana de inconstitucionalidad;

restableci6 el Consejo de Estado.

2.1.3. Rerorma pE 1936 Y 1945 pe ALFoNso LOPEZ PUMAREJO

La reforma de 1936 estuvo antecedida por discusiones parlamen-
tarias que llegaron a proponer la conformacién de una consti-
tuyente para promulgar una nueva constitucién. Sin embargo,
dicha postura no prosperé y, finalmente, se realizé6 —via acto
legislativo— un cambio sustancial en varios puntos de la Carta,
incluido el modelo de Estado (Vila Casado, 2002), como se puede
ver en los siguientes elementos:

se establecié un modelo de Estado intervencionista en la eco-
nomia frente a la produccién, distribucién y consumo;

se incluyeron los derechos sociales o de segunda generacién;
se derogd lo dispuesto frente al cardcter oficial de la religién
catodlica y se fij6 que es el Estado el encargado de la inspeccién
y vigilancia en la educacién;

se creo el sufragio universal para ciudadanos mayores de 21
afios —no incluyé mujeres, quienes no eran consideradas ciu-
dadanas—.

Por su parte, en la reforma de 1945 se fijaron, entre otros, los si-
guientes ajustes:

otorgamiento de ciudadania a las mujeres, pero sin derecho
al sufragio;

creacién de comisiones permanentes en el Congreso;
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* creacién de los departamentos administrativos dentro de la
rama ejecutiva;

* autorizacién al Congreso para establecer categorias de municipios;

* asignacién de competencia de control de legalidad y constitu-
cionalidad al Consejo de Estado sobre los actos administrativos
emitidos por el Gobierno central;

* exigencia de titulo profesional para ejercer como abogado.

2.1.4. ReForma DE 1954 Y 1959

En palabras concisas, la relevancia de las reformas llevadas a cabo
en estos afios estd representada en dos cuestiones politicas claras,
a saber: 1) el reconocimiento a las mujeres del derecho a elegir y
ser elegidas mediante acto legislativo 03 de 1954 (Zapata Hinca-
pié, 2019); y 2) el establecimiento del Frente Nacional por medio
de acto legislativo 01 de 1959 (Garcia, 2009).

2.2. INTENTOS DE REFORMAS A LA ConsTiTuCION DE 1886 como
ANTESALA DEL MOVIMIENTO CONSTITUYENTE

A medida que avanzaba la segunda mitad del siglo XX, la situa-
cién de violencia en Colombia y su crisis institucional no cesa-
ban. Habia un deterioro del sistema democrético, en gran parte,
como consecuencia del Frente Nacional y el debilitamiento del
legislativo frente a figuras juridicas como los estados de sitio. Este
contexto llevé a que en mdltiples oportunidades se emprendieran
intentos por modificar sustancialmente la Constitucién de 1886 y
restablecer el orden constitucional y democrético; sin embargo,
todos los esfuerzos fueron vanos.

2.2.1. ALFonso LoPEZ MICHELSEN Y EL PROYECTO DE ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE

En la fase final de su periodo de gobierno, el entonces presidente
Lépez Michelsen propuso al Congreso de la Republica la convo-
catoria de una asamblea constituyente que reformara la Consti-
tucién de 1886 en lo relacionado con 1) el régimen municipal y
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departamental y 2) el Ministerio Publico, la Administracién de
Justicia y la justicia constitucional (Restrepo, 1991). Con estos
puntos, el presidente pretendfa implementar aspectos como la des-
centralizacion territorial, la creacién de la Corte Constitucional, el
disefio de un poder disciplinario con capacidad de intervenir en
la funcién publica, la implementacién de un sistema penal acusa-
torio con Fiscalia General, entre otras.

La iniciativa presidencial fue aprobada a través del acto legislati-
vo 02 de 1977, el cual establecia una composicién con igual repre-
sentacién por cada departamento —incluido el Distrito Capital de
Bogota— y los requisitos de postulacién exigentes frente a la expe-
riencia profesional y las calidades académicas. Este acto legislativo,
ademds de los elementos propios de la convocatoria constituyente,
fij6 en su articulo 12 lo siguiente:

Corresponde a la Corte Suprema de Justicia, a solicitud de cual-
quier ciudadano, decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de los actos reformatorios de la Constitucién, expedidos con pos-
terioridad a la vigencia del presente Acto Legislativo por vicios
de procedimiento en su formacion. (Acto legislativo 02, 1977)

Hasta ese momento en Colombia no existia la posibilidad de de-
mandar por inconstitucionalidad actos reformatorios de la Cons-
titucién, pero con base en la prenombrada disposicién, la Corte
Suprema de Justicia en su sala constitucional decidié estudiar
una demanda de inconstitucionalidad que se presenté en contra
de la reforma. En una decisiéon polémica y carente de fundamento
democrdtico, resolvié declarar inexequible el acto legislativo, en
cuanto a que no podia convocarse una constituyente, motivando
la decisién en el hecho de que la Constitucién establecia como
tnico mecanismo de reforma aceptado la via parlamentaria me-
diante acto legislativo.

2.2.2. INTENTO DE REFORMA IMPULSADO POR TURBAY AYALA EN 1979

El presidente Julio César Turbay Ayala logré sacar adelante ante
el Congreso de la Reptblica la reforma constitucional dispuesta
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en el acto legislativo 01 de 1979, donde se establecieron varios
cambios, entre ellos los siguientes:

* creaci6n de la Fiscalia General de la Nacién y el Consejo Supe-
rior de la Judicatura;

* eliminacion del cardcter vitalicio de los magistrados de las al-
tas cortes;

* establecimiento de la pérdida de investidura para congresistas;

* prohibicién de la reeleccién del procurador y el contralor;

* competencias legislativas para desarrollar una reglamenta-
cién de partidos politicos, financiacién de campaiias y voto
obligatorio.

Aligual que en el caso anterior, el acto reformatorio fue demanda-
do ante la Corte Suprema de Justicia y esta, mediante sentencia del
12 de noviembre de 1981, decidié declarar su inexequibilidad por
vicios de forma en el tramite surtido por el Congreso (Uribe Res-
trepo, 2020). Este no seria el tltimo intento de reforma frustrado.

2.2.3. Los EsFuerzos DE ViRGiLI0o BARcO ENTRE 1988 v 1989

Antes de abonar el camino para la asamblea constituyente que
promulgd la Constitucién de 1991, el presidente Barco intentd re-
formar la Constitucién de 1886 tanto por via popular como con-
sensuada entre los partidos politicos (Castillejo Cuéllar, 2017).
Los esfuerzos frustrados de Barco se pueden describir en tres mo-
mentos, asi: 1) iniciativa plebiscitaria para derogar la norma que
prohibia la reforma popular de la Constitucién; 2) el acuerdo inter-
partidista de la Casa de Narifio; y 3) el proyecto de acto legislativo.

Sobre el intento plebiscitario, debe decirse que, en razén de la
marcada oposiciéon conservadora, el presidente desistié de esa
alternativa y comenzé a explorar vias consensuadas. Hay que te-
ner en cuenta que la oposicién se debi6é en gran parte porque la
consulta proyectaba hacerse en la misma fecha de las primeras
elecciones populares de mandatarios locales, lo que generé una
impresién de favorecimiento al liberalismo (Gonzélez, 1988).
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En cuanto al acuerdo interpartidista, hace referencia al acuerdo
suscrito con el expresidente Pastrana Borrero para conformar una
comisién que proyectara una propuesta de reforma constitucio-
nal. De forma posterior, el referido pacto fue declarado nulo por
el Consejo de Estado, quien lo consideré un acto administrativo
que preparaba la reforma de la Constitucién y no un acto de na-
turaleza politica constituyente. Esto no frustré al presidente y lo
llevé a intentar sacar avante su proyecto de reforma a través de
acto legislativo, donde incluyé los siguientes temas:

incorporacién del referendo y de la asamblea constituyente
como mecanismos de reforma de la Constitucion;
establecimiento de la consulta popular y la iniciativa legisla-
tiva popular;

retomar la creacién de la Fiscalfa General, el Consejo Supe-
rior de la Administracién de Justicia —Judicatura—y la Corte
Constitucional.

limitacién de los estados de sitio;

doble vuelta presidencial y financiacién de partidos politicos;
establecimiento de la vicepresidencia;

reconocimiento de los derechos humanos y sus principios de
aplicacioén.

Para finales del afio 1989, el propio presidente solicité el archivo
del proyecto, teniendo en cuenta que en el tramite legislativo se le
adicion6 la prohibicién de la extradicién de colombianos, lo que
se vio como una intervencién del narcotréfico en el proceso de
reforma (Patifio y Pefialoza, 1995).

2.3. Moviviento Topavia PODEMOS SALVAR A COLOMBIA Y EL

ORIGEN DE LA CoNnsTiTuCION DE 1991

2.3.1. INIcIATIVA SEPTIMA PAPELETA Y EL ULTIMO ESFUERZO DE BARCO

Después del fallido intento de reforma de la Constitucién y el
cataclismo que provocé la muerte violenta del candidato presi-
dencial Luis Carlos Galdn en ese mismo afio —1989—, se confor-
mo el movimiento denominado Todavia podemos salvar a Colombia,
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que tenfa como propdsito una reforma estructural del Estado. En
este contexto, surgid la iniciativa de la Séptima Papeleta, por medio
de la cual se invitaba a depositar una papeleta adicional en las
elecciones legislativas y locales del 11 de marzo de 1990, donde
se manifestara si se estaba de acuerdo o no con la convocatoria
de una Asamblea Nacional Constituyente (Amaya, 2013), bajo el
argumento del cardcter prejuridico de la soberania popular y su
naturaleza irrenunciable (Hurtado Quintero, 2020). La propuesta
cobré mucha fuerza medidtica y llevé a que la Registraduria de-
cidiera que depositar dicha manifestaciéon no anulaba el voto. Al
final, a pesar de que no todos los jurados contaron los votos con-
signados en la papeleta adicional, se alcanzaron a registrar més
de dos millones de votos a favor de la convocatoria.

El acto politico reflejado en la iniciativa de la séptima papeleta
demostré que habia un escenario factible para una reforma de la
Constitucién desde el poder constituyente primario. Es por eso
por lo que el presidente Barco, en su ultimo esfuerzo por lograr
un cambio frente a la Constitucién de 1886 y en el marco del es-
tado de sitio, ordené mediante el decreto 927 de 1990 que en las
elecciones presidenciales del 27 mayo se contaran los votos que
se depositaran en relacién con el deseo de convocar o no a una
constituyente.

Dados los antecedentes que marcaban una resistencia de la jus-
ticia colombiana a la reforma constitucional, se crefa que podia
continuar la tendencia; sin embargo, la Corte Suprema de Justicia
declar6 exequible el decreto presidencial y consideré que era co-
herente con las razones de orden publico que habian llevado a la
declaratoria del estado de sitio. A continuacién, algunos extractos
de dicha providencia:

El decreto 1038 de 1984, que declaré turbado el orden ptiblico y en
Estado de Sitio el territorio nacional, invocé como causas de pertur-
bacién bésicamente las relacionadas con la violencia proveniente
de grupos armados que atentan contra el régimen constitucional,
esto es, los denominados grupos guerrilleros y la proveniente de
grupos antisociales relacionados con el narcotréfico. [...] ;Cémo se
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puede afirmar la falta de conexidad de una medida de caracter
extraordinario que en una sociedad en crisis pretenda facilitar la
expresién de la voluntad popular en asunto de tanta monta como
su régimen institucional, cuya legitimidad proviene precisamente
del respaldo de esa voluntad? [...] El pais ha venido reclamando
el cambio institucional, aunque dentro de los cauces del orden ju-
ridico, y ante el fracaso de los érganos del Estado responsables
del mismo, ha venido pidiendo la conformacién de una Asamblea
Constitucional que pueda realizarlo. En las tltimas elecciones po-
pulares lo manifesté asf masivamente en las urnas, a pesar de que
no tuvo el apoyo de los grupos politicos, ni del Gobierno. [...] Este
movimiento ha sido tan eficaz, que los mismos alzados en armas
en todos los acuerdos que vienen realizando con el Gobierno
para poner fin a la subversién, han condicionado su reintegro a
la vida civil a la realizacién de dicha Asamblea. Es entonces evi-
dente que hay una clara relacién de conexidad entre el Decreto
que se revisa y los motivos que determinaron la declaratoria del
Estado de Sitio. Es mads, el no acceder a este clamor del pueblo,
serd sin ninguna duda un factor de mayor desestabilizacién del
orden publico. (Corte Suprema de Justicia, 1990, rad. 2149)

Los votos reflejaron un resultado con una mayoria abrumadora en
favor del “Si”. Mds de cinco millones de personas manifestaron es-
tar de acuerdo con la convocatoria de una Asamblea Nacional Cons-
tituyente y solo 230 080 en contra (El Tiempo, 1990, 3 de agosto). La
votacion del presidente electo —César Gaviria— fue cercana a los
tres millones de votos, lo que sirvi6 para contrastar la imponencia
de la voluntad del constituyente primario y su deseo de reforma.

2.3.2. LA CONVOCATORIA A LA ASAMBLEA

César Gaviria recibi6 el reto de sacar adelante el proceso constitu-
yente como nuevo mandatario de los colombianos. En cierto modo,
este fue aceptado desde antes de posesionarse, pues desde el mes
de julio de 1990 buscé un acercamiento con los lideres conserva-
dores y desmovilizados del M-19 para concertar asuntos propios
de la convocatoria de la constituyente hasta el 2 de agosto, cuan-
do publicé el documento concertado donde referia el ntimero de
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delegatarios constituyentes, fechas y dindmicas de eleccién y, por
supuesto, temas objeto de reforma (El Tiempo, 1990, 3 de agosto).

Siendo ya presidente, en el marco del estado de sitio, expidi6 el
decreto 1926 de 1990, donde ordend a la organizacién electoral
contar los votos sobre la convocatoria constituyente, que se haria
en el mes de diciembre del mismo afio, y establecié los temas so-
bre los cuales giraria la reforma, siendo estos: 1) el Congreso; 2) la
justicia y Ministerio Publico; 3) la Administracién ptblica; 4) los
derechos humanos; 5) los partidos politicos y la oposicion; 6) el
régimen departamental y municipal; 7) los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana; 8) los estados de sitio; 9) temas econdémicos;
y 10) el control fiscal. Asi mismo, estableci6 limites a la compe-
tencia de la Asamblea, no pudiendo esta salirse del marco fijado.

Por tratarse de un decreto de estado de sitio, conté con la revi-
sién automatica por parte de la Corte Suprema de Justicia que, a
pesar de la fuerte tensién que gener6 su estudio, decidié declarar
la exequibilidad parcial de la norma, habilitando la convocato-
ria constituyente y dejando claro que no era exequible limitar la
competencia de la Asamblea. Esta sentencia configura un gran
insumo frente al alcance de la soberania popular reflejada en el
poder constituyente primario como poder prejuridico, determi-
nador del derecho y no subordinado. A continuacién, uno de sus
apartados més relevantes:

El derecho no pertenece al &mbito de lo 16gico ni el jurista debe
limitarse a examinarlo como un simple conjunto de normas. Su
ser ontoldgico se halla en el mundo de los valores y por lo tanto
exige preguntarse sobre la utilidad o inutilidad de las normas
juridicas para realizar determinados fines que se juzgan valio-
sos para la comunidad. [...] Tanto por razones filosé6ficas como
jurisprudenciales, para definir si el decreto 1926 de 1990 es cons-
titucional no basta compararlo con los articulos 218 de la consti-
tucién y 13 del plebiscito de 1957 sino tener en cuenta su virtua-
lidad para alcanzar la paz. Aunque es imposible asegurar que el
mencionado decreto llevard necesariamente a la anhelada paz,
no puede la Corte cerrar esa posibilidad. [...] Asi pues, la nacién

30 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas



William Felipe Hurtado Quintero - Carlos Andrés Marin Reina - Treinta anos de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991: antecedentes, origen, cambios y reformas

o sea el pueblo que habita nuestro pais, es el constituyente pri-
mario del cual emanan los poderes constituidos o derivados. [...]
Como la nacién colombiana es el constituyente primario, puede
en cualquier tiempo darse una constitucién distinta a la vigente
hasta entonces sin sujetarse a los requisitos que esta consagraba.
[...] Siendo la Nacién el constituyente primario y teniendo ella
un cardcter soberano, del cual emanan los demds poderes, no
puede tener otros limites que los que él mismo se imponga, ni
los poderes constituidos pueden revisar sus actos. (Corte Supre-
ma de Justicia, 1990)

Sobre el cardcter soberano, inalienable y espontdneo del poder
constituyente primario, indicé:

Cuando la Nacion, en ejercicio de su poder soberano e inalie-
nable, decide pronunciarse sobre el estatuto constitucional que
habré de regir sus destinos, no estd ni puede estar sometida a
la normatividad juridica que antecede a su decisién. El acto
constituyente primario es en tal sentido, la expresién de la
maxima voluntad politica, cuyo &mbito de accién por su mis-
ma naturaleza, escapa a cualquier delimitacién establecida por
el orden juridico anterior y, por ende, se sustrae también a todo
tipo de juicio que pretenda compararlo con los preceptos de
ese orden. (Corte Suprema de Justicia, 1990)

Esta decisién fue trascendental en la futura constituyente, pues
acepté que su cardcter no era estrictamente constitucional, sino
constituyente; y, por lo tanto, serfa ella la que determinara su al-
cance, el cual no se podia limitar por poderes constituidos (Hur-
tado Quintero, 2020).

3.ConsTiTucioN PoLiticA b 1991 uN NUEVO DERECHO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

Las votaciones de convocatoria y eleccién de delegatarios se lle-
varon a cabo el 9 de diciembre de 1990 con resultados inferiores
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en relacién con los del mes de mayo, pero igual de significativos
frente a la voluntad popular. Un total de 2 988 963 de personas vo-
taron por el “Si”, mientras que solo 74 055 lo hicieron por el “No”.
En esas mismas elecciones se voté por listas de delegatarios; este
resultado fue bastante diverso, en la medida que quedaron elegi-
dos representantes de los diferentes sectores sociales y politicos
que existian en Colombia, distribuidos de la siguiente manera: 23
voceros de las listas liberales, 20 voceros de las listas conservado-
ras, 19 voceros de la lista tinica del M-19, 2 voceros indigenas, 2
voceros cristianos, 2 voceros de la Unién Patridtica, 2 voceros del
movimiento social y estudiantil, 2 voceros del epL, y con voz pero
sin voto, 2 voceros exguerrilleros del Partido Revolucionario de
los Trabajadores y el Quintin Lame, respectivamente (Rampf y
Chavarro, 2014).

La Asamblea Nacional Constituyente sesion6 desde el dia 5 de fe-
brero y se dio su propio reglamento, donde ratificé su naturaleza
constituyente y no constitucional. Al respecto, tuvo que afrontar
una amenaza judicial por parte del Consejo de Estado, tribunal
que ordend la suspensién provisional de un articulo de dicho
reglamento con base en el articulo 218 de la Constitucién sobre
los mecanismos de reforma de la Constitucién. La respuesta de
la Asamblea fue inmediata, decidiendo su primer acto constitu-
yente, derogando el prenombrado articulo y la limitacién en ese
mismo sentido que imponfa el articulo 13 del plebiscito de 1957
y, a su vez, mandatando que los actos de este 6rgano soberano no
eran susceptibles de recurso judicial. De esta manera, la Asamblea
complement? lo que ya habia sido dicho por la Corte Suprema de
Justicia en 1990 y ratificé su naturaleza politica originaria, enfo-
cando su actividad hacia la promulgacién de una nueva constitu-
cién y no la mera reforma de la vigente (Vila Casado, 2018).

Las sesiones se extendieron durante cinco meses de profundos
debates y decisiones pactadas producto de la diversidad sin ma-
yorfas absolutas que componia a este cuerpo constituyente. Al fi-
nal, la Carta Politica de 1991 fue proclamada de manera formal por
los presidentes de la Asamblea Horacio Serpa, Antonio Navarro y
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Alvaro Gémez, el dia 4 de julio de 1990, y se publicé el dia 7 de
julio en el n.° 114 de la Gaceta Constitucional. Asi, la Constitucién
de 1886 quedo en el pasado y se abrié la puerta de lo que algunos
han denominado un nuevo derecho constitucional colombiano que,
inclusive, va a proyectar cambios en el constitucionalismo lati-
noamericano en los afios siguientes (Noguera y De Diego, 2011).

La Constitucién Politica de 1991 trajo consigo varios cambios —y
avances— en materia de derecho constitucional para Colombia.
Se consagré un modelo constitucional dogmatico y orgdnico muy
diferente al existente con la Carta de 1886 que, a pesar de sus
multiples reformas, no respondia a las exigencias del constitu-
cionalismo de la segunda mitad del siglo frente al propédsito de
alcanzar un Estado constitucional. Un andlisis integral de estos
cambios reclama una obra completa; sin embargo, en este articulo
se relacionan los mads relevantes.

3.1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCIONALIZACION DEL

ORDENAMIENTO JURIDICO

La nueva Constitucién reconocié como principio rector del Estado
la supremacia constitucional, elemento estructural de los Estados
constitucionales y democrdticos de derecho (Hurtado Quintero,
2019b). En ese orden de ideas, adopté el esquema de la constitu-
cionalizacién del ordenamiento juridico, fenémeno que Guastini
(2005) describe a partir de siete elementos definitorios: 1) Constitu-
cién rigida y supremacia constitucional; 2) garantia jurisdiccional
de la Constitucién; 3) capacidad de aplicacién directa; 4) fuer-
za vinculante frente al ordenamiento juridico; 5) interpretacién
conforme a la Constitucién; 6) sobreinterpretacién de la Consti-
tucién; y 7) influencia en el debate politico. Cada uno de estos
elementos fue abarcado por el texto constitucional.

En cuanto a la supremacia y rigidez constitucional, el articulo 4
estableci6 que la Constitucién es norma de normas y es la base de
todo el ordenamiento juridico. Por su parte, el articulo 375 fijé un
procedimiento especial para la reforma de la Constitucién por la
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ruta parlamentaria diferente del establecido para crear o derogar
leyes, tanto en ntimero de debates, tipo de votacién, condicién
temporal del trdmite, entre otras. Sobre ello, cabe precisar que con
posterioridad a la sentencia C-551 de 2003, se aclaré que el Con-
greso no es competente para sustituir contenidos esenciales de la
Constitucién, dado que es una competencia exclusiva del cons-
tituyente primario y hacerlo configura un vicio de competencia
(Cajas, 2004).

En lo concerniente a la garantia jurisdiccional de la Constitucién,
la Carta Politica acogié un modelo de control mixto con caracte-
risticas tanto del esquema concentrado europeo como del difuso
norteamericano. Por un lado, un sistema de control de constitu-
cionalidad abstracto —automadtico o por via de accion— dual y
paralelo con la guardia de la Constitucién en cabeza de la Cor-
te Constitucional, pero con una competencia residual por parte
del Consejo de Estado frente a aquellos actos administrativos del
Gobierno nacional que no son de competencia de la Corte Cons-
titucional (Hurtado Quintero, 2019a). Por otro lado, la capacidad
de todos los jueces del territorio nacional para obrar como jueces
constitucionales en casos concretos, sea en el marco de acciones
constitucionales o no (Quiroga, 2015).

Frente al tercer elemento, esta Carta se considera una constituciéon
normativa con capacidad de aplicacién directa, premisa que tam-
bién destaca en el articulo 4 superior cuando reza que “La Cons-
titucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn
las disposiciones constitucionales”.

Sobre la fuerza vinculante, Guastini (2015) considera que “[...]
refiere la posibilidad de repeler leyes que contrarfen de forma
no aceptable a las normas constitucionales, sean estas formales o
materiales” (p. 21). En los postulados de la Carta de 1991 esto se
refleja en la capacidad que tiene la Constitucién para declarar la
exequibilidad o inexequibilidad de normas conforme al articulo
241, y la competencia residual del Consejo de Estado para anular
actos administrativos del gobierno central no sometidos al con-
trol de la Corte Constitucional, segtn el articulo 237, por motivos
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de inconstitucionalidad. Ambas pueden ser por la via de accién o
la automatica. La via de accién se representa en la accién ciuda-
dana de constitucionalidad y el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad.

Como complemento de lo anterior, el elemento de interpretacién
de las normas conforme a la Constitucién acepta que existen ca-
sos donde una norma admite varias interpretaciones, de las cua-
les al menos una podria ser ajustada a la norma constitucional.
En estos casos, aunque no estd expreso en la Constitucién, la
Corte Constitucional ha considerado que bajo el mandato del
mismo articulo 241 puede declarar exequibilidad condicionada
(Corte Constitucional, Sentencia C-259, 2015). Bajo ese mismo
razonamiento ha establecido sobre el sexto elemento de sobrein-
terpretacion de la Constitucién que, dentro de sus competencias,
también estd la posibilidad de crear subreglas que descubran o
creen nuevos derechos que se desprenden de los consagrados
en forma directa (Corte Constitucional, Sentencia T-446, 2013).
Tal ha sido el caso de derechos fundamentales como la muerte
digna, la interrupcién voluntaria del embarazo, entre otros reco-
nocidos por el Tribunal Constitucional.

Aunque la Constitucién no hace referencia directa al elemento de
influencia en el debate politico, su predmbulo ratifica que ha sido
promulgada bajo el ejercicio de soberania popular y, por lo tanto,
es un documento ante todo politico.

3.2. CAMBIOS Y AVANCES FRENTE A LOS DERECHOS Y SU GARANTIA

En materia de derechos, la Constitucién Politica de 1991 cambi6
abiertamente lo establecido en el texto anterior, partiendo de la am-
pliacién de estos a tres categorias, a saber: 1) fundamentales; 2) eco-
némicos, sociales y culturales; y 3) colectivos.

Sobre derechos fundamentales hubo cambios muy destacados,
como, por ejemplo, el establecimiento de los derechos fundamen-
tales de los menores bajo el principio de “prevalencia del interés
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superior del menor” en el articulo 44; la apertura hacia la libertad
de cultos en el articulo 19, lo cual es consecuente con el estableci-
miento del Estado laico; la paz como derecho y deber en el articu-
lo 22; 1a fijacién de derechos de aplicacién inmediata en el articulo
85; y la prohibicién de restringir los derechos humanos en el mar-
co del Estados de excepcién, como lo explica el articulo 93. Bajo
esta tiltima disposicién normativa, la Carta también admitié que
bajo la figura del bloque de constitucionalidad puedan integrarse
otros derechos contemplados en disposiciones internacionales de
derechos humanos (Ramelli, 2004); incluso, el articulo 94 destaca
que pueden existir algunos que sean innominados.

En materia de derechos sociales o de segunda generacion, el reto
era necesario, pues en su articulo primero la Constitucién define
a Colombia como un Estado social y democrdtico de derecho. En este
punto, se trabajé en aspectos como la igualdad de derechos en
la familia en los articulos 42 y 43, rompiendo asf el esquema tra-
dicional que arrastraba la Carta anterior. Incorporé también las
bases de un sistema de seguridad social basado en el principio
de solidaridad, elemento que hasta hoy no ha sido facil de desa-
rrollar via legal, pues, aunque la ley 100 de 1993 pretendié dar
concrecion a esto, las necesidades en seguridad social, sobre todo
en salud, siguen siendo grandes. Se estableci6 la funcién social
de la propiedad en el articulo 58. En el articulo 53 se sentaron las
bases para la creacién de un estatuto del trabajo basado en los
principios de igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales; fa-
cultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y dis-
cutibles; situacién mds favorable al trabajador en caso de duda en
la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social,
la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; y pro-
teccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor
de edad. Esta tarea sigue estando pendiente para el legislativo.
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Asf, otras disposiciones que marcaron una distancia clara con el
viejo derecho constitucional colombiano.

En lo relacionado con los derechos colectivos, 1o mds trascen-
dente fue la insercién de una parte ecoldgica que reconociera
la importancia de la proteccién del medioambiente para la sub-
sistencia humana (Amaya, 2010). Si bien es cierto, se hizo desde
una mirada antropocéntrica, con el tiempo va a cambiar hasta el
reconocimiento de la naturaleza y sus recursos como entidades
sujeto de derechos después del caso del rio Atrato en la Sentencia
T-622 de 2016. Esto llevard al reconocimiento de derechos biocul-
turales y generard un didlogo entre los intereses colectivos y los
derechos fundamentales, a partir del principio de proteccién a la
diversidad étnica y cultural, también incluido por la Carta del 91
(Hurtado Quintero, 2020).

Por dltimo, es importante referir que uno de los aportes mds sig-
nificativos fue la inclusién del derecho procesal constitucional
(Quinche Ramirez, 2009), especificamente mediante la incorpora-
cién de acciones —en su mayoria ptiblicas— tendientes a la pro-
teccion de los derechos constitucionales y la supremacia constitu-
cional. Destacan sobremanera la accién de tutela en el articulo 86
frente a derechos fundamentales y la accién popular en el articulo
88 respecto de derechos e intereses colectivos (Hurtado, 2017).

3.3. CAMBIOS Y AVANCES ORGANICOS

Retomando un poco los esfuerzos de los intentos frustrados de re-
forma constitucional en los tltimos afios de vigencia de la Consti-
tucién de 1886, la Asamblea Nacional Constituyente incluy6 en la
norma de normas algunas de esas instituciones, donde se destaca
la creacion de: 1) la Corte Constitucional; 2) la Fiscalia General de
la Nacién; 3) el Consejo Superior de la Judicatura; y 4) el Minis-
terio Publico con Procuraduria General de la Nacién, Defensoria
del Pueblo y personerias. Sobre ello, se aclara que la Procuradu-
ria no es una creacion originaria de la Carta del 91, pues esta ya
existia en vigencias anteriores, pero se ubicaba dentro de la rama

Analisis Juridico-Politico 3(5) 2021 ¢ pp. 17-58 ‘ 37



ANALISIS

JURIDICO-POLITICO

ejecutiva del poder ptiblico. Con la nueva Constitucién, su lugar
en la estructura del Estado es dentro del Ministerio Ptiblico e in-
dependiente de las ramas cldsicas.

Algunos elementos como los rasgos de descentralizacién admi-
nistrativa —articulo 287—, la eleccién popular de gobernadores
—articulo 303—, el restablecimiento de la figura del vicepresi-
dente —articulo 202— y la autonomia patrimonial, administrati-
va y técnica del Banco de la Reptiblica —articulo 371—, también
fueron incluidos en la nueva Constitucion.

3.4. DE LoS ESTADOS DE SITIO A LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Con la entrada en vigor de la Constitucién de 1991 quedaron de-
rogados los denominados estados de sitio, los cuales fueron una
constante en la segunda mitad del siglo XX bajo la Carta de 1886.
En su lugar se establecieron los estados de excepcién de conmo-
cién interior, guerra exterior y emergencia en los articulos que
van del 212 al 215.

Las diferencias entre la figura anterior y la actual son bastante no-
tables, empezando porque, conforme al articulo 93 y en el marco
de los estados de excepcién, estd prohibida la limitacién de dere-
chos humanos que hagan parte del bloque de constitucionalidad.
De otro lado, el alcance de las facultades ejecutivas en los estados
de excepcién es mucho mds limitada a la que se tenia en el modelo
anterior, no solo porque tienen un control politico y judicial —au-
tomdtico—, sino por la capacidad de creacién normativa y su du-
racién limitada. En los estados de sitio el presidente se convertia en
una figura legisladora. En los estados de excepcién no, por lo tanto,
no puede regular asuntos reservados a la ley (Cifuentes, 2002).

35 ELEMENTOS DE DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
Con la Constitucién Politica de 1886, el ejercicio de los derechos

politicos estaba centrado en dos manifestaciones: por un lado, el
derecho a elegir y ser elegido y, por el otro, lo relacionado con la
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funcién publica. Con la nueva Carta Politica, el catdlogo de dere-
chos politicos se amplié a siete manifestaciones consignadas en el
articulo 40, asi:

[...] (i) sufragio activo y pasivo; (ii) tomar parte en elecciones,
plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de
participacién democrdtica; (iii) constituir partidos, movimientos
y agrupaciones politicas sin limitacién alguna, asf como formar
parte de ellos y difundir sus ideas libremente; (iv) revocar el
mandato de mandatarios electos popularmente conforme a la
legislacién; (v) tener iniciativa en las corporaciones publicas;
(vi) interponer acciones ptiblicas en defensa de la Constitucién
y de la ley; y (vii) acceder al desempefio de funciones y cargos
publicos. (Hurtado Quintero, 2020)

La dimensién juridica de los derechos politicos, reflejada en estas
categorias, permite observar que la democracia participativa se
implementa con diferentes propésitos, entre ellos: 1) la participa-
cién politica en la toma de decisiones, como sucede con los ple-
biscitos y consultas populares; 2) la iniciativa popular en asuntos
publicos —tal es el caso de la iniciativa legislativa y de referendo
de cardcter popular— ; 3) la participacién e incidencia en la di-
ndmica politica, por ejemplo, con constitucién de partidos, mo-
vimientos y grupos politicos; 4) el control politico, el cual podria
reflejarse en figuras como el cabildo abierto y la revocatoria del
mandato; y 5) la activacién del poder constituyente, caso referen-
do —y, por supuesto, Asamblea Constituyente— como via de re-
forma constitucional.

Los aportes de la Constitucién de 1991 y su origen fueron tan claros
y valiosos que sirvieron de referencia para futuros procesos consti-
tuyentes, como el de Venezuela en 1999, Ecuador en 2008 y Bolivia
en 2009. De ahi que, como se dijo en lineas anteriores, se considere
el punto de partida del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
que adn no cesa en su desarrollo (Pastor y Dalmau, 2010).
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4.INFLACION CONSTITUCIONAL: REFORMAS A LA
ConsTiTucioN PoLiTica DE 1991

La inflacién constitucional es un fenémeno politico y juridico que
se refiere a la constante creacién, reforma o derogacién de normas
constitucionales en un lapso especifico (Olano, 2006). Dicho tér-
mino se aplica a la vigencia de la Carta Politica de 1991, porque
esta ha sido reformada —como se anuncié en este mismo texto—
en mds de cincuenta oportunidades antes de cumplir su aniversa-
rio nimero 30. Sobre este fenémeno, el exmagistrado de la Corte
Constitucional, Herndndez Galindo (2016), considera que:

Aunque ninguna constitucién es irreformable porque ninguna
es perfecta y la sociedad enfrenta nuevos desafios que exigen
adaptar el ordenamiento juridico, un nimero tan alto de en-
miendas constitucionales (y sobre todo la falta de coherencia y
las contradicciones entre ellas) demuestra una gran inestabili-
dad institucional, ademds de una lamentable tendencia a la im-
provisacién por parte de quienes tienen a su cargo el poder de
reforma. (p. 2)

El objetivo de este apartado del articulo es identificar las diferen-
tes reformas que ha tenido la Constitucién Politica de 1991 en sus
casi 30 afios de vigencia'; por lo tanto, mds que un ejercicio de
andlisis sistemdtico de dichas reformas, se pretende su distincién.
Lo anterior no impide que en algunas —tal vez las mds relevan-
tes— se hagan observaciones juridicas. La informacién sobre las
reformas que se presentard tiene como fuente principal el Sistema
Unico de Informacién Normativa (suiN), el gestor normativo de la
funcién publica y la presidencia de la Reptiblica, y el texto Dere-
cho Constitucional Colombiano de Quinche Ramirez (2020).

Acto legislativo 01 de 1993: por medio de este acto legislativo se esta-
bleci6 a Barranquilla como distrito especial, industrial y portuario,

1 Este articulo fue entregado para revision en el mes de noviembre del aflo 2020.

40 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas



William Felipe Hurtado Quintero - Carlos Andrés Marin Reina - Treinta anos de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991: antecedentes, origen, cambios y reformas

y modificando el articulo 356, estableci6 las condiciones para fijar a
través de la ley los servicios a cargo de la nacién y entidades terri-
toriales, entre otros.

Acto legislativo 02 de 1993: incluy6 en la Constitucién el articulo
transitorio 60, por medio del cual se establecié que “[...] el Plan
Nacional de Desarrollo para los afios 1993 y 1994 y hasta cuando
entre en vigencia el aprobado por el Congreso de la Reptblica, en
los términos y condiciones establecidos en la actual Constitucién
Politica, serd el que corresponda a las leyes anuales del Presu-
puesto de Rentas y de Apropiaciones de la Nacién”.

Acto legislativo 03 de 1993: modificé los articulos 134 y 261 de la
Constitucién, definiendo, por un lado, que las vacancias en cor-
poraciones puiblicas —ya sean temporales o absolutas— se supli-
ran segtin el orden de inscripcion en las listas presentadas para la
eleccién. Estableci6 situaciones que dan lugar a faltas absolutas
y temporales y determiné que el régimen de inhabilidades e in-
compatibilidades también era aplicable a quienes suplian la falta.

Acto legislativo 01 de 1995: reformé el articulo 357 y estableci6 el
derecho de participacién de los municipios en los ingresos co-
rrientes de la nacién, incrementando desde el 14 % en 1993 hasta
lograr un minimo del 22 % en el 2001. Ademéds, determiné que los
municipios de cuarta, quinta y sexta categoria podrian destinar
con libertad hasta el 15 % de dichos recursos a partir del afio 2000.

Acto legislativo 02 de 1995: modificé el articulo 221, el cual quedd
redactado de la siguiente manera:

De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza ptiblica
en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoce-
rén las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las
prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribu-
nales estardn integrados por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo o en retiro.

Acto legislativo 01 de 1996: realizé una modificacién a los articulos
299y 300, determinado la condicién de servidores ptiblicos de los
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diputados miembros de las asambleas departamentales y ajusté
algunas de sus funciones.

Acto legislativo 01 de 1997: el articulo 35 de la Constitucién inicial-
mente planteaba la prohibicion de extradicién de colombianos,
lo cual represent6 el momento politico que se vivié durante la
constituyente en relaciéon con el fenémeno del narcotréfico (Le-
maitre Ripoll, 2011), pero mediante esta reforma se autorizé la
extradicién de nacionales por delitos diferentes a los politicos
y matizé en que la ley deberia desarrollarlo. Este tltimo punto
sobre el desarrollo legal fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-543 de 1998.

Acto legislativo 01 de 1999: reformé el articulo 58 y dispuso que,
por motivos de utilidad ptiblica o de interés social definidos por
el legislador, podrd haber expropiaciéon por via judicial o admi-
nistrativa y una indemnizacién previa.

Acto legislativo 01 de 2000: modificé el articulo 322 superior y la
capital dej6 de llamarse “Santafé de Bogotd” y pasé a ser “Bogotd
Distrito Capital” —D.C.—.

Acto legislativo 02 de 2000: realizé adiciones al articulo 52 de la
Constitucién sobre el derecho social a la recreacion, considerdn-
dolo un gasto publico social, de derecho de todo y bajo la inspec-
cién, vigilancia y control del Estado.

Acto legislativo 01 de 2001: modificé los articulos 347, 356 y 357.
Determiné mediante pardgrafo transitorio que, en el lapso del
2002 al 2008:

Articulo 347 [...] Pardgrafo transitorio: el monto total de las
apropiaciones autorizadas por la ley anual de presupuesto para
gastos generales, diferentes de los destinados al pago de pen-
siones, salud, gastos de defensa, servicios personales, al Sistema
General de Participaciones y a otras transferencias que sefiale
la ley, no podré incrementarse de un afio a otro, en un porcen-
taje superior al de la tasa de inflacién causada para cada uno de
ellos, mds el uno punto cinco por ciento (1.5 %).
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Acto legislativo 02 de 2001: adicioné un inciso al articulo 93, reco-
nociendo la competencia de la Corte Penal Internacional confor-
me a lo establecido en el Estatuto de Roma.

Acto legislativo 01 de 2002: estableci6 en el literal b del articulo 96
superior que se consideran nacionales colombianos por nacimiento
los hijos de colombianos nacidos en el extranjero y luego se domi-
cilien en Colombia o hayan sido registrados en oficina consular.

Acto legislativo 02 de 2002: se reformaron varios articulos de la
Constitucién relacionados con el periodo de los gobernadores,
diputados, alcaldes, concejales y ediles, el cual pasa de tres afios
a cuatro. Se estableci6 la referencia de los 18 meses frente a la ter-
minacién del periodo para elegir nuevo gobernador o alcalde por
via popular o por nombramiento del presidente, en este segundo
caso respetando el partido politico de origen.

Acto legislativo 03 de 2002: reformé los articulos 116, 250 y 251,
para implementar el Sistema Penal Acusatorio. Estableci6, ade-
mds, algunas medidas transitorias para esos efectos.

Acto legislativo 01 de 2003: se le conoce como la reforma politica e
incluyé cambios como los siguientes: prohibicién de doble mili-
tancia, cifra repartidora, voto preferente, bancadas y listas tinicas.

Acto legislativo 02 de 2003: estableci6 el denominado estatuto anti-
terrorista con modificaciones que afectaban el nicleo esencial de
la Constitucién en materia de derechos fundamentales, por ejem-
plo, posibilidad de allanamientos, detenciones, entre otras me-
didas sin orden judicial. La Corte Constitucional en la sentencia
C-816 de 2004 lo declar¢ inexequible por vicios de procedimiento.
También se refiri6 a los vicios competenciales y la prohibicién que
tiene el poder constituyente establecido de afectar el nticleo esen-
cial de la Carta Politica, reservado para el constituyente primario.

Acto legislativo 01 de 2004: fue una reforma en materia de derechos
politicos que adiciond un inciso al articulo 122 superior, estable-
ciendo que “no podran ser inscritos como candidatos a cargos
de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como servidores
publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona,
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contratos con el Estado” quienes hayan sido condenados por
afectacion patrimonial del Estado o quien en sentencia haya sido
calificado como responsable de alguna reparacién patrimonial
que haya tenido que hacer el Estado.

Acto legislativo 02 de 2004: autorizé la reeleccién presidencial inme-
diata y proyectd la presentacién de un proyecto de ley estatutaria
de garantias electorales en un término que iba hasta el 20 de junio
de 2005 que, de no cumplirse, el Consejo de Estado quedaba encar-
gado de proferir una reglamentacién transitoria. La Corte Consti-
tucional en la sentencia C-1040 de 2005 declaré la exequibilidad del
acto legislativo, con excepcién del tltimo punto sobre la competen-
cia transitoria del Consejo de Estado, por considerar que afectaba
el nicleo esencial de la Constitucién frente a la labor legislativa.
Esta decisién merecié uno de los salvamentos de votos més leidos
en la historia del constitucionalismo colombiano, en este caso a car-
go del entonces magistrado Jaime Aratjo Renterfa.

Acto legislativo 01 de 2005: modificé el articulo 48 constitucional,
eliminando regimenes especiales, la famosa mesada catorce y el ré-
gimen de transiciéon. Esto motivado en la intencién de dar soste-
nibilidad al sistema pensional.

Acto legislativo 02 y acto legislativo 03 de 2005: crearon la circunscrip-
cién internacional en la Cdmara de Representantes. Plantearon un
ajuste a la asignacién de curules territoriales a partir del afio 2014
conforme al crecimiento poblacional acreditado en el censo.

Acto legislativo 01 de 2007: modificé los articulos 135, 299, 300, 312
y 313, y cambi6 el alcance de la mocién de censura, para estable-
cer que procede contra ministros, superintendentes y directores
de departamentos administrativos por faltar a funciones propias
de su cargo o desatender requerimientos del Congreso.

Acto legislativo 02 de 2007: convirtié6 a Buenaventura en distrito
especial, industrial, portuario, biodiverso y ecoturistico.

Acto legislativo 03 de 2007: reformé el articulo 323 de la Constitucién
y dispuso que la composicién del Concejo Distrital de Bogota fuera
de 45 concejales.
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Acto legislativo 04 de 2007: ampli6 el periodo establecido en el acto
legislativo 01 de 2001 hasta el afio 2016 y dio prioridad en su ma-
nejo a la poblaciéon mds vulnerable frente a salud, educacién y
acceso a los servicios ptblicos domiciliarios.

Acto legislativo 01 de 2008: ordend la inscripcién en carrera de los
funcionarios que hasta la publicacién de la ley 909 de 2004 estu-
vieran ocupando como provisionales cargos de carrera. El acto fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la sen-
tencia C-588 de 2009.

Acto legislativo 01 de 2009: reformé varios articulos de la Cons-
titucion relacionados con derechos politicos y régimen de parti-
dos, estableciendo sanciones para partidos que avalen candidatos
condenados por relacién con grupos armados ilegales y de nar-
cotrafico.

Acto legislativo 02 de 2009: mediante reforma al articulo 49 consti-
tucional prohibe el porte y consumo de sustancias estupefacien-
tes o sicotrépicas, salvo casos con prescripcién médica. En este
caso, la Corte Constitucional se declaré inhibida para fallar sobre
la prohibicién en la sentencia C-574 de 2011, pero en dicha provi-
dencia dejé claro que no se trataba de la penalizacién de la dosis
minima, ajustdndose a lo ya dicho en la sentencia C-221 de 1994.

Acto legislativo 01 de 2011: referia que el conflicto de intereses para
efectos de la pérdida de investidura de congresistas no aplicaba
frente a la discusién y votacién de reformas constitucionales. La
Corte Constitucional declaré inexequible el acto mediante la sen-
tencia C-1056 de 2012.

Acto legislativo 02 de 2011: derogo6 el articulo 76, modific6 el 77 e
incluy6 un articulo transitorio. Eliminé la naturaleza constitucio-
nal de la Comisién Nacional de Televisién y otorgé competencia
al Congreso para regular la materia.

Acto legislativo 03 de 2011: establecié el principio constitucional
de sostenibilidad fiscal y fijé el incidente de impacto fiscal. Se
traté de una reforma polémica, porque se entiende que la crea-
cién de principios estructurales es competencia del constituyen-
te primario; sin embargo, en la sentencia C-132 de 2012, la Corte
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Constitucional no consideré que hubiera sustitucién y aprecié
que la sostenibilidad fiscal, mds que un principio, corresponde a
una regla (Ortega y Sierra, 2014).

Acto legislativo 04 de 2011: homolog6 las pruebas de conocimien-
to en concursos ptblicos de mérito para la funcién ptiblica por
experiencia profesional o estudios a trabajadores provisionales o
encargados. Fue declarado inexequible por la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-249 del 2012.

Acto legislativo 05 de 2011: modificé los articulos 360 y 361, fijando
la contraprestacién econémica de regalias por la explotacién de
recursos naturales no renovables.

Acto legislativo 06 de 2011: en su articulo 1 asigné a la Corte Su-
prema de Justicia la siguiente funcién frente aforados constitu-
cionales:

Juzgar, previa acusaciéon del Fiscal General de la Nacién, del
Vicefiscal General de la Nacién o de sus delegados de la unidad
de fiscalfas ante la Corte Suprema de Justicia, a los Ministros del
Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los
Agentes del Ministerio Ptiblico ante la Corte, ante el Consejo de
Estado y ante los Tribunales; a los Directores de los Departa-
mentos Administrativos, al Contralor General de la Reptblica,
a los Embajadores y jefe de misién diplomatica o consular, a los
Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales
y Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos punibles que
se les imputen.

Acto legislativo 01 de 2012: incorporé los articulos transitorios 66
y 67. Abon el terreno para la regulacién legal de un tratamien-
to diferencial en términos de justicia transicional para grupos al
margen de la ley que desearan negociar el cese de hostilidades y
también frente a agentes del Estado. También orden6 al legislati-
vo expedir una ley que creara una comisién de la verdad.

Acto legislativo 02 de 2012: excluy6 de la justicia penal militar ac-
tos relacionados con los crimenes de lesa humanidad, delitos de
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genocidio, desaparicién forzada, ejecucién extrajudicial, violen-
cia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Asu vez cre6 un
tribunal de garantfas penales. Este acto legislativo fue declarado
inexequible en las sentencias C-740, C-754, C-756 y C-855 de 2013.

Acto legislativo 01 de 2013: mediante modificacién del articulo 176
superior incrementd en una curul la circunscripcién internacional
en la Cdmara de Representantes.

Acto legislativo 01 de 2015: reformé el articulo 221 de la Constitu-
cién y establecié que tanto fiscales como jueces ordinarios o mi-
litares que conozcan de casos de militares por actuaciones en el
marco del conflicto armado deben tener formacién en materia de
Derecho Internacional Humanitario.

Acto legislativo 02 de 2015: es considerada la reforma mds amplia
de la Constitucién de 1991 y se le conocié como equilibrio de pode-
res. Introdujo cambios como: 1) derecho a curul en corporaciones
y Congreso para el segundo en elecciones a presidencia, gober-
naciones y alcaldias; 2) derogacién de la reeleccién presidencial,
la cual solo puede regularse de nuevo si es mandato del consti-
tuyente primario; 3) requisitos de experiencia para magistrados
de altas cortes; 4) cambio de condiciones para elegir contralor y
defensor del pueblo, entre otras.

Hubo otros temas, de los cuales varios fueron declarados inexe-
quibles en las sentencias C-285 de 2016, C-373 de 2016 y C-029 de
2018, entre ellos los siguientes: 1) lo relacionado con la comisién
de aforados; 2) Consejo de Gobierno Judicial; 3) gerencia de la
rama judicial; 4) la eliminacién del Consejo Superior de la Judica-
tura, entre otros.

Actos legislativos relacionados con el proceso de paz con las FARC-EP: acto
legislativo 01 de 2016, actos legislativos 01, 02, 03, 04 y 05 de 2017:
el primero, como lo dice su encabezado, buscé establecer instru-
mentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacién y el
desarrollo normativo del Acuerdo final para la terminacién del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, pro-
ducto de la negociacién con la entonces guerrilla de las FARC-EP.

Analisis Juridico-Politico 3(5) 2021 « pp. 17-58 ‘ 47



ANALISIS

JURIDICO-POLITICO

Incorporé medidas relevantes para la refrendacién de los acuer-
dos, tales como el procedimiento legislativo especial para la paz.

En este paquete de reformas se crea el Sistema Integral de Ver-
dad, Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVRNR) con su Comi-
sién para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no
repeticién civil, la unidad de bisqueda de personas dadas por
desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado y
la Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep) y, por supuesto, gene-
ralidades de su funcionamiento y marco de regulacién. Inser-
cién como pardmetro hermenéutico —podria afirmarse bloque
de constitucionalidad— de los contenidos del Acuerdo que versen
sobre asuntos de Derechos Internacional Humanitario y dere-
chos fundamentales. También abarca lo relacionado con la rein-
corporacién politica que otorgé personeria juridica al partido de
las FARC y la participacién en el Congreso hasta el 2026. De otro
lado, se incluy¢ lo relacionado con la financiacién para la imple-
mentacién de los acuerdos. Por tltimo, se ratificé el monopolio
del uso de la fuerza y uso de armas en el Estado como garantia
de no repeticién.

Acto legislativo 01 de 2018: su contenido mds relevante es el reco-
nocimiento de la doble instancia para aforados constitucionales
procesado por la Corte Suprema de Justicia.

Acto legislativo 02 de 2018: convirtié a Tumaco en distrito especial,
industrial, portuario, biodiverso y ecoturistico.

Acto legislativo 01 de 2019: convirtié a Barrancabermeja en distrito
especial portuario, biodiverso, industrial y turistico.

Acto legislativo 02 de 2019: adicioné contenidos al articulo 150 su-
perior y eliminé la posibilidad de considerar como conexos a los
delitos politicos los relacionados con secuestro, fabricacién, tra-
fico o porte de estupefacientes. Este acto se consideré como un
esfuerzo para no repetir en una futura negociacién con grupos
armados organizados este tipo de conexidad y, en cierta medida,
afect6 el proceso de negociacion que se adelantaba con el Ejército
de Liberacién Nacional (ELN) (Corredor, 2019).

48 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas



William Felipe Hurtado Quintero - Carlos Andrés Marin Reina - Treinta anos de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991: antecedentes, origen, cambios y reformas

Acto legislativo 03 de 2019: reform el articulo 323 y establecié la
segunda vuelta para las elecciones a la Alcaldia Mayor de Bogotd
D. C. a partir del afio 2023.

Acto legislativo 04 de 2019: realizé ajustes al régimen de control
fiscal. Algunos elementos que deben destacarse son: 1) la eleccién
de las contralorias territoriales sigue recayendo en los concejos
municipales y asambleas departamentales; 2) el acompafiamiento
de la contraloria en proyectos de inversién para garantizar una
mejor vigilancia; 3) la ampliacién del periodo constitucional del
auditor general a cuatro afios; y 4) el valor probatorio de los in-
formes de la contralorfa en procesos penales, sobre todo frente a
proyectos de inversion.

Acto legislativo 05 de 2019: redistribuy6 la destinacién de los ingre-
sos del Sistema General de Regalias.

Acto legislativo 01 de 2020: reformo el articulo 34 sobre la prohibi-
cién de penas de destierro y confiscacién, y se incorporé la po-
sibilidad —excepcional— de prisién perpetua cuando “un nifio,
nifia o adolescente sea victima de las conductas de homicidio en
modalidad dolosa, acceso carnal que implique violencia o sea
puesto en incapacidad de resistir o sea incapaz de resistir”. Dicha
sancién tendrd control automdtico por parte del juez superior y
se revisard en un plazo no inferior a 25 meses para evaluar la
resocializacién.

Acto legislativo 02 de 2020: modificé el articulo 325 y creé:

[...] la Regién Metropolitana Bogotd - Cundinamarca como en-
tidad administrativa de asociatividad regional de régimen espe-
cial, con el objeto de garantizar la ejecucién de planes y progra-
mas de desarrollo sostenible y la prestacién oportuna y eficiente
de los servicios a su cargo.

Dej6 advertido que su funcionamiento serd regulado mediante
ley orgdanica.

Analisis Juridico-Politico 3(5) 2021 ¢ pp. 17-58



ANALISIS

JURIDICO-POLITICO

5.REFLEXIONES FINALES

A manera de conclusién, se puede reconocer que el constitu-
cionalismo colombiano se ha caracterizado por una variacién
constitucional incesante. Lo anterior tanto a nivel de derogacién
y promulgacién de nuevas constituciones, como de inflacién o
multiples reformas a la Carta vigente, tal y como se reflejé en la
revisién de la Constitucién de 1886 y la de 1991.

Se pudo evidenciar que durante el siglo XX fueron varios los in-
tentos de modificar sustancialmente la Carta de 1886 e inclusive
derogarla a través de la Asamblea Nacional Constituyente; sin
embargo, el contexto politico o las decisiones judiciales lo impi-
dieron. En este sentido, el surgimiento del movimiento Todavia
podemos salvar a Colombia y su iniciativa Séptima Papeleta irrumpid
en un contexto histérico que le permitié recoger todo el dnimo de
inconformidad frente al régimen constitucional vigente y activar
el poder constituyente primario sobre la base de la soberania. La
condicién politica del pueblo prevalecié sobre las formas juridi-
cas y permitié la promulgacién de una nueva constitucién me-
diante la activacién espontdnea del poder constituyente primario.
Asi, el origen de la Constitucién Politica de 1991 va a ser el punto
de partida de la corriente conocida como el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano, el cual se centra en la reivindicacién de la
legitimidad de origen del orden constitucional.

La entrada en vigor de la Carta de 1991 ingres6 a Colombia en el
mapa de los Estados constitucionales de derecho y, a nivel inter-
no, fund6 un verdadero nuevo derecho constitucional que trajo
muchos cambios en relacién con el texto anterior, lo que supuso
un avance notable en materia constitucional respecto de sus ele-
mentos dogmaticos, orgdnicos y adjetivos. Este cambio reforzé la
idea de constitucionalizacién del ordenamiento juridico bajo las
condiciones de rigidez, garantia jurisdiccional, fuerza vinculante,
aplicacién directa, incidencia en el debate ptblico, sobreinterpre-
tacién de la Constitucién e interpretaciéon de las normas confor-
me a esta. A su vez, en materia dogmadtica amplié las categorfas de
derechos y las manifestaciones auténomas de estos, estableciéndolos
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como fundamentales, sociales, econémicos y culturales, y colectivos;
adopto figuras como el bloque de constitucionalidad en sentido am-
plio y estricto, sobre todo en materia de derechos humanos; y super6
el debate de los estados de sitio con la creacién de los estados de
excepcién y sus reglas limitantes. Por dltimo, en materia orgé-
nica, la creacién de instituciones como la Corte Constitucional,
la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo Superior de la Judi-
catura, asf como la conformacién del Ministerio Ptblico, supuso
un punto de ruptura con el modelo anterior de Estado hacia uno
garante de derechos.

Tres décadas después, la Constitucion ha sufrido multiples refor-
mas, algunas sustanciales, otras irrelevantes. Mds de cincuenta re-
formas permiten cuestionar el elemento de rigidez constitucional,
pues en solo 30 afios se estd cerca del nimero de reformas hechas
en la Constitucién anterior, que tuvo una vigencia de casi 105 afios.
La inflacién constitucional es un fenémeno real en Colombia que
hace pensar que, en el imaginario de los congresistas, la respuesta
a proyectos politicos estd en ajustar la norma de normas conforme
a sus necesidades.

Al respecto, se puede afirmar que varias de estas reformas no
superan el estdndar de competencia legislativa en materia cons-
titucional, pues representan modificaciones a ntcleos esenciales
de la Carta Politica, sobre todo aquellos que tocan con el régi-
men de derechos y la estructura orgédnica del Estado, tales como
la reeleccién presidencial, la sostenibilidad fiscal, el equilibrio de
poderes, la posibilidad de cadena perpetua, entre otras que se
mencionaron en el trabajo, cuya revisién de constitucionalidad
ha estado marcada por retrocesos que atentan contra el principio
de progresividad.

Mads alld de una conclusién, esta reflexion parece dejar formula-
do un problema: ;serd hora de pensar en un sistema de reforma
constitucional que gire en torno al constituyente primario y no a
un poder constituido?
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discourse and not a reality. To achieve such goal, the emergence
and evolution of the concept of Social State of Law and its applica-
tion in Colombian constitutionalism are taken into account; The
study of social rights is carried out in conceptual and quantitative
terms with satisfaction/deficiency indicators to identify the effec-
tiveness degree those rights that allow the progress or setbacks of
the Social State of Law to be concluded. The contrast among cons-
titutional norms, jurisprudential rules and empirical data on the
effectiveness of social rights lead us to the conclusion that in 30
years of legitimacy of the Colombian Constitution 1991-2021, the
Social Rule of Law in our country is a fallacy that needs to be trans-
formed into reality by social actors to undertake the programmatic
content of the constitution. To fulfill social needs, there are legal-
political instruments such as the National Development Plan and
the Multi-Year Budgets, which meet public policy to procure the
improvement and quality of life of Colombians and show that the
Social State of Law is not a simple constitutional formula.

Keywords: Social Law; National Development Plan; Public po-
litics; General Budget of the Nation.

RESUMEN

En el presente escrito se realiza un andlisis normativo y juris-
prudencial sobre el modelo de Estado social de derecho y los
derechos sociales introducidos por la Constituciéon de 1991, para
verificar su materializacién. Tiene como objetivo confrontar el
disefio normativo con la realidad de la sociedad colombiana
para examinar si se cumplen con los fines sociales del Estado
o si, por el contrario, el Estado social de derecho es un discur-
so juridico y no una realidad. Para lograr tal objetivo se tiene en
cuenta el surgimiento y evolucién del concepto Estado social de
derecho y su aplicacién en el constitucionalismo colombiano. Por
su parte, el estudio de los derechos sociales se efecttia en términos
conceptuales y cuantitativos, con indicadores de satisfaccién o de-
ficiencia, para determinar el grado de eficacia de estos derechos
y concluir los avances o retrocesos del Estado social de derecho.
La confrontacién entre las normas constitucionales, las reglas ju-
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risprudenciales y los datos empiricos sobre la efectividad de los
derechos sociales permiten concluir que en 30 afios de vigencia
de la Constitucién Colombiana (1991-2021), el Estado social de
derecho es una falacia que requiere ser transformada en realidad
por los actores sociales, con el fin de materializar el contenido
programatico de la Constitucién. Para satisfacer las necesidades
sociales existen instrumentos juridicos y politicos, como el Plan
Nacional de Desarrollo (PND) y los presupuestos plurianuales, que
responden a una politica publica para obtener el mejoramiento de
la calidad de vida de los colombianos y ponen de manifiesto que el
Estado social de derecho no es una simple férmula constitucional.

Palabras clave: derecho social, Plan Nacional de Desarrollo,
politica ptblica, presupuesto general de la nacién.

1. INTRODUCTION

Upon the thirtieth anniversary of the approval and issuance of
Colombia’s political letter of 1991, a balance was made on the ex-
pectations of change and transformation of Colombian society in
the three decades of legitimacy of the Social Rule of Law (from
now on srL). In the philosophical, political and legal dimensions,
one of the innovations in the 1991 Constitution was the adoption
of an sre design. In the philosophical field, this is a constitutional
value; in the political field it is a collective construction; and at the
legal level it is binding on the bodies of power and the associates.

The 1991 constitutional text adopted the following legal-political
organization model:

Colombia is a social state under the rule of law, organized in the
form of a unitary republic, decentralized, with autonomy of its
territorial units, democratic, participatory, and pluralistic, based
on the respect of human dignity, the work and solidarity of the
individuals who belong to it, and the prevalence of the general
interest. (Political Constitution of Colombia, 1991)
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From the previous set of qualities or characteristics of the consti-
tutional design of the Colombian State - and because of its collec-
tive importance - we will heed the social component or adjective
of the Social State.

The social State model is in accordance with the essential purpo-
ses of the State of:

[...] The essential purposes of the State are to serve the community,
promote overall prosperity, and ensure the effective exercise of
the principles, rights, and duties enshrined in the Constitution;
and to facilitate participation by all people in decisions that affect
them and in the economic, political, administrative, and cultural
life of the Nation. Government authorities are appointed to protect
the life, honor, property, beliefs and other rights and freedoms
of residents of Colombia and to ensure fulfillment of the social
duties of the State and of individuals. (Political Constitution of
Colombia, 1991)

To fulfill the social purposes of the State, the appropriation bill
established the duty to include a component called social public
spending. In its territorial distribution, such spending must take
into account the number of people with unsatisfied basic needs,
as well as the population and fiscal and administrative efficiency
(Political Constitution of Colombia, 1991).

Within the social purposes of the State, the duty is imposed to
ensure the provision of public services efficiently to all the inha-
bitants of the national territory, as well as the general well-being
and the improvement of the quality of life of the population.
This through solving the unmet needs in health, education, en-
vironmental sanitation and drinking water. In regulatory terms,
it is a State that has to direct its activity not only to the pro-
tection or guarantee of individual rights, but to embody social
rights for the construction of a more balanced and fair society in
the satisfaction of needs.

The task at hand is not one of institutional design, but of the ful-
fillment of constitutional norms by the holders of power during
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these three decades of legitimacy of the Social State. To analyze
the application of the social component of the Colombian State,
we will consider the variables health, education, drinking water,
economic growth, unemployment, and poverty. This, with the
purpose of finding the advances or liabilities of the Social State
in Colombia.

The methodology to achieve this purpose is to consider, from the
qualitative point of view, the main social rights. Likewise, in or-
der to understand their content and assess their effectiveness, we
followed indicators to identify the degree of embodiment of the
Social Rule of Law in our country in the timeframe 1991-2021.

2. DEVELOPMENT OF THE SociAL STATE IN CoLomBIA

In the historical development of Colombian constitutionalism, the
social component within the purposes of the State does not arise
with the 1991 Constitution. On the contrary, it is the product of the
socio-political evolution of Colombian prevailing circumstances,
which concludes in a first phase with the consolidated legislation of
qualifying the State with the adjective of social in the 1991 political
charter. In a second phase, which is the one that we propose with this
writing, the scope and achievements of this srL model are verified.

The foundation of the Colombian nation-state as a political and
unitary organization has as its starting point the political Consti-
tution of 1886. This formulated a model of a gendarme or police
state that was the guarantor only of individual rights in the face
of the call for help from its associates. This constitution is founda-
tional, because it raised unity in the following aspects: 1) popu-
lation; 2) territory; 3) political power; 4) currency; 5) legislation;
and 6) public force. The previous model of political organization
managed to overcome the social, political and legal crisis origina-
ted in the Federalist Constitution of 1863.

A great rupture of this model of State occurred thanks to the cons-
titutional reform of 1936, during the government of Alfonso Lopez
Pumarejo. This reform was driven by the political proposal called
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Revolution in progress and promoted by the influence of the ideas of
the Bolshevik Revolution (1917), the Mexican Constitution (1917),
the solidarity doctrines of the Catholic Church and the legal postu-
lates of the French Jurist Leon Duguit (Colombian Constitutional
Court, Sentence T-406/92, 1992; Sentence C-295/93, 1993).

The background on the interest that the State had in the problems
of society as a whole, refer to the thought of the German Sociolo-
gist Lorenz Von Stein; the proposals of Chancellor Otto Von Bis-
marck; the work of Karl Marx, who sought an egalitarian society
that avoided the exploitation of the working class; the postulates
of Herman Heller, who spread the idea of the Social State of Law;
and Peter Hiberle, who considered the Social Rule of Law as a
collective conquest of legal science, committed to social justice,
and as a general and abstract formula that required political con-
figuration and multiple interpretation (Haberle et 4l. 2007).

The social state is related to the welfare state proposed by William
Temple, in 1941, under the name Welfare State. At present, the con-
ception of the social state is compatible with the Freiburg school
approach, which defends the social market state.

One of the changes introduced by the constitutional reform of 1936
was to add social interest to the guarantee of private property as a
reason for preference over private interest. In this concept, it was
indicated that there could be expropriation for reasons of public
utility or social interest, when the text of the Constitution of 1886
only allowed expropriation for serious reasons of public utility.

This reform (1936) allowed the expropriation by means of a judi-
cial sentence and prior compensation, which constitutes a forced
alienation and meets the following requirements: 1) that there is
a reason for public utility or social interest defined by the legis-
lator; 2) that the alienation be decreed by court order; and 3) that
the value of the property is paid to its indemnified owner before
the expropriation is verified. In these cases it cannot be affirmed
that judicially there is a true expropriation, since the owner is not
deprived of his property, because there is a change in the form of
property through forced alienation.
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Another aspect that highlights the constitutional reform is that
“property is a social function that implies obligations” (Legislati-
ve Act 1, 1936). Here the guarantee of private property coexists as
an individual right -with its social function- which implies obli-
gations; that is, property as an individual right limited in its use
by social interests (Legislative Act 1, 1936).

This conception of property was inspired by the Duguit Theory,
which taught that:

In any country where individual property is recognized by posi-
tive legislation, the owner has, by the very fact of being so, a cer-
tain social function to fulfill and the extent of his property right
must be determined by law and by jurisprudence that applies it,
according to the social function to be met. (Tascén, 1944)

The property right introduced by the 1936 reform presented a
contradiction, because it embodied, in turn, an individual sub-
jective right and a content right as a social function. This was re-
solved by understanding that property, as an individual right to
satisfy needs, has a social function that consists of using and dis-
posing of the property in the interest of the community.

The 1991 political charter continued with the guarantee of priva-
te property and its social function, which implied obligations as
well as limitations, for reasons of public utility or social interest
(Political Constitution of Colombia, art. 58, 1991). This qualitative
leap from the Constitution of 1886 to that of 1991 in the design
of the State - which is no longer only a guarantor of individual
rights, but of social interest - allows us to consider whether state
actions have fulfilled that role of the Social Rule of Law.

3. CoNcePT oF SociAL RULE oF LAW IN CONSTITUTIONAL
JURISPRUDENCE

The Constitutional Court of Colombia has indicated that the formu-
la of the first article of the Constitution (expanded and supported
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throughout the fundamental text) - according to which Colombia
is defined as a Social State of Law - has unprecedented importance
in the context of Colombian constitutionalism. The significance of
the Court’s ruling on the scope of this concept and on its meaning
and interpretation makes it possible to relate economic, social
and cultural rights with the Social Rule of Law.

The Highest Constitutional Court specified the concept of the
Rule of Law in the following terms:

1. The first thing to be noticed is that the term “social”, now
added to the classic formula of the rule of law, should not be
understood as a simple rhetorical catchphrase that provides an
elegant touch of philanthropy to the traditional idea of law and
of the State. A long history of institutional transformations in
the main constitutional democracies of the world is present to
testify to the importance of this concept.

2. The incidence of the social rule of law in the sociopolitical
organization can be described schematically from two points of
view: quantitative and qualitative. The former is usually dealt
with under the theme of the welfare state (welfare State, stato di
benessere, L'Etat Providence) and the latter under the theme of the
democratic constitutional state. The delimitation between both
concepts is not sharp; each of them refers to a specific aspect of
the same issue. Their complementarity is evident. (Colombian
Constitutional Court, Sentence T-406/92, 1992)

From the point of view of welfare, the social state of law can be
defined as one that guarantees minimum standards of wages,
food, health, housing and education for all citizens under the
idea of law, and not simply as charity. For its part, the democratic
constitutional State refers to the intervention of the State in the
face of the new values-rights enshrined in the Constitution, such
as economic, social and cultural rights (Escr).

The present study is carried out on the quantitative aspect; that
is, on the minimum standards that the State must guarantee to
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improve the standard of living of the associates. The qualitative
component is also considered, which is related to the democratic
constitutional State and refers to the interventionist activity of the
State for the realization of social rights. The two dimensions are
analyzed as the two sides of a coin, the quantitative and the qua-
litative, as components of the social rule of law.

4. SoCIAL RULE OF LAW AND PUBLIC POLICY

So that the social rule of law is not only a constitutional clause
and has materialization and realization in Colombian social life, it
is required that the state authorities develop affirmative activities
or actions to reach the social goals of the State.

In order to make the social rule of law effective, it is necessary
that there is a state public policy that projects not only unsatisfied
social needs, but also the mechanisms or means to solve them.
Likewise, it must conceive the appropriation of public resources
for its execution, in order to then evaluate those public policies
through the fulfillment of the projected goals.

In the North American tradition, public policies are understood
as the actions of the Government in the search to solve a public
problem. In the European conception its definitions are more nor-
mative and positive; These consist of an ethic with an emphasis
on a series of specific procedures —of a coherent and conscious
nature— for public action or goal setting (Matamoros, 2013). In
the first case, the actions depend on the Government and their
objectives can be truncated when there is a change of government
party. In the second, public policy is oriented towards state action
without considering the party or government ideology, which
allows decisions to meet their objectives.

For the present analysis, public policy is understood as:
State action Guided by the government that, in a coherent, com-

prehensive, legitimate, systematic and sustainable way seeks to
respond to social demands and develop constitutional and legal
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mandates by resorting to different methods of analysis, mana-
gement models and evaluation criteria, with the participation
of the actors involved in the problem and in the search for the
solution. (Cuervo, 2010)

Thus, public policy is no longer a unilateral decision of the rulers,
but it has to be the product of discussion with populations to de-
termine their needs and solutions. This is what is known today
in political science as governance. The mechanism regulated in the
constitutional text to guide the action of the State by governments
to implement and enforce social demands at the national level is
the National Development Plan (PND).

5. ECONOMIC PLANNING AND THE PUBLIC BUDGET

The National Development Plan (pnD) is the legal-political ins-
trument that allows satisfying the social needs of the Colombian
population. In this, it is considered that the rationalization of de-
cisions and social public spending require a process of planning
and investment of public resources. Planning in Colombia has
evolved in the legal system at the constitutional level; This is how
at the beginning of the 20th century there are norms that regulate
State intervention and planning.

1. Legislative Act 01 of 1921 enshrined that: “[...] the authorities
will inspect industries and professions with regard to morali-
ty, security and public health”.

2. Legislative Act 01 of 1936, in its article 11, established that:
“[...] the State may intervene by means of laws in the explora-
tion of industries and public and private companies in order
to rationalize production, distribution and consumption of
wealth, or of giving the worker the just protection to which
he is entitled”.

3. Legislative Act 01 of 1945 attributes to Congress the function
of: “[...] setting the plans and programs to which the promo-
tion of the national economy must be submitted and the plans
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and programs of all public works that have to be undertaken
and continued”.

4. Legislative Act 01 of 1968 created the Plan Commission, who-
se function was to assume the first debate on the project of
the Economic and Social Development plan, a body that was
never integrated by political and regional interests. In this re-
gard, the speech delivered by Carlos Lleras Restrepo on Nov-
ember 27, 1965 highlighted the following:

The preparation and execution of development plans, the restora-
tion of fiscal balance, the implementation of the economic-social
policy that the country needs require three conditions: unity, per-
sistence, speed. It is not possible to bring them together except
under a direction not subject to the continuous struggle of people-
centered aspirations, foreign to the essence of Government pro-
grams. (History of the constitutional reform of 1968, 1969)

The reform introduced an advance in public policy by the Gover-
nment, but actually the political disputes did not make it possible
to apply true planning in Colombia.

Now, the planning model in the constitutional system in force
between 1968 and 1991 was summarized by the Constitutional
Court in the following terms:

In 1968, the thesis of the unitary national planning policy prevai-
led, which was born from the exclusive initiative of the govern-
ment (article 79, paragraph 2 CN/86), it was processed in accor-
dance with the rules of article 80 and it was issued by the Congress
(article 76 ordinal 4). This unitary tool had repercussions at de-
partmental and municipal levels, since the Congress, through a
law that should have been initiated by the Government, establis-
hed the procedures, modifications and validity of the departmen-
tal and municipal plans and programs (Article 189 CN/86).
However, the system did not work due to the impossibility of
applying the procedure of Article 80. (Colombian Constitutional
Court, Sentence C-478/92, 1992)
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With the above premises, development plans were presented bet-
ween 1971 and 1990, as shown in table 1.

Table 1. National Development Plans (1970-1990)

Administration National Development Plan President
1970-1974 Plan de las Cuatro Estrategias ~ Misael Pastrana Borrero
1974-1978 Plan para Cerrar la Brecha Alfonso Lopez Michelsen
1978-1982 Plan de Integracion Social Julio César Turbay Ayala
1982-1986 Cambio con Equidad Belisario Betancourt
1986-1990 Plan Econémico Social Virgilio Barco Vargas
1990-1994 La Revolucion Pacifica César Gaviria Trujillo

Source: self-made.

5. The National Constituent Assembly, which adopted the 1991
Constitution, incorporated the issue of regulated planning
in the constitutional text (Political Constitution of Colombia,
1991), at the national and territorial level, in relation to the
procedures, preparation, approval and execution of develo-
pment plans through the Organic Law of the Development
Plan (Law 152 of 1994).

The pND that was incorporated into the constitutional text is made
up of the following components: 1) general part, which indicates
the long-term national purposes and objectives, goals and prio-
rities for state action in the medium term, and general strategies
and general orientation of the economic, social and environmen-
tal policy of the Government; and 2) investment plan, which
contains the main programs and projects, as well as the determi-
nation of the resources required for their enforcement under the
multi-year budgets.

For its part, the National Investment Plan must be approved by
means of a law, which will take precedence over other laws and
has a temporary validity for each presidential term of government.
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To execute this plan, harmony with the multi-year budgets of
each government is required (Political Constitution of Colombia,
art. 341, 1991).

The public budget is thus constituted an act of great importan-
ce for the country, since the economic policy and the fulfillment
of the social purposes of the State depend, to a large extent, on
it (Colombian Constitutional Court, Sentence C-1645/00, 2000;
Sentence C-258/13, 2013; Sentence C-026/18, 2018). Similarly, the
budget is seen as a kind of annual democratic contract on the alloca-
tion of scarce resources and the setting of priorities.

Through said contract, the State not only needs a core instrument
in the direction of the economic and macroeconomic policy, but
it also constitutes the legal tool that quantitatively expresses the
fulfillment of the essential purposes of the State and the social
policy to achieve them (Political Constitution of Colombia, 1991;
Colombian Constitutional Court Sentence C-1065/00, 2000).

During the validity of the 1991 Constitution, the following natio-
nal development plans have been approved (table 2), the first of
them' during the government of Ernesto Samper Pizano.

Table 2. National Development Plans approved after the 1991 constitution

Administration National Development Plan President
1994-1998 El Salto Social Ernesto Samper Pizano
1998-2002 Cambio para Construir la Paz Andrés Pastrana Arango
2002-2006 Hacia un Estado Comunitario Alvaro Uribe Vélez

2006-2010 Estado Comunitario: Desarrollo para Todos ~ Alvaro Uribe Vélez
2010-2014 Prosperidad para Todos Juan Manuel Santos
2014-2018 Todos por un Nuevo Pais Juan Manuel Santos

2018-2022 Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad  Ivan Duque Marquez

Source: self-made.

1 Law 188 of 1995. National Development and Investments Plan 1995-1998.
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Starting with the 1991 Constitution, the current planning model
in Colombia emphasizes the priority of public social spending,
the principle of citizen participation and consultation (Alfonso,
2007). The various National Development Plans (pPND) presented
by the different governments during the legitimacy of the
Colombian Constitution (1994-2022) indicated in the previous
table include the social component and have not managed to
meet the general objectives to embody the social purposes of the
Social State of Law.

6. SOCIAL RIGHTS

The Colombian Constitution enshrined in the second chapter of the
second title the economic, social and cultural rights. There are three
views on the incorporation of these rights: 1) those who grant nor-
mative nature of full constitutional rights; 2) those who consider
that they are programmatic statements that require legal develop-
ment; 3) an intermediate position sustains that they are constitu-
tional rights that require provision by the state, which implies an
economic outlay and, therefore, depend on a political decision.

Nonetheless, this last position, adopted in Colombia, does not
imply that the lack of intervention of the legislator to develop the
rights (gscr) does not have binding normative force and can be
enforceable before the jurisdiction when the defense of a consti-
tutional principle or a fundamental right is necessary.

The expression social right essentially refers to human rights, such
as the right to social security, health, education, housing, water
and food (Langford, 2013). The degree of materialization or viola-
tion of social rights is an indicator that allows affirming the con-
solidation or delay of the social state as a constitutional value in
Colombia. In this conceptual context we analyze the effectiveness
of some of the social rights in Colombia. Not only the constitu-
tional norm is taken into account, but also the state actions or
sectorial public policy and the resources assigned in the General
Budget of the Nation, compared to indications of the Colombian
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social prevailing circumstances to validate the achievements on
the design of the Social State of Law.

6.1. THE RIGHT TO HEALTH

Health care was guaranteed to all people as a public service in
charge of the State at the levels of access to health promotion,
protection and recovery services. It is guaranteed as a benefit right
included within the Economic, Social and Cultural Rights (Political
Constitution of Colombia, 1991, Art. 49). To achieve effectiveness,
the Constitutional Court, through judicial decisions, protected
the right to health through the thesis of connectedness because it
affected other fundamental rights such as life.

After a long period in the defense of the right to health through
connectedness, the Constitutional Court determined this right as
fundamental (Colombian Constitutional Court, Sentence T-206/08,
2008). The Congress of the Republic, following the criteria of the
Constitutional Court, developed the fundamental right to health
through the Statutory Law of the Right to Health (sLrH) number
1751/15. Despite the normative changes and the variation in the
location of the right to health as fundamental, in the reality of the
Colombian population it is found that in order to obtain the protec-
tion of the right to health, the jurisdictional guarantee of guardian-
ship is used so that it is not a simple expectation.

This shortcoming in the provision of health services to Colom-
bians, by private and state health promoting entities, is reflected
in the lack of infrastructure, medical personnel, supplies, medi-
cines, as well as timely and efficient care for users. Faced with
this reality, added to the circumstances of the covid-19 pandemic,
which aggravated the efficiency of the health system, it is impor-
tant to review the main criteria established by the Constitutional
Court after the entry into force of the Statutory Law of the Right
to Health (SLRH), which continue to be violated and are subject
to constitutional protection through tutelage, despite being regu-
lated in standards.
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The current and applicable health criteria are:

1.

Universal health coverage, which must be guaranteed to all
residents of the country, to the general health and social se-
curity system (scsss) (Colombian Congress, 2011, Law 1438;
Colombian Constitutional Court, Sentence T-760/08 , 2008;
Sentence T-611/14, 2014; Sentence T-152/19, 2019).

Health benefits plan (pBs) that grants system affiliates the gua-
rantee of accessing benefits in all phases of the disease for the
effective protection of the right (Law 1757, 2015; Colombian
Constitutional Court, Sentence T -117/19, 2019; Sentence
T-061/19, 2019).

Integrity of care so that health services are fully provided re-
gardless of the origin of the disease or health condition of the
patient to achieve recovery and social integration (Congress
of Colombia, 2015, Law 1751).

Supply and payment of specialized therapies for children
diagnosed with a physical, sensory or cognitive disorder pres-
cribed by private doctors (Colombian Constitutional Court,
Sentence T-563/19, 2019)

Transportation, accommodation and food expenses for pa-
tients and their companion, as they are considered as elements
of effective access (Colombian Congress, 2015, Law 1751) to
the right to health (Colombian Constitutional Court, Sentence
T-259/19, 2019) and are enforceable when, not having them, the
materialization of the right is prevented.

Moderate fees and copays. Although there is a legal obligation
(Congress of the Republic of Colombia, 1993, Law 100), the
Constitutional Court has mentioned that such payments can-
not become barriers to access health services that users requi-
re when it is noticed that patients suffer from a serious illness
that prevents them from working, when they are independent
workers and do not have a fixed income and when their qualifi-
cation with the Sisbén (Beneficiary Selection System for Social Pro-
grams) has varied over time (Colombian Constitutional Court,
Sentence T-081/19, 2019).
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7. The personal caregiver, who is the person who provides phy-
sical support so that patients can interact in society and carry
out their basic activities to have a dignified life (Colombian
Constitutional Court, Sentence T-423/19, 2019).

8. The right to health of migrants, since the only requirement to
achieve the effectiveness of the right is to be human. It is an obli-
gation acquired by the Colombian State at the international le-
vel (Colombian Constitutional Court, Sentence C-569/19, 2019)

The existence of rules of different levels of hierarchy, constitutio-
nal, legal and administrative, as well as jurisprudential rules in
the right to health are a chimera. This is reflected in the statistics
carried out by the Ombudsman’s Office, which in the study on
guardianship and rights to health and social security carried out
for the year 2019 (table 3), showed the following factual situation
regarding the exercise of the guardianship action in Colombia.

Table 3. Registry of guardianships in Colombia (period 1992-2019)

n ° of guardianships LULTTE]

Gual:&ia?afship ng::a(!%) m’at?t’::t‘: g'g,)'o';th
1992 10 732 3.02
1993 20 181 88.05 5.57 84.48
1994 26 715 32.38 7.25 30.03
1995 29 950 1211 7.99 10.28
1996 31248 433 8.21 2.70
1997 33663 7.73 8.71 6.15
1998 38248 13.62 9.76 12.03
1999 86313 125.67 21.72 12256
2000 131 764 52.66 32.70 50.52
2001 133272 114 32.65 0.14
2002 143 887 7.96 34.82 6.62
2003 149 439 3.86 35.71 257
2004 198 125 32558 46.76 30.95
2005 224 270 13.20 52.29 11.82
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Table 3. Registry of guardianships in Colombia (period 1992-2019)

(continuation)

o n ° of guardianships LULTTE]

Gual:(.iia(:lfship grﬁr\:vI:::a(!%) ::1 :ra:ll)(i)t'gr?tz grgz\;th

2006 256 166 14.22 59.02 12.86
2007 283 637 10.72 64.57 9.41
2008 344 468 21.45 77.50 20.01
2009 370 640 7.60 82.41 6.34
2010 403 380 8.83 88.64 7.56
2011 405 359 0.49 88.04 -0.68
2012 424 400 4.70 91.13 3.51
2013 454 500 7.09 96.45 5.84
2014 498 240 9.62 104.54 8.38
2015 614 520 23.34 127.49 21.95
2016 617 071 0.42 126.58 -0.71
2017 607 499 -1.55 123.25 -2.64
2018 607 308 -0.03 125.84 211
2019 620 257 2.10 125.57 -0.22

Source: taken from Ombudsman’s Office (2020).

Of the number of guardianships presented for the year 2019, of
620,257, as verified in the previous table, the right invoked for
protection in health matters was 207,368, as observed in the result
below (table 4).

Table 4. Diagnosis in guardianships (2018-2019)

2018 2019
——— Variation
Guardian- Part. (%) Guardian- Part. (%) (%)
ship ship

Diagnosis

Tumors (neoplasms) 24 415 11.75 26 939 12.99 10.34

Diseases of the

- . 16 062 773 18 363 8.86 14.32
genitourinary system
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Table 4. Diagnosis in guardianships (2018-2019) (continuation)

Diagnosis

Circulatory system
diseases

Diseases of the
musculoskeletal
system and
connective tissue

Endocrine,
nutritional and
metabolic diseases

Trauma, poisoning
and some other
consequences of
external cause

Diseases of the eye
and annexes

Mental and
behavioral disorders

Nervous system
diseases

Symptoms, signs and
abnormal clinical and
laboratory findings
not elsewhere
classified

Digestive system
diseases

Diseases of the
respiratory system

Factors influencing
health status and
contact with health
services

René Moreno Alfonso - The fallacy of the social State in Colombia

2018

Guardian-

ship

20224

20288

13 396

11 219

12 503

11 808

13939

10 191

10 620

6865

3356

Part. (%)

9.74

9.77

6.45

5.40

6.02

5.68

6.71

4.91

511

3.30

1.62

2019

Guardian-

ship

17 554

17 199

14 495

14 437

13 096

12 959

12 400

9500

8403

7540

6956

Part. (%)

8.47

8.29

6.99

6.96

6.32

6.25

5.98

4.58

4.05

3.64

3.35

Variation

(%)

-13.20

165123

8.20

28.68

4.74

9.75

-11.04

-6.78

-20.87

9.83

107.29
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Table 4. Diagnosis in guardianships (2018-2019) (continuation)

2018 2019
Diagnosis - Variation

Guardian- Part. (%) Guardian- Part. (%) (%)
ship ship

Congenital

malformations,

deformities and 5342 2.57 4496 2.17 -15.84

chromosomal

abnormalities

Diseases of the skin
and subcutaneous 2956 1.42 3252 1.57 10.01
tissue

Infectious and

e 3082 1.48 3235 1.56 4.95
parasitic diseases

Diseases of the ear

. 4746 2.28 2834 1.37 -40.28
and mastoid process

Diseases of

the blood and

hematopoietic

organs and other 2091 1.01 1485 0.72 -28.98
disorders that affect

the mechanism of

immunity

Certain conditions
originating in the 1019 0.49 672 0.32 -34.08
perinatal period

Pregnancy, childbirth

) 426 0.21 381 0.18 -10.57
and the puerperium
Extreme causes
of morbidity and 358 0.17 277 0.13 -22.60
mortality
Does not apply/does 4, gog 6.17 10 895 525  -15.06
not refer
Total 207 734 100.00 207 368 100.00 -0.18

Source: taken from Ombudsman’s Office (2020).

The diagnoses of the diseases that were subject to constitutional
protection for the year 2019 are listed below in table 5.
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6. 2. THE RIGHT TO EDUCATION

The Constitution recognizes the right to education as compul-
sory and free in state institutions for children between the ages
of 5 and 15. It includes at least one year of preschool and nine
of basic education (Political Constitution of Colombia, Art. 67.
1991); However, the Constitutional Court has recognized this
right by specifying that a child is any person under 18 years of
age, which harmonizes the constitutional text with the Conven-
tion on the Rights of the Child (crc) (Colombian Constitutional
Court, Sentence T- 323/94, 1994; Sentence T-236/94, 1994).

The jurisprudence of the Constitutional Court has developed
the right to education as a duty of the State to guarantee ac-
cess to educational institutions. According to the data provided
by Mauricio Santa Maria, Carlos Felipe Prada, Katerina Cuellar
and Gabriela Paz, the net educational coverage in secondary
education went from 62 % to 72 % during the period 2005-2018
and in higher education from 34 % to 52 % (Santa Maria, 2021).

One of the concerns about education is quality, since Colombia’s
score in the test results of the Program for International Student
Assessment (p1sa) for 2018 was 406. This figure was lower than the
average for the Organization for Economic Cooperation and De-
velopment (OECD) (488) and of the Latin American countries: Chile
(438) and Mexico (416); only Peru was surpassed (402).

Among the seventy-nine countries that participated in the tests,
Colombia continued to hold the last places, despite the fact that
the jurisprudence of the Constitutional Court has reiterated that
education:

[...] (i) it is a fundamental and inherent right of individuals
and a public service whose provision is an essential purpose
of the State; (ii) it is closely linked to the exercise of the right to
free choice of profession or trade; (iii) it is a fundamental right
of people under 18 years of age; (iv) it is free and compulsory
at the basic elementary level; (v) it is a public service so that
everyone under the age of 18 has access to at least one year of
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preschool, five years of primary school, and four years of se-
condary school; (vi) it is made up of four fundamental charac-
teristics that are interrelated: acceptability, adaptability, availa-
bility, and accessibility; (vii) public entities of the national and
territorial order have the obligation to guarantee adequate co-
verage of education services and to ensure conditions of access
and permanence in the educational system for boys and girls.
(Colombian Constitutional Court, Sentence T-207/18, 2018)

On this point of education, there are quantitative advances in
access to the educational system. The challenge to overcome is
the quality and allocation of resources to meet the coverage and
training of teachers for the pedagogical world of the 21st century.
Faced with the new socioeconomic reality of the country, other
aspects to evaluate are the school dropout caused by covid-19,
unemployment and the lack of adaptation to virtuality due to
lack of connectivity to develop academic processes.

6.3 THE RIGHT TO EMPLOYMENT

Promoting a job placement for people of working age and gua-
ranteeing the population with disabilities the right to work in
accordance with their health condition is an essential purpose
of the social rule of law to promote the general prosperity of Co-
lombian society. It is a right and a social obligation that enjoys
the protection of the State in all its forms (Political Constitution
of Colombia, art. 2, 25, 54, 1991).

The constitutional protection of work implies the productive acti-
vity of both the employer and the worker; that is, work is a foun-
ding principle of the social state of law to build a just order. Thus,
one of the purposes of State intervention in the economy is to give
full employment to human resources and ensure that all people,
particularly those with lower incomes, have effective access to ba-
sic goods and services (Constitution Politics of Colombia, art. 334,
1991). The constitutional protection of work and employment in
Colombia is increasingly an illusion, according to the following
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unemployment rates (datosmacro.com, 2021a), which deny the
social rule of law designed in the 1991 political charter.

As can be seen in table 6, the unemployment rate during the le-
gitimacy of the 1991-2020 Constitution has oscillated between a
minimum of 7.6 % (1994) and a maximum of 15.9 % (2020). This is
a clear indicator of the lack of a public policy of the State that pro-
motes employment and the quality of life of Colombians through
the productive activities in the country.

Table 6. Unemployment in Colombia 1991-2020

Year % Year % Year %
1991 9.8 2001 17 2011 10.8
1992 9.2 2002 15.7 2012 10.48
1993 79 2003 141 2013 9.6
1994 7.6 2004 13.6 2014 9.1
1995 8.7 2005 11.7 2015 8.9
1996 11.9 2006 12 2016 9.2
1997 121 2007 111 2017 9.4
1998 15.7 2008 11.3 2018 9.7
1999 181 2009 12 2019 10.5
2020 19.7 2010 11.8 2020 15.9

Source: adapted from pane - National Administrative Department of Statistics (2020).

6.4. RIGHT TO DRINKING WATER

The provision of public services is a social duty of the State, as well
as ensuring their efficient provision to all inhabitants of the natio-
nal territory (Political Constitution of Colombia, 1991). Among the
social purposes of the State is the solution to the unsatisfied needs
of drinking water, to guarantee the general well-being and quali-
ty of life of populations (Political Constitution of Colombia, 1991).
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The Colombian constitutional charter of 1991 does not expressly
establish access to drinking water as a fundamental right. At pre-
sent it has been recognized as such because it is an elementary
public resource for life, health and essential to realize other rights
(Colombian Constitutional Court, Sentence T-118, 2018).

The previous configuration of the right to water incorporates
observation No. 15/02 of the United Nations (UN) in the inter-
pretation of Escr, which considers them as fundamental rights to
benefit, and obliges States and, in some cases, individuals to carry
out the actions that lead to actual compliance (Vargas, 2018). The
minimum essential requirements for access to drinking water in
any circumstance recognized by the international standards of
ESCR were incorporated by the jurisprudence of the Constitutional
Court, such as: 1) availability; 2) quality and 3) accessibility.

Availability refers to the continuous and sulfficient supply to each
person for personal and domestic uses; Quality is understood as
safe water for personal and domestic use, it must not contain che-
mical or radioactive substances that affect health and accessibili-
ty. Water facilities and services must be accessible to all, without
any discrimination throughout the Colombian territory. This in-
terpretation and jurisprudential rule on the fundamental right to
drinking water is a conceptual advance, since the broad national
geography, both in urban and rural areas, is increasingly distant
from the norms and rulings of the Constitutional Court, due to
the lack of coverage or expansion of public service networks, par-
ticularly drinking water and environmental sanitation.

On the other hand, we find that in some regions there is a de-
ficient supply of drinking water service and poor water quali-
ty; Furthermore, there is no coverage for the entire population.
Although the coverage of the aqueduct and sewerage service has
been increased in recent years, the quality of the water supplied
has not improved substantially, according to the evaluation of
the Superintendency of Public Services (Economic Commission
for Latin America and the Caribbean [EcLac], s. f.). The failure
to comply with the social obligation of the State in matters of
environmental sanitation and drinking water at the national
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level and of the territorial entities is evident, since it does not
include these matters in public social spending within their res-
pective development plans and budgets, which should prevail
on another assignment, because it is a constitutional mandate
(Political Constitution of Colombia, art. 360. 1991)

6.5. RIGHT TO HOUSING

The Colombian Constitution recognizes the right to decent hou-
sing (Political Constitution of Colombia, art. 54, 1991), but there
is no guarantee of direct constitutional protection and it can only
be claimed by Colombian nationals. For the un Committee on ESCR,
having a home means:

[...] have a place where people can isolate if they wish, space,
security, adequate lighting and ventilation, as well as a basic in-
frastructure and an adequate situation in relation to work and
basic services, all these conditions at a reasonable cost. (Interna-
tional Network for Economic, Social and Cultural Rights, 1991)

The Colombian Constitutional Court determined this guarantee of
decent housing as an autonomous fundamental right (Colombian
Constitutional Court, Sentence T-986A /12, 2012); and its materia-
lization does not only imply the possibility of acquiring a property
for their room but, in turn, that their access is real and stable for
their effective enjoyment, that it is constituted in a suitable pla-
ce for the person and their family so that it can be develop in a
condition of dignity (Colombian Constitutional Court, Sentence
T-420/18, 2018). By constitutional mandate, the State has the task
of establishing the necessary conditions to make this right effecti-
ve and to promote social interest housing plans, appropriate long-
term financing systems and community plans for the execution of
these housing programs.

The right to decent housing imposes on the competent authorities
the duty to provide appropriate information and assistance with
the procedures and compliance with the necessary requirements
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to make housing subsidies effective (Colombian Constitutional
Court, Sentence T-602 /03, 2003). The Court has protected the right
to housing of people in a situation of vulnerability from state ac-
tions that seriously affect the minimum conditions of a dignified
life of these people, even if they are in accordance with the law.
In other words, the right to housing is subject to constitutional
protection in cases of violation of other fundamental rights.

According to the figures of the April 2020 report of the Popula-
tion and Housing Census carried out by the National Planning
Department (pND), the National Administrative Department of
Statistics (DANE) and the UN, about 18.2 million Colombians live
in housing deficit, which is equivalent to 36.59 % of the current
population in our country (Urrego Jiménez, 2020).

7. ECONOMIC GROWTH AND POVERTY

An indicator of Colombian economic growth for the period 1991-
2020 is the rate of Gross Domestic Product (cpp), which represents
the final result of the productive activity of the production units,
resident in the country. This indicator shows the deterioration or
quality of life of Colombians for the period 1991-2020 (table 7)
(datosmacro.com, 2021b).

The highest growth rate for the analyzed period was 6.9 for 2011
and the lowest corresponded to -6.5 for 2020. These indicators
show a deterioration in the quality of life of Colombians, con-
trary to one of the social purposes of the State, which is general
prosperity.

For the variable economic growth crossed with unemployment
rate, it was found that the year with the highest productive
growth was 2011 (6.9 %), paradoxically an unemployment rate
of 10.8 %; and in 2020 a drop in productivity of -6.8 %, the unem-
ployment rate was 15.9 %. The productivity /employment rela-
tionship reflects that there is no correlation between economic
growth and job creation. In other words, the State has not fulfi-
lled the constitutional purpose of achieving an improvement in
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the quality of life of its inhabitants, the equitable distribution of
opportunities and the benefits of development, which is one of
the goals of the social rule of law.

Table 7. Gross Domestic Product (epp) 1991-2020 Colombia

Year % GDP Year % GDP Year % GDP
1991 2.8 2001 1.7 2011 6.9
1992 4.3 2002 2.5 2012 3.9
1993 5.3 2003 3.9 2013 5.1
1994 5.6 2004 5.3 2014 4.5
1995 5.3 2005 4.7 2015 3
1996 1.6 2006 6.7 2016 21
1997 3.2 2007 6.7 2017 14
1998 0.6 2008 83 2018 25
1999 5.2 2009 1.1 2019 33
2000 2.6 2010 4.5 2020 6.8

Source: adapted from pane (2020).

The Gini index —which measures the distribution of income
among individuals or households within an economy— is far
from an equitable distribution. Colombia is the second country
with the highest level of inequality in Latin America based on
the Gini coefficient (0.538), surpassed only by Haiti (0.608). There
is an inequality gap with Uruguay of 0.419, the country with the
lowest inequality in the region?.

For 2019, poverty in Colombia concluded with a rate of 37.5 %
(Amaya, 2020), and according to Jairo Nifio, a researcher at Fe-

2 The figures for Colombia correspond to 2014 and were taken from pane. For the other
Latin American countries, the World Bank’s Poverty and Inequality Database was consulted:
http://databank.bancomundial.org/data/reports.aspx?source=base-de-datos-sobre-pobre-
za-y-desigualdad#
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desarrollo (Foundation for Higher Education and Development), there
was an increase in the level between 47 % and 49 % due to the
effects of the measures. adopted by the pandemic by covid-19.
In general terms, poverty is understood as the lack or material
insufficiencies of what is necessary to satisfy one or several needs
of the human being (Moreno, 2013). That is to say, at present, the
constitutional norms that order the authorities to materialize the
social rule of law are a utopia to guarantee the satisfaction of the
basic needs of inhabitants in Colombian territory.

8. CoNcLusIOoNs

The transformation of the design of the Colombian State is no-
table with the approval of the 1991 Constitution, which consoli-
dates the paradigm of the social State of law, which replaces the
vision of the State of law conformed by the Constitution of 1886.
The social purposes of the State of Right must be reflected in bet-
ter conditions and quality of life for Colombians.

Despite the fact that one of the contributions of the new constitu-
tional charter was the incorporation of the so-called second and third
generation rights, such as economic, social and cultural rights (gscr),
there is no realization of these rights in real terms. It is necessary
for the State to adopt public policies to carry out affirmative actions
to achieve the effectiveness of social rights which, in comparative
law, are: health, education and housing. In our country, these rights
have been legally configured by the Constitutional Court as fun-
damental rights, in order to be protected through the procedural
guarantee of guardianship and not only as benefit rights; due to
their deficiency, they require a political decision and the allocation
of resources for their implementation.

With the indicators observed during the legitimacy of the Cons-
titution from 1991 to 2020, we find a reflection of the complex
Colombian prevailing circumstances, which allows us to con-
clude the ineffectiveness of the social rule of law. In other words,
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there is a gap between the normative framework that indicates
the political organization in Colombia as a social State and the
realization of social rights, such as health, housing, education
and work.

The situation facing Colombian society is the product of the lack
of a public policy on the part of the different governments, despi-
te the fact that they formally comply with the requirement of pre-
paring the National Development Plan (pND) and incorporating
the general objectives of the concern for the satisfaction of social
needs. Multi-year budgets are not in line to cover them and the
necessary resources are not allocated for this purpose.

The above circumstances allow us to conclude that, despite the
normative existence of the social rule of law, in the reality of Co-
lombian society the different components are not manifested to
fulfill the purposes of this model. Consequently, we can affirm
that the model of the social rule of law in Colombia is a fallacy
that must be fought in order to build —in real terms— a society in
accordance with the purposes of the Social Rule of Law.

To realize the social rule of law, it is necessary to make effecti-
ve the rights to health, housing, education, work, etc. For which
a public policy of the State that in the medium and long term
is executed regardless of the ideology or government party. The
achievement of its objectives is obtained through the allocation of
public resources for their implementation in the respective bud-
gets that implement the public policies designed in the National
Development Plans, in order to close that gap between the regu-
latory framework and reality.

At present, social rights for some sectors of Colombian popula-
tion have been guaranteed as a consequence of jurisdictional acti-
vity. This through the constitutional protection and the mandates
to the organs of power, so that they adopt the corresponding ac-
tions for the effective protection of rights.

It is essential to allocate resources to implement and execute pu-
blic policies that would improve the quality of life of Colombians,
as well as to ensure their execution and subsequent evaluation,
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to verify compliance with the social purposes of the State. This
task is carried out from the discipline of political science, which is
responsible for assessing the result of public policies designed to
meet the projected goals to satisfy unmet needs and achieve the
best quality of life for Colombians.
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RESUMEN

Este articulo reflexiona sobre el control judicial a partir de la re-
visién de fuentes doctrinales y juridicas que permitan mostrar la
caracteristica politica de los tribunales constitucionales, para asi
explicar las teorias sobre la eleccién de los magistrados hacien-
do una corta comparacién con algunos paises latinoamericanos;
por tdltimo, se explica de forma detallada el caso boliviano. Lo
anterior lleva al siguiente interrogante: ;la forma de eleccién de
los magistrados implementada en Bolivia perjudica la legitimidad
e independencia de los tribunales constitucionales, si se toma como
ejemplo el caso colombiano? Para dar respuesta a esta pregunta se
desarrollan cuatro apartados: 1) independencia y legitimidad del
juez y el tribunal constitucional; 2) formas de eleccién de los magis-
trados; 3) el cardcter politico del Tribunal Constitucional; 4) interro-
gantes al Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. Para fina-
lizar, se dardn unas breves conclusiones que buscan dar respuesta a
este conflicto entre legitimidad e imparcialidad.

Palabras clave: constitucionalidad, imparcialidad, jurisdiccién,
legitimidad, tribunal.

ABSTRACT

This text will reflect on judicial control from the review of doctrinal
and legal sources that allow showing the political characteristic of
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constitutional courts, in order to explain the theories on the elec-
tion of magistrates by making a short comparison with some Latin
American countries. And finally, we will explain the Bolivian case
in detail. The foregoing leads to the following question: Does the
form of election of magistrates implemented in Bolivia harm the
legitimacy and independence of the constitutional courts, taking
the Colombian case as an example? To answer this question, four
sections are developed: 1. Independence and legitimacy of the jud-
ge and the constitutional court; 2. Forms of election of magistrates;
3. The political character of the constitutional court; 4. Questions
to the Plurinational Constitutional Court of Bolivia; and finally we
will end by giving some brief conclusions seeking to respond to
this conflict between legitimacy and impartiality.

Keywords: Constitutionality; Court; Impartiality; Jurisdiction;
Legitimacy.

1. INTRODUCCION

En paises como Colombia, Bolivia, Venezuela, Ecuador y Chile se
han desarrollado teorias como el neoconstitucionalismo o el nuevo
constitucionalismo latinoamericano en busca del fortalecimiento de
la democracia, la ampliacién de derechos sociales y la defensa de
la supremacia de la constitucién, lo que ha significado pasos de
gigante respecto a la parte dogmatica de la constitucién, aunque
con pocos avances igualitarios respecto a la parte orgdnica, que
corresponde a la organizaciéon del poder que atin mantiene un
matiz contramayoritario (Gargarella, 2019).

Asi mismo, se ha visto cémo en la tltima década del siglo XX y la
primera del siglo XXI, debido a la influencia de estos movimientos,
en América Latina se han desarrollado una serie de reformas consti-
tucionales que han dado como resultado el paso de una jurisdiccion
constitucional en manos de la jurisdiccién ordinaria a la creacién
de tribunales constitucionales en estricto sentido (Nogueira, 2003).
Esto ha hecho que el papel de la jurisdiccién constitucional sea mds
relevante en lo que respecta a la guarda e interpretacién de la carta
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magna mediante el uso de instrumentos como la inexequibilidad
de las leyes con el fin de cumplir su tarea. Labores como esta han
llevado a que varios académicos se cuestionen acerca del papel
democrético de los jueces, principalmente por tres razones: 1) no
son elegidos democrdticamente; 2) pueden objetar leyes que a su
parecer sean inconstitucionales; y 3) la jurisdiccién constitucional
puede declarar la inconstitucionalidad de leyes dictadas por el
legislativo, que es un érgano representativo y goza de una legiti-
midad directa; esto ha dado origen a la recepcién de la dificultad
contramayoritaria en América Latina (Rivera, 2010).

El siguiente articulo presenta una revision del particular caso de
Bolivia, donde el control judicial ha ganado campo y se ha pre-
tendido brindar legitimidad al Tribunal Constitucional. A partir
de la entrada en vigor de su nueva constitucién, los magistrados
de las altas cortes del pais son designados mediante eleccién
popular. Hasta aqui pareciera que, en el caso boliviano, la cues-
tion democratica del juez termina; sin embargo, esta forma de
elecciéon no da garantfas de imparcialidad, como explicaremos
maés adelante.

2. INDEPENDENCIA Y LEGITIMIDAD DEL JUEZ Y EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

La potestad inherente a los tribunales constitucionales de realizar
un control judicial sobre las leyes (Vanegas, 2014) ha producido
un debate entre quienes consideran que, por un lado, este control
judicial es antidemocratico y quienes defienden, por otro lado,
esta facultad de los jueces (Agudelo, 2014).

Al respecto, es menester traer a colacién el concepto de dificultad
contramayoritaria, elaborado por el jurista rumano Alexander Bic-
kel en su obra The Least Dangerous Branch - The Supreme Court at
the Bar of Politics (1962). En este libro, Bickel hace un desarrollo de
esta nocién, brindando respuesta a la tensién entre democracia y
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control judicial y a la propuesta de limitar el poder judicial'. Que
un tribunal compuesto por miembros no elegidos por el pueblo
declare nula una norma o decisién de un érgano elegido demo-
craticamente como el legislativo o el ejecutivo (Tushnet, 2012, ci-
tado en Agudelo, 2014, p. 74) es la razén principal por la cual
se dice que los jueces ejercen un poder contramayoritario. Este
argumento es, sobre todo, una critica a la carencia de democracia
del poder judicial (Verly, 1991).

Quienes defienden esta potestad del juez constitucional tienen en
comun el defender una perspectiva de democracia mas amplia?,
en la que el Tribunal cumple la tarea primordial de proteccién
de derechos constitucionales; tales son los casos de Luigi Ferra-
joli, Carlos Santiago Nino y John Ely (Vazquez, 2010). Ferrajo-
li (1999) considera que la tarea de la jurisdiccién constitucional
estd encaminada a proteger los derechos fundamentales que la
constitucién establece, dado que la carta politica dicta derechos
que no son fruto del conceso de la mayoria, sino que radican su
legitimidad en la igualdad de todos respecto de las libertades y
derechos sociales, que son precisamente limites a las actuaciones
del gobierno o el congreso.

Por su parte, Nino, en el ensayo La Filosofia del Control Judicial de
Constitucionalidad, realiza la siguiente pregunta: “;por qué estos
érganos contramayoritarios (jueces y cortes) van a prevalecer so-
bre los 6rganos representativos de la soberania popular en una
serie de cuestiones que tienen que ver con los derechos de los
individuos?” (Nino, 1989, p. 84), a la que responde dando su vi-
sién de democracia, que consiste en una discusién mayoritaria
de los intereses de gran parte de la poblacién, para llegar asf a
soluciones fundamentales caracterizadas por tener un margen
amplio de imparcialidad debido a lo amplio del procedimiento
democriatico.

1 Cabe aclarar que la dificultad contramayoritaria ha tenido una interpretacion incorrecta
como un problema contramayoritario, que permite a los llamados “escépticos del control judi-
cial” proponer limites al poder judicial (Agudelo, 2014, p. 36).

2 Diferente por ejemplo a Rousseau, para quien la rama judicial deberia cumplir un papel
principalmente técnico.
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Esta idea de democracia es la que da pie a que se limite a los
6rganos mayoritarios, pues “Lo tinico que la mayoria no tiene
legitimidad para decidir es la restriccién de las condiciones y los
presupuestos que hacen del procedimiento democrético un me-
canismo apto para encontrar soluciones correctas.” (Nino, 1989,
p- 87). En consecuencia, se justifica el papel activista de los jueces
como protectores y garantes del proceso democratico. Por ejem-
plo, en el caso Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana, en el que
el Estado negaba a estas nifias los derechos a la nacionalidad,
a ser reconocidas por la ley y subsidiariamente el derecho a la
educacién y al voto, aqui la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al reconocerle estos derechos a las menores, fall6 po-
niéndolas en igualdad de condiciones para que puedan participar
del debate amplio del proceso democratico.

Igualmente, John Ely® busca vindicar el control judicial de cons-
titucionalidad a partir de argumentos que tienen en comun la
proteccién de los jueces al proceso democratico (Verly, 1991). Al
igual que Nino, Ely considera que los jueces estdn llamados a ga-
rantizar el procedimiento epistémico democrético, asegurando la
participacién de las minorfas.

3. ForRMAS DE ELECCION DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL

Ahora bien, teniendo en cuenta las anteriores razones en defen-
sa del control judicial de la constitucionalidad, se puede sostener
que los jueces desempefian un rol fundamental en una sociedad
democrdtica. Sin embargo, a pesar de las fundamentaciones que
llevan a ello, “La pregunta, entonces, es cémo garantizar la inde-
pendencia judicial si los jueces son designados, finalmente, por
el poder politico” (Vazquez, 2010). Es decir, resuelta la dificultad
contramayoritaria, nos permitimos preguntar: ;qué implicacion

3 De acuerdo con Agudelo (2014), la idea de que los jueces en democracias deliberativas
protegen los mecanismos de participacion es recibida en América Latina gracias a la traduccion
que se hace de John Ely, en 1980, y en Colombia, en 1997 (Agudelo, 2014, p. 75-76).
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puede tener la forma de eleccién de los magistrados en su forma
de decidir?

Maurice Duverger (1980), en su libro Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional, habla de los medios de independencia de las
jurisdicciones. De acuerdo con la forma de reclutamiento o eleccién
de los jueces, enuncia los siguientes sistemas: por voto universal,
los jurados y por carrera. La eleccién de los jueces por voto
universal es muy comtin en algunos estados de Estados Unidos
y permite brindar mads legitimidad a estos. Incluso los ciudadanos
pueden revocarlos por medio de un sistema llamado “recall”. Sin
embargo, este sistema no ha dado buenos resultados, pues para
afrontarse a las elecciones de los candidatos que deberdn ocupar
las funciones jurisdiccionales, estos se han aliado a los partidos
politicos, lo que evita una independencia judicial y una funcién
imparcial (Duverger, 1980).

Sobre los jurados menciona que, al ser ciudadanos elegidos por
medio de sorteoy ejercer funcionesjurisdiccionales temporalmente,
su independencia reside en la forma de ser elegidos: el sorteo.
Finalmente, sobre la elecciéon de magistrados por medio de carrera
podemos decir que es lamds idénea. En este caso, su independencia
se garantiza por medios técnicos; Duverger enumera tres, los
cuales son:

1. Garantfas de reclutamiento: es posible garantizar la indepen-
dencia de los magistrados frente a los gobernantes. Por ejem-
plo, en Francia, el sistema de eleccién inicia con un concurso
y solo pueden ser elegidos de acuerdo con la clasificacién de
las listas.

2. Garantias de inamovilidad: este medio refiere a la imposibili-
dad de revocar, promover o desplazar de sus funciones a los
magistrados, salvo cometan una falta que constituya una in-
habilidad o incompatibilidad.

3. Garantias de ascenso: pasado cierto tiempo en el cargo, el ma-
gistrado puede ser ascendido (sin embargo, esto no aplica a
los tribunales constitucionales latinoamericanos, debido a que
son érganos de cierre y no tienen superiores).
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3.1. CRITERIOS FORMALES E INFORMALES EN LA ELECCION DE LOS
MAGISTRADOS

Repasadas las formas en las que es posible elegir a los miembros
de un Tribunal Constitucional, es necesario tener presente que en
un proceso de eleccién pueden influir otros criterios de cardcter
formal, es decir, establecidos en normas, asi como también cri-
terios informales que no se encuentran en la ley, pero que son
decisivos en la eleccién de estos funcionarios.

En varios paises, para llegar a ocupar el cargo de magistrado exis-
ten algunos requisitos formales consistentes en un régimen de in-
habilidades e incompatibilidades, una edad minima, cierto tiempo
de ejercer la profesién, un buen prestigio, entre otros, que bus-
can que los jueces ejerzan su cargo de forma idénea e imparcial
(Ferndndez, 1993). Respecto de este régimen, cabe resaltar la pro-
hibicién existente en algunos paises latinoamericanos de que los
miembros de las altas cortes participen o pertenezcan a actividades
o movimientos de politica partidista, como se muestra en la tabla 1.

Tabla 1. Eleccion de magistrados

Forma de eleccion Prohibicion
Bolivia Eleccion popular (articulo 198 Ley del estatuto del funcionario
de la Constitucion del Estado plblico, 22 de octubre de 1999.
Plurinacional de Bolivia). Articulo 9. literal b: realizar activida-

des politicas partidarias y de interés
particular durante la jornada laboral
o en el ejercicio de sus funciones.

Colombia Elegidos por el Senado de A los empleados del Estado que se
la Republica para periodos desempenen en la rama judicial, en
individuales de 8 anos, de los 6rganos electorales, de control

sendas ternas presentadas por y de seguridad, les esta prohibido

el presidente de la Republica, tomar parte en las actividades de

la Corte Suprema de Justiciay  los partidos y movimientos y en las

el Consejo de Estado (articulo controversias politicas, sin perjuicio

239 de la Constitucion Politica  de ejercer libremente el derecho al

de Colombia). sufragio. A los miembros de la fuerza
publica en servicio activo se les apli-
can las limitaciones contempladas
en el articulo 219 de la Constitucion
(articulo 127 de la Constitucion
Politica de Colombia, inciso 2).
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Tabla 1. Eleccion de magistrados (continuacion)

Forma de eleccion

Ecuador

Pera

Los miembros de la Corte
Constitucional se designaran
por una comision calificadora
que estara integrada por dos
personas nombradas por cada
una de las funciones, legislati-
va, ejecutiva y de transparencia
y control social. La seleccion de
los miembros se realizara de
entre las candidaturas presen-
tadas por las funciones anterio-
res, a través de un proceso de
concurso publico, con veeduria
y posibilidad de impugnacion
ciudadana. En la integracion
de la Corte se procurara la pa-
ridad entre hombres y mujeres
(articulo 434 de la Constitucién
del Estado del Ecuador).

Son designados por el Congreso
mediante resolucion legislativa,
con el voto de los dos tercios del
nimero legal de sus miembros
por medio de comisiones de
siete 0 nueve congresistas
(articulo 201 de la Constitucion
Politica del Pera).

No pertenecer ni haber pertenecido
en los Ultimos diez afos a la directi-
va de ningln partido o movimiento
politico (numeral 5, articulo 433 de
la Constitucién Politica del Estado
del Ecuador).

Esta prohibido a los jueces: parti-
cipar en politica, sindicalizarse y
declararse en huelga (articulo 40,
numeral 5, ley de Carrera Judicial
no 29277).

Fuente: elaboracioén propia®.

En contravia con este tipo de prohibicién, podemos mencionar
el caso del consejo constitucional francés. De acuerdo con la nor-
matividad de este pais, los miembros de este tribunal no tienen la
prohibicién de participar en actividades de politica partidista, in-
cluso pueden postularse a las elecciones (Ferndndez, 1993). Con-
siderados los que se pueden llamar criterios formales, se aborda

4 Basado en la Constitucion Politica del Perd, Constitucion Politica del Ecuador,
Constitucion Politica de Colombia, Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, ley
de Carrera Judicial del Peri 29277, ley del Estatuto del Funcionario Pdblico, del 22 de
octubre de 1999 en Bolivia.
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lo que Ana Maria Montoya (2013) denomina criterios informales®.
Entiéndase por informal aquel procedimiento que no se hace de
acuerdo con las formas o moldes que estipula la ley, sin que eso
signifique que sea ilegal.

En la investigacion llevada a cabo por Montoya (2013) se pueden
resaltar dos criterios informales de la eleccién de los magistrados,
que son criterios sociodemogréficos e instituciones informales. El
primero corresponde a condiciones tales como la regién, el género,
la ideologia y la cercanfa con partidos politicos. Por ejemplo, en los
resultados de esta investigacion se evidencio que en Colombia los
hombres tienen mayor probabilidad de ser elegidos que las muje-
res; respecto de las instituciones informales, el principal es el lobby;
este a su vez se divide en dos, lobby directo, que es el cabildeo que
realizan los candidatos con cada una de las fuerzas politicas en el
senado, y el lobby indirecto, que es producto de los padrinazgos po-
liticos que puedan tener los candidatos para ayudar a su eleccién.

Este tipo de criterios informales a la hora de la eleccién de los ma-
gistrados puede verse mds marcado de acuerdo con la forma en
la que estos sean elegidos. En caso de que la eleccién se desarrolle
por medio de un concurso de méritos, es probable que se vean
disminuidas las influencias que puedan tener los criterios infor-
males y que predominen los establecidos en la ley. Por el contra-
rio, en caso de que la eleccién se dé por voto popular, los criterios
informales pueden llegar a tener mucha mads influencia, ya que,
como se menciond anteriormente, los candidatos a estos cargos
pueden aliarse con los politicos para lograr ser elegidos y poner
asf en riesgo la imparcialidad de sus decisiones.

4. LA NATURALEZA PoLITICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Alolargo de la historia se ha buscado que el poder judicial se man-
tenga independiente de los demds poderes. En la Edad Media, este

5 Cabe aclarar que para Montoya (2013) este tipo de instituciones informales no son ne-
cesariamente perjudiciales para la democracia, pues en ocasiones viene a llenar vacios
legales (p. 166).
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poder pertenecia al rey; posteriormente, con las revoluciones bur-
guesas y la Ilustracién, autores como Montesquieu desarrollaron la
teorfa de separacion de poderes en poder ejecutivo, poder legislati-
vo y poder judicial como un rechazo a la concentracién de poderes
enelrey y alaidea de que Luis XIV perpetud en la frase: “El Estado
soy yo” (Fioravanti, 2001).

En la actualidad, la gran mayoria de los estados democraticos
mantiene esta divisién de poderes; sin embargo, la discusién en
torno a la politizacién de la justicia es cada vez mds relevante
(Ferejohn et 4l., 2008), sin que ello signifique un choque de pode-
res, sino una colaboracién armoniosa entre estos. Los tribunales
hoy dia en América Latina tienen una naturaleza politica que va
desde sus origenes hasta sus funciones. El desarrollo de los tribu-
nales constitucionales en esta regién estd marcado por aconteci-
mientos histérico-politicos; cuanto mds sean estos hechos los que
dan origen al Tribunal Constitucional, mds tendrd una naturaleza
institucional politica (Tarapués, 2009).

En lo referente a sus funciones, los tribunales constitucionales tie-
nen la inherente funcién del control de la constitucionalidad. Lo
que antes eran cuestiones politicas, abordadas por el legislativo y
el ejecutivo, ahora son conflictos dirimidos por la jurisprudencia.
De estos casos, uno de los mds importantes en América Latina es
el de Colombia, donde a partir de la Constitucién de 1991 se crea
la Corte Constitucional, institucién que marca la diferencia entre
Estado de derecho y Estado constitucional de derecho y que sirve
de claro ejemplo de la judicializacién de la politica.

A partir de 1991, el sistema judicial colombiano comenz6 a desempe-
fiar un papel clave en la proteccién de los grupos minoritarios, evi-
tar los excesos gubernamentales en estados de excepcién, el manejo
de la politica econémica y el desarrollo de la autonomia individual
(Ferejohn et dl., 2008). En estos casos se destaca a la Corte Consti-
tucional con sentencias sobre la dosis personal (C-221 de 1994) o la
sentencia sobre la eutanasia (C-239 de 1997). Si bien en Colombia
existe el control de constitucionalidad desde 1910, en esta época
el alcance de los derechos sociales se consideraba como una tarea
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del legislador y no es hasta después de 1991 que estos asuntos son
tratados por el poder judicial (Ferejohn et &l., 2008).

Como consecuencia de esta nueva forma de desarrollar sus fun-
ciones por parte de las altas cortes, podemos decir que se han
fortalecido atdn mads las ideas de judicializacién de la politica y
politizacién de la justicia, sin que ello signifique un choque de
poderes, sino un avance importante en el derecho constitucional
latinoamericano (Ferejohn et &l., 2008).

5. INTERROGANTES AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PLURINACIONAL DE BoLivia

En el afio 2009 entra en vigor la nueva Constitucién Politica Pluri-
nacional del Estado de Bolivia, en la que se da origen al hoy cono-
cido Tribunal Constitucional Plurinacional (en adelante TCP); en el
artfculo 197 del texto constitucional, inciso 3, dice: “La composi-
cién, organizacién y funcionamiento del Tribunal Constitucional
Plurinacional serdn regulados por la ley”. Es por esto por lo que
el 6 de julio de 2010 se promulga la ley 027, encargada de desa-
rrollar el citado inciso. En el articulo 13 de esta ley se habla sobre
la integracién del tribunal constitucional, que estard conformado
por siete magistrados y magistradas permanentes y siete magis-
trados y magistradas suplentes; de estos, al menos dos deberdn
provenir del sistema indigena originario campesino.

En el articulo 198 de la Constitucién se establece que estos magis-
trados deberdn ser elegidos por voto universal; por esta razén,
en la ley 027 de 2010 se regula su proceso de eleccién. El proceso
puede dividirse en dos etapas: en la primera se da la elecciéon de
los candidatos, la cual lleva a cabo la Asamblea Legislativa Plu-
rinacional, que debe realizar una convocatoria seis meses antes
de la terminacién del periodo de los magistrados en el cargo (pe-
riodo individual de seis afios). Con dos tercios de los miembros
presentes, la Asamblea deberd escoger a 28 postulantes, de los
cuales la mitad deben ser mujeres (Millén, 2015). Como segun-
da etapa, el 6rgano plurinacional electoral deberd proceder a la
organizacion del proceso electoral en circunscripcién nacional.
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Los candidatos no podran hacer camparia para ser elegidos por
sf mismos o por terceras personas. Una vez concluidas las vota-
ciones, los siete candidatos mds votados ocupardn el cargo de
magistrado del TCP y los siete siguientes el de suplentes. Como
se evidencia, la eleccién de los magistrados de las altas cortes
bolivianas corresponde a la eleccién por voto universal, que,
como se analizé anteriormente, tiene como consecuencia una
politizacién de la justicia que no da imparcialidad a las decisio-
nes de estos tribunales; en palabras de Duverger:

No ha dado buenos resultados [...] Primero, no ha dado ningu-
na garantia de competencia juridica. Después, para afrontar las
elecciones, los candidatos a las funciones jurisdiccionales han
tenido que aliarse con los partidos politicos, lo que tampoco ase-
gura garantias de imparcialidad. (Duverger, 1980, p. 228)

Un ejemplo de la debilidad de la imparcialidad del TCP es la sen-
tencia 0087 de 2017, en la que este Tribunal, basdndose en el dere-
cho a la reeleccién y en el control de convencionalidad de acuer-
do con el articulo 23.1° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, concedié a Evo Morales la posibilidad de reelegirse
por una cuarta vez en el cargo de presidente del Estado plurina-
cional de Bolivia, a pesar de que tan solo un afio antes, mediante
un referéndum en el que se buscaba la modificacién del articulo
168 de la Constitucién para eliminar el limite de dos periodos
para quienes ocupen el cargo de presidente y vicepresidente, el
pueblo le habia negado dicha posibilidad.

Debe tenerse en cuenta que desde el afio 2009, las mayorias del
Congreso boliviano han sido constituidas por el partido Movi-
miento al Socialismo, partido de Evo Morales. Esto puede tener
consecuencias en la eleccién de los candidatos al TCP, quienes son
elegidos por la Asamblea Nacional Legislativa (Nocera, 2019).

6 “b) de votar y ser elegidos en elecciones periédicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores
[...]". Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 23, literal b.
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Esto ha puesto en riesgo la democracia en el pais y acentuado atin
mds un régimen presidencialista caracteristico de los paises latinoa-
mericanos (Cdrdenas y Corredor, 2018). Ademds, pone en tela de
juicio la legitimidad del TCP, ya que —si bien sus miembros son ele-
gidos por voto universal, lo que les da mayor legitimidad— con esta
sentencia fueron en contra de una decisién popular (Inarra, 2019).

Esta sentencia ha recibido varias criticas, por lo que se considera
fue una interpretaciéon inadecuada de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. El TCP se ocup6 solamente del articu-
lo 23 de la Convencién y pasé por alto el articulo 32.2, segtin el
cual “Los derechos de cada persona estdn limitados por los de-
rechos de los demds, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”. Este
articulo habilitaria la restriccién a la reeleccion presidencial que
fue acogida por la mayoria popular en el referendo de 2016, la
cual fue desconocida por el TCP en la sentencia (Inarra, 2019).

6. CONCLUSIONES

A modo de conclusién, es necesario dar respuesta a la pregunta
de la investigacién propuesta. Si bien los tribunales constitucio-
nales tienden a ser érganos contramayoritarios, no se puede ne-
gar que su papel es muy importante para el desarrollo del pro-
ceso democrético. Estos tribunales son 6rganos que tienen una
naturaleza politica y debido a las reformas constitucionales de
los dltimos afios, la judicializacion de la politica ha crecido y se
mantiene como una funcién importante para la proteccién de los
derechos fundamentales y sociales, puesto que estas cortes con-
tribuyen a su proteccién y son garantia de la participacién de to-
dos en el proceso democratico.

Respecto a la eleccién de los magistrados de los tribunales cons-
titucionales, nos acogemos al método de eleccién por carrera
administrativa como el medio idéneo por el cual se garantiza la
imparcialidad e independencia de sus miembros. Sin embargo,
sin despreciar los avances importantes que se puedan hacer para
asegurar una eleccién transparente, estos métodos no son una
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garantia total de que la actuacién de los miembros de estas cor-
poraciones sea imparcial e independiente, porque, primero, hay
que reconocer que desempefian un papel politico importante en
la transformacién social y, segundo, porque al final la neutralidad
de sus decisiones recae en su consciencia.

Finalmente, es preciso resaltar que el avance boliviano de elegir
a los magistrados del TCP por medio de eleccién popular brinda
maés legitimidad a estos y que no necesariamente, como se cree
a primera vista, ello implica que el cabildeo que hagan o las fi-
chas que muevan para ser elegidos constituye una ruptura con
su independencia, aunque, como se mencioné anteriormente, sea
preferible que los procesos de elecciéon se acojan al método de
carrera administrativa para maximizar las posibilidades de tener
excelentes defensores del orden constitucional.
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RESUMEN

Este articulo de reflexién plantea el concepto de ampliacién de
ciudadania. Su pretensién se enfoca en dar respuesta a la pregunta:
(cémo se amplia el sistema ciudadano en su relacién con la
administracién publica, a partir del referente decisién en contextos
territoriales de las ciudades de Pereira (Colombia) y Santiago de
Chile (Chile)? El lector encontrard cuatro aspectos de discusion de
orden tedrico-metodoldgico y resultados: 1) el ciudadano no en la
sociedad, sino con la sociedad; 2) el sistema politico y el ciudadano
como sistema psiquico; 3) las formas de la relacién administracién
publica/ptblico ciudadanos en el escenario de las ciudades de
Santiago de Chile (Chile) y Pereira (Colombia); y 4) ampliacién/
no aplicacién del ciudadano, como un problema fundado en la
exclusién/inclusién, a manera de conclusiones.

Palabras clave: ciudadano, administracién publica, sistemas
sociales, decisién.

ABSTRACT

This article for reflection raises the concept of expanding citizen-
ship. His claim is focused on answering the question: how does
the citizen system expand in its relationship with the public admi-
nistration, based on the decision reference in territorial contexts
of the cities of Pereira (Colombia) and Santiago de Chile (Chile)?
The reader will find four theoretical-methodological discussion
aspects and results: 1) the citizen not in society, but with society;
2) the political system and the citizen as a psychic system; 3) the
forms of the relationship between public administration/public
citizens in the scenario of the cities of Santiago de Chile (Chile)
and Pereira (Colombia); and 4) extension/non-application of the
citizen, as a problem based on extension/non-application, by
way of conclusions.

Keyworks: citizen, public administration, social systems, de-
cision.
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1.INTRODUCCION

La deliberacién sobre el concepto de ampliacién del ciudadano
es una reflexién contemporanea, que no solo atafie a las demo-
cracias latinoamericanas, sino que se extiende a la consideracién
mundial en el marco de los sistemas politicos, econémicos y so-
ciales, los cuales se hacen evidentes en los diferentes movimien-
tos de indignados o de organizaciones de la sociedad civil, con
dnimo de incidir en la decisién de los asuntos ptblicos.

Este articulo orienta la discusion hacia la manera como se am-
plia el sistema ciudadano en su relacién con la administracién
publica, a partir del referente decision en contextos territoriales de
las ciudades de Pereira (Colombia) y Santiago de Chile (Chile).
Dicho didlogo se enlaza desde la revision y actualizacion de la
investigacion titulada Incidencia de las organizaciones de la sociedad
civil (0sc) en la formulacion e implementacion de la politica priblica en
la ciudad de Pereira 2012-2016, la cual finaliz6 en el 2019. En el pre-
sente articulo se amplia el drea problémica de la ciudadania en
contextos reales.

El anclaje sobre la observacién del ciudadano se direcciona me-
diante su relacién con la administracién publica, como dos sis-
temas auténomos enlazados de manera comunicativa mediante
el elemento participacion ciudadana en un doble contexto: Pereira
(Colombia) y Santiago de Chile (Chile). Se propone brindar una
aproximaciéon comprensiva de la construccién de ciudadania me-
diante la relacién funcional: ciudadano/administracién publica.

Para establecer la forma de ampliacién del ciudadano mediante
dicha relacién, es importante (metodolégicamente) observar y ex-
poner cdmo se efectdan los intercambios de relacién entre el ciu-
dadano y la administracién publica. Lo anterior, a partir de la teoria
de los sistemas sociales del sociélogo alemdn Niklas Luhmann, que
se ubica en el pensamiento relacional como medio observacional
de la sociedad formada por sistemas sociales hilados a través de la
comunicacién. De alli, se propone observar la sociedad mediante el
referente de los sistemas sociales en relacién autorreferente con la
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heterorreferencia de los demds sistemas, como los sistemas psi-
quicos y sus propios sistemas o subsistemas.

A partir de alli, se da la edificacién tedrica desde el principio de
lo complejo, en la forma de la sociedad descentrada y polivalente,
donde no es posible considerar un centro radicalizado de manera
estructural. El avance es observar la sociedad en su diferenciacién
funcional radicalizada en los diferentes sistemas conforme a sus
propias funciones y cémo estos se enlazan de manera comunicati-
va mediante la forma sistema/entorno como complemento.

Se busca, entonces, observar al ciudadano y a la administracién
publica como dos sistemas autorreferentes que se entrelazan como
un alter ego, hilados en torno a las acciones politicas decisivas en un
contexto territorial. Esta perspectiva de visién funcionalista tiende
a tener presente la distincién, seleccién y decisién en cada sistema,
que se enlazan bajo el cédigo central del sistema politico; pese a
que, ni el ciudadano ni la administracién ptblica estén orientados
bajo unas prescripciones politicas de forma diferente.

Una vez supuestos estos referentes desde la vision teérica, dejan
ver c6mo el ciudadano de Santiago de Chile (Chile) y el de Pereira
(Colombia) desarrollan dindmicas de distincién, seleccion y decisién
ante el sistema de la administracién ptiblica, mediante la activacién
de mecanismos especializados en su propia funcién. A esto nos
referimos como mecanismo de participacion. Todolo que alli se presente
se aprehenderd bajo la apreciacion de relacién entre dos sistemas
vinculados mediante el material de comunicacién orientado por
la distincién: poder/no poder y gobierno/oposicién, con las que
se desarrolla la sensibilidad y la capacidad de procesamiento de
informacién en el contexto de observacién ya indicado.

2. EL CIUDADANO NO EN LA SOCIEDAD, SINO CON LA
SOCIEDAD

“La sociedad es compleja, cambiante y también impredecible”.
Con esta afirmacién Santiago Montenegro (2009) cierra la columna
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titulada ; Sociedad estdtica o sociedad dindmica? publicada en el diario
el Espectador de Colombia. La opinién del columnista parte de la
reflexién de la sociedad conforme a la postura heraclitiana sobre
el constante cambio al que estd sometida. Por ello, el columnista
muestra tres caracteristicas de la sociedad colombiana:

Primero, una sociedad como la nuestra es compleja y estd for-
mada por una multiplicidad de actores politicos, regionales,
sectoriales y de otras caracteristicas. Segundo, dicha sociedad es
dindmica, cambiante y en muchos aspectos impredecible. Terce-
ro, en esa sociedad compleja, diversa y cambiante, la solucién
de unos problemas crea, casi que automédticamente, otros pro-
blemas. (pérrafo 2)

Estas selecciones y distinciones del columnista nos presentan una
sociedad compleja conforme a las formas de observarla, seleccio-
narla e indicarla. Lo anterior, da una posibilidad de considerar la
sociedad mds alld de su operacion racional explicativa:

Primero, determinar a la sociedad como objeto de estudio y
precisar el sujeto dentro de esta. La evolucién sobre el sujeto
ha estado enmarcada por la btisqueda de su libertad, constru-
yéndose una representacién desde el sujeto opuesta a la del
objeto. Por ejemplo, los planteamientos de Platén, Aristételes,
Zenon de Citio, Descartes, Kant, o en la actualidad, con Husserl
o Heidegger, en los que el sujeto tiene la capacidad de conocer
y dominar lo externo a si mismo, al mundo o la sociedad; es
decir, es aparte, distante de ellos. Lo que tiene del mundo es
diferente al sujeto.

Segundo, la oposicién irreconciliable entre sujeto y objeto.
Esta oposicion ha influido constantemente los estudios socia-
les. Muestra de ello los presupuestos analiticos de la sociedad
planteados por Emile Durkheim (1982), quien ha creado un
orden holistico en la concepcién de sociedad como una uni-
dad en la que los individuos estdn agregados. De otro lado,
Max Weber o Georg Simmel (2002) se enfocaron sobre el in-
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dividuo y su aportacién a la sociedad. Esta tdltima rescata
la realidad social mediante los procesos de accién reciproca,
“que para el individuo significa el hecho de estar socializado”
(Simmel, 2002, p. 82). Este intento, desde la razén del obser-
vador de la sociedad, ha puesto en una exploracién donde el
individuo y la sociedad se comportan como dos formas inde-
pendientes y sin relacién, que responden a la condicién del a
priori kantiano.

* Tercero, la sociedad como algo seguro. La cultura griega ha
dejado un legado inconmensurable, un pensamiento raciona-
lista como medio orientador de la vida social. Sin embargo,
la evolucién cultural de las formas de vida en la modernidad
muestra que la sociedad ha tenido procesos de trasforma-
cién que amenazan la estabilidad del referente social. Como
plantea Ulrich Beck (1998), “La consecuencia central es que
en la modernidad avanzada la sociedad con todos sus siste-
mas parciales (economia, politica, familia, cultura) ya no se
puede comprender de una manera ‘auténoma respecto de
la naturaleza’” (p. 90). Con esto, el autor esboza la necesaria
forma de observar los efectos que producen las condiciones
naturales de la vida —individualizacién— y sus influjos en
los sistemas sociales que afectan a las estructuras sociales
sembradas en Occidente.

Con Beck, estd el arrojo de observar y pensar la sociedad me-
diante una visién compleja y todas aquellas situaciones, aconte-
cimientos, comunicaciones, relaciones, condiciones, identidades,
agentes, roles, lugares, temporalidades, instituciones, acciones y
conocimientos de la sociedad para evolucionarlos como ésta lo ha
hecho. Este pensamiento permite instituir una comprensién de la so-
ciedad moderna, cuyos contactos sociales se delimitan y mantienen
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mediante operaciones comunicativas', y su base también contempla
el principio relacional implicada por la teorfa de los sistemas sociales
de Niklas Luhmann.

A partir de alli, implica separar de la concepcién de unidad de
partes conformantes de la sociedad y pasar a la de sistemas dife-
renciados por funciones especificas de identidad auténoma, pero
con la capacidad de referenciarse de otros sistemas. De acuerdo
con lo anterior, el derecho, la politica, la religion, la familia, la eco-
nomia, la ciencia, las organizaciones, el arte, la pedagogia y todo
aquel sistema poseedor de su propia capacidad de referencia ad-
quiere la capacidad de diferenciaciéon. No obstante, la configura-
cién tedrica también trae consigo —mediante la distincién— la
ineludible formacién del sistema a través de lo recalcado como
entorno, pues con este todo sistema adquiere su caracteristica
constitutiva como sistema: la demarcacién de la vision teérica, la
distincién sistema/entorno.

El planteamiento tedrico de los sistemas sociales nos ubica en la
mirada de la sociedad a un nivel de relaciones sistémicas entre sus
sistemas, subsistemas y sistemas parciales, en donde se repite la
distincién sistema/entorno. Esto es una mirada interna de los sis-
temas sociales, con la que se elaborarfa un concepto de sociedad,
construida desde los mismos sistemas sociales. Sin embargo, en la

1 Desde la apuesta de Luhmann, este concepto posee una carga semantica densa, la cual
proponemos desenvolver de la siguiente manera. Primero, como operaciones desarrolladas
por los sistemas sociales y psiquicos, y con el cual éstos se identifican como sistemas auto-
rreferentes. Segundo, las operaciones comunicativas se convierten en el proceso elemental
con el que se afianzan los sistemas sociales y, en consecuencia, la sociedad. Asi lo podemos
entender con Torres (2009), quien indica que “[...] siempre que existe comunicacion se forma
sociedad, asi como al revés: la comunicacion no puede acontecer nunca como acontecimien-
to solitario, sino solo anticipado y reproducido en forma recursiva otras comunicaciones, por
tanto, solo en sociedad” (p. 101). Y, tercero, la operacion por comunicacion necesariamente
implica hilar el concepto de sentido para dar cuenta de que los sistemas sociales, los subsis-
temas y los sistemas psiquicos poseen la capacidad de distinguir y seleccionar ante la infor-
macion emitida Gnicamente si se logra una comprension de lo informado y emitido.

El sentido lo dan las selecciones producidas por las distinciones efectuadas por el sistema
ante el acontecimiento emergente que se produce por la relaciéon con el otro sistema y, por
ende, es un medio que actualiza las posibilidades del observador del sistema, y con el cual
el observador genera diferencias de lo que se percibe como actual y lo que es posible con lo
expresado y aprehendido, que lo remite a otra potencialidad.
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teorfa de Luhmann se establece otro tipo de sistemas constructores
de referenciacién, auténomos y con identidad, por ser diferencia-
ciones funcionales totalmente independientes de la sociedad. Luh-
mann (1998) los denomina sistemnas psiguicos.

Como indica Luhmann (1998), estos sistemas son “[...] aquellos que
reproducen conciencia mediante conciencia” (p. 237) o de “vida
consciente” (p. 242). Son considerados auténomos, productores de
sentido y fundamentados en su propia conciencia. Como resultado,
en el entramado de relaciones comunicativas producidas por los
sistemas sociales también se produce la de estos con los sistemas
psiquicos, integrando de nuevo la forma sistema/entorno.

Este cambio en las formas de la relacién, encierran una dispo-
sicién evolutiva de la sociedad. Esta se forma por sus propias
reproducciones; los sistemas psiquicos —como sistemas de con-
ciencia— también elaboran sus reproducciones, que provienen
de los pensamientos producidos por los seres humanos. Esto, ne-
cesariamente lleva a establecer el cambio de perspectiva de la so-
ciedad, donde los seres humanos no estan vinculados en ella por
ser sistemas de conciencia auténoma, entornos de la sociedad.

Luhmann pretende superar la condicién mostrada por la epistemo-
logfa cldsica de los sujetos inmersos en la sociedad, esquematizados
con la relacién analitica de sujeto/ objeto. Ademds del llamamiento
hecho por el autor acerca de la sociedad, también advierte sobre el
cardcter reservado de lo humano como una zona de unidad de todo
lo social, pues se hallaria una desintegraciéon formada por cada uno
de los sistemas sociales, convirtiéndolo de acuerdo con las intencio-
nes, borrando la capacidad de conciencia reflexiva que posee.

Continuando con Luhmann, para resolver el problema de la opo-
sicion sujeto/objeto a la forma del sistema psiquico es necesario
superar la discusién filoséfica de individuo y persona. Esto, con
el proposito de trascender al sistema psiquico, que opera de for-
ma auténoma, consiente y productor de sentido. La forma de ex-
plicar la independencia del sistema psiquico se vuelve mds fécil
cuando Luhmann indica que estos “[...] pertenecen al entorno
de los sistemas sociales” (1998, p. 236). Esto es, el estudio de la
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sociedad implica poseer una comprensién primigenia de que los
seres humanos no estén integrados en la sociedad, son un conjun-
to complejo independiente de esta.

En este punto —de cambio de la concepcién dicotémica de suje-
to/objeto a sistemas psiquicos bajo la idea de operaciones— se
hayan posibles delimitaciones entre este sistema y los sistemas
sociales. Por un lado, los sistemas psiquicos se unen comunicati-
vamente con los sistemas sociales y, por lo tanto, establecen una
continuidad de operacién con estos, pero de forma autorreferen-
te. Esta delimitacién es profunda y estd cargada de un necesario
cambio en la mirada del individuo constituido fisica, biolégica,
psicoldgica y conceptualmente, al de un sistema psiquico en don-
de se integran distinciones como: individuo/no individuo, per-
sona/no persona, humano/no humano. Dichas distinciones son
también las formas de las operaciones del sistema psiquico.

Tanto los sistemas psiquicos como los sociales tienen elementos
en comun, como la autorreferencia. Sin embargo, dentro de los
sistemas psiquicos, esta considera la individualidad como medio
de limitacién en ese proceso constante de referirse a sf mismo y
como una de sus tantas operaciones, como la determinacién ope-
rativa por la diferencia y la limitacién. Como destaca Luhmann
(1998), “Mediante la diferencia y la limitacién, la conciencia se
obliga a si mismo a tener en cuenta al entorno” (p. 244). Asi las
cosas, el autor convierte a estas dos determinaciones operativas
de la individualidad en imprescindibles para la autorreferencia
de los sistemas psiquicos y su distincién de los sistemas sociales.

Pero al mismo tiempo, al hablar de ser humano no se puede reducir
a la circunstancia de individuo o persona, pues es la unidad de la
distincién entre el sistema psiquico y el biolégico. Como nos mues-
tra Luhmann: “[...] hemos optados por la expresién ‘ser humano’
para asegurar que se trata tanto del sistema psiquico como del sis-
tema orgdnico del hombre” (1998, p. 199). Lo que pretende el autor
no es descomponer ulteriormente al ser humano, sino respetar la
condicién integral de este en su relacién con los sistemas sociales y,
de esta forma, distinguir que el ser humano no se hace a la medida
de la sociedad, pero si se relaciona comunicativamente con ella.
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En consecuencia, la observacién de la sociedad funcionalmente
diferenciada, los sistemas sociales y el sistema psiquico adquieren
sentido cuando —de manera operativa— se relacionan uno con
otro; uno como sistema y el otro como entorno. Este planteamiento
supone que el entorno se edifica cuando el contexto de los sistemas
sociales es reconocido por las operaciones de relacién comunicativa
que se edifican entre el sistema X en relacién con el otro sistema Y
(que se constituye como el entorno del X), los que, en sus procesos
operativos de comunicacidn, se incluyen o se excluyen uno a otro.

Con esta perspectiva se estd creando una ampliacién de sentido
ante el ciudadano cuando es tratado como sistema psiquico en el
contexto de la sociedad moderna. Al ciudadano necesariamente
hay que observarlo y tratarlo como ser humano, como sistema. No
obstante, como muestran Bedoya et 4l. (2004) y Zapata-Barrero
(2001), en torno al ciudadano se ha constituido una complejidad
operativa por la forma de inclusién/exclusién creada por el
sistema politico, social, juridico y econémico, en la esfera ptblica
y al ser sometido a las logicas de referencia de aquellos. De esta
forma, al ciudadano se le carga de una complejidad de sentido
y su reconocimiento como persona de actuacién politica queda
enredada ante el interés y reclamo de otros sistemas.

De esta manera, la pretensién de autoconciencia e igualdad del
ciudadano queda relegada a las organizaciones, el Estado, los po-
liticos o la administracién publica, que les reclaman sus obligacio-
nes politicas conforme a medios juridicos como la Constitucién
politica, las leyes, los decretos, los acuerdos, los reglamentos, los
actos administrativos, entre otros. Esto con el propésito de crear
exigencias de presentacion, las que finalmente terminan estable-
ciendo la dualidad inclusién/exclusién politica. De acuerdo con
Luhmann (1993):

[...] el ciudadano del bienestar solo toma en consideracién sus
derechos (que, sin embargo, pueden ser condicionados con la
ayuda de la burocracia), y todo el complemento obligatorio su-
jeto a obligaciones debe servirse a la obligatoriedad de asumir el
papel de miembro (de pago) de organizaciones. (p. 111)
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El molde, la referencia o el rol sobre el ciudadano finalmente
termina por reducir al sistema psiquico ante una pretensioén ce-
rrada de los demds sistemas, como, por ejemplo, el politico, que
no necesariamente le ayuda a potencializarse como ser humano.
Por ello, establecemos el punto observacional del ciudadano, no
en su reduccién, sino como unidad llamada sistema psiquico auto-
rreferente en relacién con otro sistema autorreferente, como, por
ejemplo, la politica. Asi, uno y otro se enlazan como un sistema
de conciencia autorreferente conexo con la referencia a los otros,
la heterorreferencia.

Las consecuencias de esta posicién nos permiten una observaciéon
consiente de todo contacto social entre el ciudadano y el sistema
politico. Esto como una comprensién bajo la forma sistema/ entorno,
que encierra el sentido paraddjico de los contactos sociales con que
loniega. Es decir, la produccién de comunicacién que lo lleva a un
valor en donde se esconde la opacidad y la capacidad de negar
al entorno.

3. EL SISTEMA POLITICO Y EL CIUDADANO COMO SISTEMA
PSiqQuico

La teorfa de los sistemas sociales impulsa al observador de la
sociedad a admitir que esta no se puede deducir por principios,
normas o eventos de ocurrencia y que la politica no se puede
interpretar por un marco de conceptos o categorias. Luhmann
(1998) destaca la necesidad de comprender el papel relevante que
tendria cada sistema dentro de la sociedad, al ser conscientes de
que cada sistema cumple una funcién especifica dentro de la tra-
ma de relaciones y contribuyen a la construccién de la referencia
de los otros sistemas.

Con esta implicacién tedrica, la politica es asumida como un sis-
tema parcial de la sociedad, que opera con funciones especificas,
ya que sus decisiones producen efectos vinculantes. De igual ma-
nera crea su diferenciacién especifica con otros sistemas (juridico,
econdémico, familiar, medicina, entre otros).
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El giro epistémico de la observacién de la politica en el contexto
de la sociedad diferenciada implica cambiar las superposiciones
y relaciones de dominantes/dominados y amigos/enemigos por
una relacién comunicativa mediante el poder. Entonces, se ob-
serva la politica como un sistema que es parte de la sociedad,
cuyo modo de comunicacién incrustado es el poder; con el cual
—como todo sistema diferenciado y operante a través de c6digos
funcionales propios— se produce la autorreferencia y la hetero-
rreferencia del sistema politico.

De acuerdo con Luhmann (1995), el poder es un medio simbdli-
camente generalizado de la politica, el cual permite conseguir la
adaptacién de la conducta improbable de ego que se genera en
la sociedad. De esta manera, el autor indica que: “La teorfa del
poder logra una perspectiva general sobre formas de influencia
que se tornan accesibles una vez que se trasciende el concepto
limitado de poder” (p. 7). Este —como medio simbdlicamente ge-
neralizado— es una carga de atributos simbélicos de un proceso
de influencia para asegurar que las selecciones que hace ego sean
las mismas de las premisas de alter.

La consecuencia, el poder y su pérdida se convierten en el foco de
la formacién de aquel sistema en el que todo medio de ejercicio
politico (por ejemplo, presion social, protestas, huelgas, manda-
tos, mecanismos) se convierte en el simbolégico generalisimo del
control politico del poder.

Al respecto, el poder no estd a cargo de un algtin o en la reserva
de una estructura, sino que estd en las operaciones comunicativas
de los sistemas sociales y psiquicos, para escoger —con decisién
propia— una alternativa con efectos vinculantes. Asf, el poder es
siempre relacional, pues es un medio de comunicacién con el que
los sistemas se hilan para reducir o ampliar el poder politico.

Con esta perspectiva, ningdn sistema politico puede garantizar
una pérdida total o limitada del poder. Es solo un proceso de cog-
nicién de la complejidad y la reduccién hecha por los sistemas
vinculados comunicativamente por el cédigo de poder y su lado
de oposicién: no poder; con lo que se elabora la presentacién se-
lectiva de esa realidad. Esto no significa que toda la comunicacién
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politica sea una amenaza abierta o encubierta del poder, lo que sf
revela es el d&mbito central del sistema politico, como las alterna-
tivas de sentido y realizacién que conforman las decisiones y que
necesariamente son transmitidas desde un sistema a otro como
poder politico.

Otra caracteristica de la forma moderna de la politica —como sis-
tema social autorreferente— es que, por la atribucién de la dife-
renciacion, es un sistema que se componen de subsistemas, como
la politica, la administracién y lo publico (Luhmann, 1993, p. 62).
Al respecto, Torres (2009) precisa que “en el sistema politico este
proceso de diferenciacién interna se puede reconocer en el surgi-
miento de un propio orden de cargos”. (p. 177); implica también
que sus subsistemas, mediante la diferenciacién, desempefian
funciones especificas que conducen a la conformacién de la uni-
dad de este sistema politico.

De acuerdo con lo anterior, cada subsistema del sistema politico se
diferencia conforme a su autorreferencia de la siguiente manera.
En el subsistema politico operan las acciones politicas decisivas que
configuran la complementariedad de roles entre la administraciéon®y
lopublico, alo que Luhmann denominademocracia. Unejemplosonlos
partidos politicos, los cuales permiten asentar la comunicacién entre
el ptiblico y la administracién. El otro subsistema, la administracion, se
encuentra ligado al aparato estatal® con sus diferenciaciones, como,
por ejemplo, el Gobierno y el cuerpo legislativo, cuyas instituciones

2 Con Luhmann (1993) hay que comprender el concepto de administracién como la orga-
nizacion institucionalmente dada por el Estado o el Gobierno (Teoria politica del estado de
bienestar).

3 Luhmann (1993) precisa que la diferenciacion interna que se da en el Estado es “[...]
segln el esquema de division de poderes” (Teoria politica del estado de bienestar, p. 63).
En consecuencia, el esquema de division de los Estados varia, lo cual abre la circunstancia
a que la division del Estado es mas amplia conforme a lo que establece la Constitucién del
Estado. Por ejemplo, de acuerdo con el articulo 113 de la Constitucion Politica de Colombia,
el Estado esta dividido en tres poderes: el ejecutivo, que es la administracion de gobierno;
el legislativo que es creador de las normas; y el judicial, que es la administracion de justicia.
En cuanto a este ultimo, conforme a lo que indica el articulo 228, la Constitucion es un
poder que opera conforme al codigo derecho/no derecho, propio del sistema del derecho.
Por ende, hay que diferenciar lo que corresponde a la funcién politica y lo que refiere a la
funcién judicial como parte del sistema del derecho, ya que ello depende de la distincion de
la que se parta en la observacion del sistema.
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generan decisiones vinculantes por mandatos o premisas aportadas
por la politica. Finalmente, el subsistema priblico hace referencia a
todo aquello que participa de modo decisivo en las acciones politicas
y que reacciona frente a las decisiones de la administracién; como
indica Gonnet (2010), “hace referencia a aquellas organizaciones,
actores y/u opinién publica que influyen en los desarrollos del
sistema politico” (p. 305), los cuales intervienen, a su vez, a través de
acciones politicas.

Entonces, la funcién de cada subsistema es especifica y cada uno
opera conforme a sus elementos particulares, los cuales son movi-
dos exclusivamente por la politica. En consecuencia, todo aquello
que tenga que ver con la politica establece limites de autorrefe-
rente y heterorreferente, que permiten construir la unidad del
sistema politico diferenciado funcionalmente. Luhmann (1993,
p- 54) lo sitda asi: “[...] de forma que todo elemento —en nues-
tro caso: toda decisién politica— remite siempre a esta unidad
de construccién, independiente de cualquier otro significado que
pueda tener por su contenido o en relacién con el entorno”.

Ante la direccién comprensiva del sistema politico desde la teorfa
de Luhmann, se desarrolla el aspecto operante de la autorreferen-
cia mediante la clausura operativa. Sin embargo, las condiciones
que forman la imposibilidad funcional del sistema se convierten
en su propia posibilidad. Esto lleva a la necesaria complemen-
tariedad mediante la heterorreferencia, como medio de apertura
operativa del sistema respecto a su entorno.

Este flujo conceptual dela teoria de Luhmann se hace mds pragmatico
conforme al contexto de observacién del sistema politico, el cual
aparece en relacién con el ser humano por los enlaces comunicativos
surtidos en momentos y contingencias determinadas. Un ejemplo de
ello es la observacion de la relaciéon de la administracién ptblica con
el ciudadano en el contexto de Santiago de Chile (Chile) y Pereira
(Colombia). En este entorno observacional, la administracién publica
estd en correlacién con el sistema psiquico, el que es reconocido
como publico-ciudadano para designar un tipo de identidad y de
actividad politica, a pesar de ser categorizado como ciudadano en
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la relacién de poder politico con la administracién ptblica. Esto le
exige a este sistema no reducir a aquél por el rol dado en momento
de las actitudes y relaciones al interior del campo politico.

Entonces, el ejercicio de observar las relaciones del sistema de
administracién pudblica depende del entorno —ptiblico de ciu-
dadanos—, lo que hace la mirada compleja —aunque parecie-
ra desordenada— pero vdlida de formular, porque tanto uno
como el otro proveen de suficiente informacién con las que
crean realidad y posibilidad. Miremos las formas operativas
de las relaciones administracién publica/publico ciudadanos
en el escenario comparado de la ciudad de Santiago de Chile
(Chile) y Pereira (Colombia).

4. LAs FORMAS DE LA RELACION ADMINISTRACION PUBLICA/
PUBLICO CIUDADANOS EN EL ESCENARIO DE SANTIAGO DE
CHiLE (CHILE) Y PEREIRA (CoLOMBIA)

Para generar una comprensién sobre las formas de ampliar el
sentido del ciudadano, se observa cémo se producen los enlaces
comunicativos entre este y la administracién ptblica. En el con-
texto chileno, en necesario partir del proceso de transformacién
generado por la movilizacién social, en torno al grito popular
Democracia ya a partir de 1983, que estaba conformado por mo-
vimientos sociales, politicos, organizaciones no gubernamentales
(oNG), entro otros actores sociales. Esto genero el encuentro entre
lo social y lo politico en el ciclo de protestas contra la dictadura
(Delamaza, 1999).

Este movimiento generd el restablecimiento de la democracia
en Chile, en marzo de 1990, con la llegada al poder de Patricio
Aylwin, quien fue elegido democrdticamente en diciembre de
1989. Con €l se iniciaba el proceso y transicién de la dictadura a
la democracia; sin embargo, como revela Garcés y Valdés (1999),
el proceso de transicién chileno se desarroll6 bajo la constitucion
definida por los militares y bajo sus reglas, a pesar de haber sido
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derrotados en el plebiscito de 1988. Segtin los autores, el sistema
representativo chileno presenta limitaciones en los procesos de
participacion ciudadana, mds atin, cuando un cuarto del Senado
fue designado por diversas autoridades del Estado, con ausencia
de las formas y mecanismos democraticos.

El andlisis de Garcés y Valdés a la democracia chilena muestra el
aseguramiento del Concejo de seguridad Nacional del poder mi-
litar sobre el poder civil, en especial cuando se puedan producir
momentos de crisis. De esta manera, se cre6 una prolongacién de
las fuerzas armadas sobre el mando del pais y el jefe de Estado
quedé inhibido para la remocién de los mandos militares. Este
bosquejo presentado por Garcés y Valdés (1999) llevé a confor-
mar una inferencia radical en el andlisis del sistema de Gobierno
democritico chileno, que sufri6 un estrangulamiento del acceso al
parlamento de las minorias y movimientos sociales contrarios al
pensamiento de extrema derecha, ademds del aseguramiento de
un tercio de los votos para la conformacién del Senado. Por ende,
es muy acertado observar que cualquier reforma constitucional
no ha contado con una mayoria para ser llevada a cabo.

Esta forma democrdtica en Chile es denominada gobiernos de la
concertacion (Garcés y Valdés, 1999; Paredes, 2011; Pressacco y
Rivera, 2015), en donde los procesos de participacién ciudadana
o0 los movimientos sociales han sido excluidos de los procesos de
transicién y se afirma la gobernabilidad; es decir, una apuesta
a la integracién social regulada por la ley de la oferta y la
demanda, criterios técnicos, para el gasto social y los propdsitos
de disciplinamiento y paz social de un Estado central en proceso de
descentralizacién (Garcés y Valdés, 1999, p. 3).

Se identifica como una forma de Gobierno democratico en su
transformacién politica, que le crea al ciudadano una margina-
cién en el ejercicio del poder. Sin embargo, como rescata Paredes
(2011), “[...] las fuerzas sociales jugaron un papel trascendental
en la lucha por un sistema mds democrético, generdndose un dé-
ficit de participacién ciudadana y ciudadania participativa en los
20 afios de gobiernos concertacionistas”. (p. 473). Aunque, como acla-
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ran Garcés y Valdés, hay otro lado del andlisis académico —en visién
de Luhmann, otra informacién— en donde comparten la limitacién
de la participacién en aras de la gobernabilidad.

Con la llegada de Michel Bachelet a primera mano se instalé una
percepcién diferente de los gobiernos de la concertacién, ya que
inicié su mandato con la promesa de inclusién y participaciéon
de la ciudadania en la conduccién del pafis, a la cual denominé
Gobierno Ciudadano (2006-2010). En voz de Delamaza (2011), se cred
una iniciativa de cardcter consultivo e informativo, o al menos,
buscaba hacerse cargo de la deuda de la concertacién con una
ciudadania participativa y el déficit de participacién ciudadana.
Esta accion constituyé un conformador de expectativa.

Sinembargo, esagudo el andlisis de Delamaza (2011) y de Pressacco
y Rivera (2015) sobre el gobierno desarrollado por Bachelet, pues
aclaran que las iniciativas presidenciales nuevamente no han
prosperado, pero si crearon un experimentalismo democrético, en
donde las iniciativas desplegadas por la concertacién solo siguen
una continuidad de pretexto iitil (Pressacco y Rivera, 2015, p. 489).
Asi, el gobierno de la expresidenta Bachelet se puede interpretar
como aquél que redisefié el imaginario institucionalizado de
la gobernabilidad hacia la participacién de la ciudadania, en la
conquista de la gobernabilidad.

Los autores también demarcan el surgimiento de la desconfian-
za ciudadana en relacién con los referentes del sistema politico,
como la administracién ptblica o los mecanismos especializados
(Luhmann, 1998) para hacer mds activa la participacion ciuda-
dana. Sin embargo, ante la clausura operativa generada por la
administracién publica, siempre estaran las selecciones y decisio-
nes del sistema de relacién. Es el caso del ptiblico de ciudadanos,
quienes pueden gestionar, desde su conciencia como sistema, la
posibilidad de ampliar la condicién (o condiciones) mediante la
participacién politica con que se refrenda el poder politico del
sistema psiquico.

Un ejemplo de ello es una novedosa iniciativa que se cre6 a través
de internet para generar un espacio de participacién del ptblico
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de ciudadano (figura 1). “Tu constitucién es el nombre del nuevo
sitio web, que fue creado por la fundacién del expresidente Lagos
- Democracia y Desarrollo - en la cual buscaba fomentar la parti-
cipacién ciudadana” (Gonzélez, 2015).

Figura 1. Participacion ciudadana en nueva Constitucion

[ELATERCERA

HISTORICO e

Ricardo Lagos presenta sitio web que fomenta
participacion ciudadana en nueva Constitucion

La Tears
4MAR 2015 0027 P

El ex Presidente lanzé la plataforma llamada "Tu Constitucién”, en donde los cindadanos propondrin
ideas que podrian incorporarse en una nueva Carta Fundamental.

Fuente: Gonzalez (2015) publicado en el periddico digital La Tercera.

Con esta accién, se hall6 sentido a la concepcién luhmaniana de
los mecanismos especializados, pues la participacién ciudadana
pasa de una realidad fisica a una realidad virtual, en la biisqueda
de escenarios en los que el ptiblico de ciudadanos chilenos pueda
hacer efectiva la expectativa creada por la administracién puabli-
ca (presidente). Asi, las posibles acciones de las personas, que a
primera interpretacién son una accién individual, surgen de su
vivencia por los actuares de una administracién que excluye los
intereses del ciudadano.

Ahora bien, en el contexto de las unidades politico-administrati-
vas® no es abismal la dindmica entre las decisiones y las acciones
politicas presentadas, pues en ellas hay una reproduccién de las
decisiones politicas configuradas desde la clausura operativa de
la administracién publica de orden central, pese a que Chile es

4 Las comunas corresponden a la division politico-administrativa en Chile.
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un Estado territorialmente descentralizado (Constitucién Politica
de la Republica de Chile, art. 3, 1983). Se puede circunscribir el
control de poder politico por parte de la administracién ptblica
nacional, en cuanto a las decisiones politicas vinculantes bajo el re-
ferente de poder politico clausurado para los territorios. Santiago
de Chile no es la excepcién.

En un articulo de prensa de El Mostrador (2018) (figura 2), se des-
taca que “Solo 6 de los 52 municipios cuenta con una ‘unidad de
participacién ciudadana’ en su estructura burocrética. Seguida-
mente 25 de los 52 municipios tienen un Encargado(a) de partici-
pacién ciudadana” (Montencinos, 2018).

Figura 2. Participacion ciudadana municipal

MOTKIAS | BLOGSY OPINIGN

e
, :Se esta cumpliendo la Ley de Participacion
Ciudadana en Municipios?

por [gon Mcrteorcr 26 rovembee, 2078

Fuente: Montencinos (2018) publicado en el diario digital El mostrador.

Lo enlazado ante el mecanismo de participacién creado por el esta-
mento central para las comunas del territorio nacional sigue consti-
tuyendo un cierre del ciudadano como un sistema psiquico en las
municipalidades y perpetuando el ocultamiento de la democracia
como una unidad emergente de la relacién administracién ptblica
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y publico de ciudadanos. Esto crea una selectividad en el ciudada-
no, que converge ante la expectativa de la democracia. Ahora, para
el 2020, mediante mecanismos de protesta, el ciudadano orienta las
decisiones politicas vinculantes hacia el sistema psiquico, no hacia el
econdmico. En un articulo de El Periédico, titulado Miles de chilenos
salen a la Plaza Italia de Santiago en otro viernes de protestas (14 noviem-
bre de 2020) (figura 3), se menciona que:

La apertura de un proceso constituyente era vista como la so-
lucién para una gran parte de los manifestantes que desde el
18 de octubre de 2019 protestan contra la desigualdad del pafs,
por considerar que es la via que permitird establecer un nuevo
modelo de pais que desate el corsé neoliberal que ampara la ac-
tual Carta Magna, redactada durante la dictadura de Augusto
Pinochet (1973-1990). (pérrafo 2)

Figura 3. Plebiscito. Nueva Constitucion en Chile

| ameiEnTE TENSO

Miles de chilenos salen a la Plaza Italia
de Santiago en otro viernes de protestas

Como ya se ha hecho costumbre en las ditimas semanas, las manifestaciones sociales contindan luego del plebiscito
para redactar una nueva Constitucion en Chile

0000

Fuente: El Periédico (2020).
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Astf, Santiago de Chile se convirti6 en una de las ciudades mds re-
presentativas para orientar decisiones politicas vinculantes de los
ciudadanos, ante las expectativas creadas por la administracién
publica (central) desde el afio 1983. La protesta social se transformé
en mecanismo para exigir (poder) y cambios en la manera de con-
figurar la democracia mediante la opacidad del ciudadano como
sistema de relaciéon. En actividades registradas por los medios de
comunicacién chilena (El Mostrador, El Periédico, La Tercera), en
las protestas sociales iniciadas desde octubre de 2019 el ciudadano
de Santiago de Chile enlazé la decisién del presidente Pifieros de
incrementar las tarifas del metro como no vinculante, lo que conlle-
v6 a decisiones del ptblico de ciudadanos excluidos de la decisiéon
politica encabezada desde 1983 por la administracién ptblica (cen-
tral). Asi lo informé el publico de ciudadano.

“Es hermoso, muy bueno y positivo [...] El pueblo de Chile se
tiene que unir y tenemos que creer en que nosotros podemos
hacer las cosas”, dijo a AFP Viviana Donoso, una manifestante
de 43 arios. [...] “Vengo a celebrar algo que nunca imaginé que
iba a pasar en Chile después que recuperamos la democracia”,
dijo a la AFP Olga Neira, una médica de 68 afios que asisti6 a la
manifestacién con su hija. (Bloomberg, Arp y EFE, 2020)

De otro lado, en el contexto de Pereira (Colombia) y con el refe-
rente de la Constitucién Politica de 1991, le otorgo al municipio el
cardcter entidad politico-administrativa y ente territorial descen-
tralizado. Sin embargo, la Ley 489 del 29 de diciembre de 1998,
en su articulo 7, fij6 un limite a la distribucién de competencias y
responsabilidades en materia social por parte de los municipios,
pues normativamente todavia se mantenia la centralizacién en lo
administrativo y financiero ante posibles decisiones provistas por
el municipio para decidir sobre recursos econémicos y politicos
que este pudiera tomar.

Este aspecto —disefiado desde la administracién ptblica (cen-
tral)— recrea la dualidad implicita en el sistema politico de per-
mitir /no permitir ante mecanismos politicos emergentes entre la
administracién publica (local) y el publico de ciudadanos, como
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son las politicas ptiblicas. En el nticleo del articulo 7 de la indica-
da ley se crea un control de ejecucién de la politica ptiblica dentro
de las entidades territoriales, en especial porque la administra-
cién publica de Pereira debe respetar el direccionamiento de la
planeacién regulada por la Ley 152 del 15 de julio de 1994. En esta
ley se crearon los procedimientos y mecanismos para la elabo-
racién, aprobacioén, ejecucién, seguimiento, evaluacién y control
de los planes de desarrollo en las entidades descentralizadas y,
en consecuencia, la asignacién presupuestal para el desarrollo de
politicas gestada en el municipio.

Asi, en materia politica, las entidades territoriales —como en el
caso especifico de las politicas ptiblicas— deben tener la posibi-
lidad de estar determinadas por el Gobierno nacional para que,
en la elaboracién y adopcién del Plan de Desarrollo Municipal,
se le aseguren recursos presupuestales desde la nacién, para ga-
rantizar su ejecucién. De lo contrario, los municipios deben de
asumir la carga presupuestal para para la ejecucién de planes,
programas, proyectos producto de una politica publica gestada
en el municipio.

Con base en lo anterior, es posible comprender la locucién de
Arroyave Alzate (2011) en cuanto al limite de la participacién
dentro de las entidades territoriales ante la posibilidad de gene-
rarse decisiones ptblicas como forma de negociacién y arreglo
mutuo entre actores, pero que ante lo financiero y administrativo
son controladas por la nacién. Esto permite inferir que las formas
de permitir y restringir la asignacién de recursos econémicos por
parte de la nacién a las politicas pablicas mellan en las entidades
descentralizadas la posibilidad de que los alcaldes o concejales
propongan la elaboracién este tipo de politicas. Por otro lado, el
publico de ciudadanos tiene la posibilidad de equilibrar la rela-
cién de responsabilidad, necesidades y recursos para la forma-
cién y ejecucién de una politica ptiblica.

Por ejemplo, en el desarrollo de la politica ptblica de la cultura
de la legalidad institucionalizada mediante el acuerdo muni-
cipal 23 de 2010 y el decreto 1097 del 5 de diciembre de 2011,
se cred la expectativa cognitiva y normativa de la cultura de la
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legalidad dirigida a los ciudadanos de la municipalidad de Pe-
reira. Lo anterior como tema relevante en el dmbito del sector
publico, el sector privado y la sociedad civil para lograr justicia
y respetar los derechos sociales, el desarrollo de la democracia
y los derechos humanos en la medida que: “[...] los ciudadanos
lleguen a reconocer su derecho y capacidad para participar en
la creacién e implementacién de las leyes, y que la cultura de
la legalidad cambie fundamentalmente la dindmica de las insti-
tuciones estatales, haciéndolas més eficientes, eficaces y justas”
(Secretaria de Planeacién Municipal, 2010, p. 10).

Pero, en el contexto de observacién de Pereira, se asumié el ejerci-
cio sistémico por relaciones comunicativas que hilan el ciudada-
no y la administracién ptblica y que se cierran y se abren entre si
ante el enlace comunicativo de la politica ptiblica de la cultura de
la legalidad. Esto debido a que el ciudadano tiene la posibilidad
—mediante la seleccién en los ejercicios de comunicacién— de
ejercer/no ejercer el excedente de posibilidades (vivencia y ac-
cién) que la politica pablica construye, como enlace comunicativo
con la administracién.

La manera de observar las relaciones comunicativas de apertura
y cierre entre cada elemento de observacién (ciudadano y admi-
nistracién) se hace desde revisiones llevadas a cabo por la prensa:
El Diario (La Tarde)® y el Tiempo, ademds de la revision de los
informes de seguimiento y desarrollo de la politica ptiblica de la
cultura de la legalidad editados por el observatorio de politicas
publicas de la alcaldfa de Pereira. La informacién y los actos de
comunicar que se siguieron de ambos elementos del sistema par-
ten del 2010 hasta el 2020.

En primer lugar, se guarda una distancia en los enlaces comuni-
cativos entre el ciudadano y la administracién, ya que en ambos
la responsabilidad de cada uno se encuentra presente; es decir,

5 En la actualidad, El Diario es el periédico de circulacion de la ciudad de Pereira, el cual
comprdé al periédico La Tarde en el afo de 2016, y quedé como la Unica gaceta para la
ciudad. Por lo cual, el lector puede encontrar registros de noticias del periédico La Tarde en
relacién con los analisis de noticias que se hicieron entre la administracion y el ciudadano
de Pereira.
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desde la administracién se enuncia cudl es la corresponsabilidad
del ciudadano y asf la responsabilidad de la administracién que-
da relevada. De esta manera se comunica la accién y esta recae
sobre el ciudadano.

Esta politica publica pretende generar habitantes conscientes y
respetuosos, desde una 6ptica ciudadana civica con un sentido
de pertenencia por la ciudad y sus habitantes, para ello se han en-
focado en tres lineas estratégicas, plasmadas en el fortalecimiento
institucional, formacién para la democracia y la convivencia ciu-
dadana. El cumplimiento de este deber es lo que posibilita a las
autoridades competentes actuar de manera efectiva en contra de
los actos que causan una grave afectacién de los derechos colecti-
vos. (Alcaldia de Pereira, 2019)

Es asi como los intereses deben transitar en una relacién comun
entre la administracién y el ciudadano, segin articulo tercero del
acuerdo 23 de 2010, pero para el ciudadano la administracién es-
tarfa cerrada a la posibilidad de la accién politica. Sin embargo, el
efecto se revierte cuando el ciudadano se percata de que la accién
politica de la administracién y la expectativa esperada no van a
traer consigo una accién politica de clausura de la administracién.

Mienten, muchos, estructurando banderas que no utilizan.
Proponiendo misién y visién que no se realizan. Tarjeta para
su militancia es una farsa. Seguimos improvisando y propug-
nando por alianzas cédmicas. A la vuelta, mafiana no reclama-
mos porque somos electores momentaneos, ocasionales, que no
exigimos ni aplicamos voto inteligente, a conciencia, con racio-
nalidad. No. Aplicamos aquello del que me da sin vergiienza
alguna. (Rodriguez, 2019)

La intencién de la comunicacién, en el marco de los dos elemen-
tos de los sistemas representados anteriormente, evidencia que
ain no se encuentran conectados. Esto conlleva a una seleccién
que no simboliza a la politica ptiblica de la cultura de la legalidad
como una expectacién conjunta de ciudadano y administracién. En
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segundo lugar, el ciudadano —quien representa la relacién directa
de satisfacciéon o de cumplimiento operativo de la politica ptblica
de la cultura de la legalidad— siente que atin no se tiene un enlace
comunicativo que represente su sentir.

La caracteristica de la conectividad que permite el enlace de los
dos sistemas, para el caso del ciudadano y la administracién, es
la conducta de selectividad en cuanto a las acciones politicas que
la administracién vincula con el ciudadano. Esto, mediante cifras
con las que se le pretende generar al ciudadano una experiencia
no propia y, al mismo tiempo, le traduce unas acciones (figura 4).

Figura 4. Seguimiento a la politica piblica de la cultura de la legalidad

PEREIRA: UN GRAN TRANCON

035 organesmos de transito y
crite e botellaeda.
haEs pien. pOdIA Semararse no

i, AR £ L

ebon clencer [ autoridad

Fuente: Vega (2015).

Sin embargo, la conducta selectiva entre los dos sistemas se pre-
senta en el marco de casi todas las politicas ptblicas, desde don-
de el ciudadano empieza a adoptar las dindmicas de los sistemas
sociales. Esta relacién hace que se contengan, pero igualmente
no permite dinamizar la misma politica ptiblica, porque no se
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encuentra un circuito comunicativo que permita la interconexién
de los intereses entre los dos.

En tercer lugar, la comunicacién contenida en el marco de los dos
sistemas sociales representa el sentir de la politica ptblica de la
cultura de la legalidad. En este caso se puede evidenciar que el
ciudadano no siente una representacién congruente con su inte-
rés. Por ejemplo: “Pereira se ha convertido en un caos en materia
de movilidad” (Vega, 2015).

Los medios masivos, como el periédico La Tarde, informan sobre
la representacién del entorno de la administracién (ciudadano)
(tabla 1).

Tabla 1. Pereira: divergencia en los logros por estrategias

Estrategia Ao de seguimiento Avance

_—— promedio
2012 2013 2014 2015 (2012-2016)

Movilidad y

o 46 % 82 % 7% 77 %
espacio publico

Comunicacion

0,
publica S

B
Medio ambiente

y desarrollo 100 % 83 %
sostenible

100% 100% 75%

Educacion

Derechos huma-
nosyseguridad 100% 100 %
ciudadana

Fuente: Direccion de Planeacion Estratégica e Integracion Regional (s. f.).

En la noticia citada se evidencia que la informacién se envia a
alter, en este caso la administracién ptblica que no responde al
interés expresado por el ego. En este sentido se presenta una clau-
sura operativa, ya que no hay un enganche entre el alter y el ego.
Por ejemplo:
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[...] “iLa Plaza de Bolivar es intocable, eso lo sabemos todos!”, excla-
mo un experto en el tema y agregé una pregunta: “Si le ordenaron
(ala direccién de espacio publico) reubicar ese puesto, ;Por qué lo
hizo hacia la Plaza de Bolivar y no fuera de ella?”.

[...] “El Estado no puede ir a patearlo (al vendedor), tiene que
garantizar la dignidad humana, el debido proceso, la confianza
legitima, hacer una notificacién y después de esta verificar la
documentacién y trasladar el proceso a un inspector de Policia
para que le haga un comparendo, aplique el Cédigo de Policia”,
explicé. (;Pereira perdié la pelea por el espacio ptiblico?, 2017)

Esta serie de expresiones caracterizan los enlaces comunicativos
del ciudadano con respecto a la representacién de la politica pu-
blica de la cultura de la legalidad. Se puede evidenciar que estos
dos elementos de los sistemas —que hacen parte de los sistemas
sociales— no estdn simbolizando las acciones de los demds en el
marco de la puesta en marcha de esta politica publica. Esto deja
una posibilidad comunicativa en potencialidad, més no en actua-
lidad, entre los dos elementos del sistema. La intencién de la poli-
tica ptiblica abre la expectacién en la medida de la posibilidad de
la comprensién que se pueda generar de uno, del otro o en una
relacién igual como unidades independientes, pero como unidad
politica de la cultura de la legalidad.

Al parecer, el enlace que provee la politica publica de la cultura
de la legalidad en relacién con el ciudadano se estd cerrando a la
administracién; ademds, porque no se encuentran evidencias de
manifestaciones que establezcan una relacién entre los dos siste-
mas. A pesar de estar conectados y teniendo intereses similares,
parece que no se logra una comunicacién que enlace los intereses
de la politica en los dos elementos de relacién.

Como se menciond, los procesos comunicativos entre los sistemas
expuestos a través del alter —la administracion— y el ego —el
ciudadano— no estdn conectados para buscar que la politica pu-
blica de la cultura de la legalidad respondiera a los intereses de
los dos sistemas y se desarrollara una comunicacién selectiva, en
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la que se evidencie que los mensajes del alter y de ego generan un
enganche que permita la inclusién de elementos del mensaje para
la interpretacién de los sistemas, que luego desarrollen de mane-
ra operativa las acciones que involucra la politica de cultura de la
legalidad en la ciudad de Pereira.

Asf las cosas, se establecen relaciones de poder ejercidas desde
las dindmicas de la administraciéon y que son representadas a tra-
vés de las acciones, pero conectadas desde el mensaje. Se nota
como el alter y el ego entran en tensién por el manejo de intereses
especificos al interior de la administracién publica local, aunque
el ciudadano sea reconocido en la expectativa la politica ptblica
de la cultura de la legalidad. Es decir, que al no presentase un
enlace comunicativo entre el disefio y la ejecucion (actualidad) de
la politica publica de la cultura de la legalidad, en la relacién del
sistema y el entorno se crean clausuras/aperturas.

5. CONCLUSIONES: AMPLIACION/NO APLICACION DEL
CIUDADANO, UN PROBLEMA FUNDADO EN LA EXCLUSION/
INCLUSION

A primera vista, el andlisis de relacion sistémica entre la adminis-
tracién publica y el sistema psiquico, comprendido como ptbli-
cos ciudadanos en el escenario de la ciudad de Santiago de Chile
(Chile) y Pereira (Colombia) serian muy distantes. Pero gracias a
la teoria de los sistemas sociales como medio epistémico de ané-
lisis es posible encontrar trazos comunicativos muy similares de
ambos contextos. Esto permite comprender las dindmicas de in-
terpenetracion de ambos sistemas desde la figura de la autorrefe-
rencia y la heterorreferencia que se produce entre ambos, sin im-
portar la relacién comunicativa que se establezca, ya sea abierta,
selectiva o incluso de clausura/apertura operativa.

La complejidad de relaciones entre administracién ptblica y pu-
blico de ciudadanos gozan del valor contingente de la relacién,
en el que el enganche comunicativo no necesariamente estd di-
reccionado a las mismas pretensiones politicas. Lo interesante es
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que, en momentos determinados y bajo la dimensién temporal, el
publico de ciudadanos se clausura creando medios de oposicién
a la instalada por la administracién ptblica nacional, o local, y
creando una turbulencia a la seguridad del control del poder esta-
blecida. Por ejemplo, el resultado de la desmedida proteccién del
modelo econémico que ahoga la autorreferencia del ciudadano.

Si se piensa en la relacién administracién ptiblica y ptblico ciuda-
dano, es importante precisar que no tiene un orden condicionado
de superior a inferior, entendido como que la sociedad es una rela-
cién entre sistema/entorno, por lo cual, las construcciones politicas
en la sociedad se hacen desde una permanente relacién de poder
y no poder. Para los dos casos, el ptblico de ciudadanos es codi-
ficado por medios de fuerza hacia el poder politico de la adminis-
tracion publica, lo cual se evidencia en el cierre comunicativo del
ciudadano como sistema de conciencia auténoma. Esto deriva en el
ocultamiento del ser humano en un contexto de relaciones politicas
y, en consecuencia, de la formacién de la democracia como unidad
de la relacién administracién publica/ciudadanos.
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RESUMEN

El presente trabajo observa el proceso constituyente boliviano des-
de la teorfa de la accién comunicativa planteada por el profesor
Jurgen Habermas, analizdndose para ello: 1) al titular del poder
constituyente, lo que denota el grado de participacién; 2) las tema-
ticas admisibles que deben tratarse en la asamblea constituyente,
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lo que muestra el grado de imposicién; y 3) el procedimiento trau-
matico utilizado y que concluye con la Constitucién del afio 2009.

En este sentido, se espera mostrar que la falta de debate racional
en la asamblea constituyente boliviana, luego de que esta fuera
aprobada, impidi6 tener un significado compartido; es decir, que
la falta de orden y buena fe en el debate proyecté y generé in-
certidumbre en la interpretaciéon constitucional, incluso por 6r-
ganos especializados en ese tipo de interpretacién, como son la
Asamblea Legislativa Plurinacional y el Tribunal Constitucional
Plurinacional, de forma que determinar el significado del texto
constitucional para el ciudadano es incluso mucho mads dificul-
toso e incierto.

Palabras clave: accién comunicativa, Bolivia, interpretacién,
proceso constituyente, teoria impura del derecho.

ABSTRACT

This paper observes the Bolivian constituent process from the
theory of communicative action planted by Professor J. Haber-
mas, analyzing for it: 1. the holder of the constituent power, which
denotes the degree of participation, 2. the admissible topics to be
covered in the constituent assembly which denotes the degree of
imposition, and 3. the traumatic procedure used and which con-
cludes with the 2009 Constitution.

In this sense, it is expected to show that the lack of rational de-
bate in the Bolivian constituent assembly, after it was approved,
prevented having a shared meaning, that is, that the lack of order
and good faith in the debate projected and generated uncertain-
ty in constitutional interpretation, even by specialized bodies in
this type of interpretation, such as the Plurinational Legislative
Assembly and the Plurinational Constitutional Court, so that de-
termining the meaning of the constitutional text for the citizen is
even much more difficult and uncertain

Keywords: Bolivia, Communicative action; Constituent pro-
cess; Impure theory of law; Interpretation.
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1. INTRODUCCION A LA TEMATICA

Con el denominado giro lingiiistico propiciado por Ludwig
Wittgenstein, basicamente se entendié que si solo se puede pen-
sar con el lenguaje, entonces, el lenguaje constituye el limite del
pensamiento. Desde entonces, parte de la filosoffa dej6 de cen-
trarse en la metafisica y su paradigma fue el lenguaje.

En este contexto, la teorfa de la acciéon comunicativa de Jiirgen
Habermas intenta unir la racionalidad y el lenguaje; es decir, que
el debate racional mediado por el lenguaje permite alcanzar con-
sensos racionales motivados, lo que genera un lenguaje de natu-
raleza racional’. De esta forma, el profesor aleman pretende expli-
car el paso de lo subjetivo a lo intersubjetivo, partiendo de la idea
de que el lenguaje racional permite al hombre salir del solipsismo
y coordinar sus acciones. Esto significa que pasa a la “intersubje-
tividad”, de manera que la “relacién” sustituye al “ser”2.

Ahora bien, bdsicamente para Habermas el lenguaje sirve para:
1) describir el mundo; y 2) dirigir las conductas. En lo referido a
las prescripciones juridicas, se tiene que la accién comunicativa
entiende que una norma compuesta por palabras no solo ordena,
sino que al mismo tiempo es explicativa. Es decir, que para pres-
cribir se necesita comprender, y para comprender primero se ne-
cesita analizar y criticar, de donde resultard un lenguaje racional
y publico en la medida en la que es compartido racionalmente®.

1 “Para la racionalidad de la manifestacion es esencial que el hablante plantee en relacion
con su enunciado p una pretension de validez susceptible de critica que pueda ser acepta-
da o rechazada por el oyente” (Habermas, 1988).

2 “El lenguaje es instrumento de socializacion y de autoconstitucién del individuo. La comu-
nicacion proporciona un trasvase permanente de lo colectivo a lo individual y de lo indivi-
dual a lo colectivo” (Boladeras, 1996).

3 “El empleo del lenguaje orientado al entendimiento, del que depende la accion comuni-
cativa, funciona del siguiente modo: los participantes, a través de la validez que pretenden
para sus actos de habla, o bien se ponen de acuerdo, o bien constatan disentimientos que
en el curso posterior de la interaccion los participantes tienen en cuenta de comun acuerdo.
Con todo acto de habla se entablan pretensiones de validez susceptibles de critica, que se
enderezan a un reconocimiento intersubjetivo” (Habermas, 2010).
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Cuando una constitucién impone un lenguaje meramente emoti-
vo o plagado de vaguedad* emergente de un procedimiento sin
previo debate y sin la posibilidad de critica, entonces, el lenguaje
no permite comunicacién entre el emisor y el receptor. Para el
profesor alemdn este no puede ser considerado legitimo®.

En el presente trabajo se examinard la calidad del debate en el
proceso de reforma constitucional boliviano y cémo influyé en
el contenido de la Constitucién. En este sentido, se defendera la
idea de que la mayor dificultad para afrontar un debate serio so-
bre la interpretacién de la Constitucién boliviana es precisamente
la falta de accién comunicativa. A efecto de estudiar la raciona-
lidad del proceso constitucional boliviano de 2009, se observara
lo siguiente: 1) la amplitud de los sujetos que participaron; 2) las
temdticas admisibles que debian tratarse; y 3) el procedimiento
utilizado. El andlisis referido pretende mostrar deficiencias en el
debate democratico que dio lugar a la Constitucién boliviana del
afio 2009, lo que impide conocer gran parte del contenido del tex-
to constitucional.

2. LA IDEA DE PUEBLO COMO TITULAR DEL PODER
CONSTITUYENTE

La teorfa del poder constituyente implica el desarrollo del dere-
cho de un pueblo a gobernarse, y para el estudio de esta teoria se
debe considerar lo siguiente:

* que el pueblo es en realidad el titular de la soberanfa;
* dicho poder se expresa una sola vez;
* yelejercicio de este poder crea una norma llamada constitucion.

4 Afecta a la teoria mas que al lenguaje.

5 “Que algo sea ‘racional para mi’ significa que he hecho mias normas a cuya luz tiene ‘pleno
sentido’ o esta ‘indicado’, es ‘plausible’ o simplemente es ‘lo mejor’ creer, sentir o hacer
algo [...] Las normas morales determinan en qué casos es racional para los integrantes de
la comunidad avergonzarse, sentirse culpable o indignarse por el comportamiento de otros
[...]” (Habermas, 1999).
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Si partimos de la idea de soberania nacional de Sieyes, enton-
ces los representantes en la asamblea constituyente no necesitan
referéndum para aprobar una constitucién; en cambio, si parti-
mos de la concepcién estadounidense, donde los asambleistas no
representan al pueblo, el proyecto de constitucién que elaboran
requiere la confirmacién del pueblo, por lo tanto, un referéndum
aprobatorio; ;cudl de las dos visiones prevalecié en la asamblea
constituyente boliviana?®.

Al respecto, consideremos la Sentencia Constitucional Plurinacional
n.° 0084 /2017 de 28 de noviembre, del Tribunal Constitucional Pluri-
nacional correspondiente a una demanda de inconstitucionalidad que
declaré inaplicables los articulos 156, 168, 285.11 y 288 de la Consti-
tucién Politica del Estado de Bolivia en las frases: “[...] por una sola
vez de manera continua”, de los articulos 156 y 168, y “[...] de manera
continua por una sola vez”, de los articulos 285.11 y 288, habilitando
de esta forma la repostulacién del presidente de ese entonces, de
manera indefinida, pese a la prohibicién del texto constitucional.

El érgano de control de constitucionalidad en la referida decisién
utilizd, entre otros argumentos, la idea de que la asamblea consti-
tuyente boliviana fue de naturaleza originaria, por lo tanto, abso-
luta; entonces, analiz6 las actas de la comisién, que se decanté por
una reeleccién presidencial indefinida en los siguientes términos:

En relacién al contenido de lo que ahora es el articulo 168 de
la CPE, se consigna el siguiente texto: “El periodo de mandato
de la Presidenta o del Presidente y de la Vicepresidenta o del
Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y pueden ser ree-
lectas o reelectos por una sola vez de manera continua.”; no

6 La idea romantica sostenida por los profesores de Derecho Constitucional, en sentido de
que con el poder constituyente el poder vuelve al pueblo por lo que resulta superflua la division
de poderes, es absurda y peligrosa, como sucede en Venezuela, donde la todopoderosa
asamblea constituyente convocada por el presidente Nicolds Maduro derroca sin mayor
limitacion a los funcionarios democraticamente elegidos, y apartarse de limitaciones
legales, en los hechos, no es otra cosa que un instrumento de gobierno del autoritarismo. Al
respecto, David Landau desarrolla la idea de constitucionalismo abusivo en estos términos:
“El constitucionalismo abusivo implica el uso de los mecanismos de reforma constitucional
—Ila reforma constitucional y la sustitucién constitucional— para socavar la democracia [...]"
(Landau, 2015).
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obstante, a los efectos de cumplir el mandato constitucional
en relacién a la aplicacién de los criterios de interpretacién del
Texto Constitucional y a objeto de establecer, cudl ha sido la
voluntad del constituyente en relacién a lo que concierne a las
normas consignadas en dicho articulo, corresponde remitirse
a los documentos, actas y resoluciones de la Asamblea Cons-
tituyente, cuya Comisién 7 encargada del érgano ejecutivo,
en relacién al mismo, en su Informe por mayoria, consigna la
siguiente redaccién: “La Presidenta o Presidente y Vicepresi-
denta o Vicepresidente, podrén ser reelectos consecutivamente
por voluntad del pueblo”. (Tribunal Constitucional Plurinacio-
nalista, Sentencia 0084)

Para concluir que la voluntad de la asamblea constituyente origi-
naria prevalecia sobre el voto ciudadano que habia rechazado el
21 de febrero de 2016 un referéndum de reforma constitucional
que permitia la reeleccién presidencial indefinida, de tal manera
que se pudo establecer que la soberania se encontraba en la vo-
luntad de los representantes del pueblo que, paraddjicamente a
su entender, representaban al pueblo’. Asf se sostuvo en la referi-
da decisién judicial:

Consiguientemente y conforme se acaba de constatar, la voluntad
del constituyente, en relacion a la reeleccion de la Presidenta o del Pre-
sidente y de la Vicepresidenta o Vicepresidente, fue decantarse por la
reeleccion consecutiva por voluntad del pueblo; es decir, el constitu-
yente originario consideré que no deberian establecerse limites
a la posibilidad de que dichas autoridades puedan postularse
nuevamente al cargo en ejercicio, pues la continuidad o no en el
mismo dependia en todo caso de lo que determine la voluntad
popular de brindarle o no, una vez mds su confianza. (Tribunal
Constitucional Plurinacionalista, Sentencia 0084)

7 El Tribunal Constitucional Plurinacional sostuvo en esa decision que: “[...] si bien no co-
rresponde excluir los demas métodos de interpretacion constitucional existentes; empero,
en todo caso y fundamentalmente, por mandato de la propia Constitucion, se debe dar
prioridad, a la voluntad de constituyente, reflejada en los documentos, actas y resoluciones
de la Asamblea Constituyente, asi como al tenor literal del texto” (Reeleccion Presidencial,
2017).
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Pero si la titularidad de la soberania hubiese recaido en la asam-
blea constituyente, no se habria necesitado para la vigencia de
la norma de un referéndum. En realidad, si la distincién entre
poder constituyente y poder constituido se identifica por la so-
berania del pueblo, entonces la asamblea constituyente no podia
ser otra cosa que un poder constituido sometido a reglas de juego
constitucionales establecidas por el pueblo. Asimismo, otro po-
der constituido como el Tribunal Constitucional Plurinacional no
deberia confundir al pueblo con una asamblea constituyente y
manifestar que estd sometido a un proyecto de constitucién y no
asf a la Constitucién aprobada por referéndum?.

En efecto, en Bolivia, la vigencia de la Constitucién de 2009 se
produjo recién luego del referéndum de 25 de enero de 2009 con
el 61.43 % de la votacién aprobatoria, lo que significa 2 064 397
votos a favor y el 38.57 % de votos contrarios; es decir, 1 296 175
personas votaron contra el nuevo texto’, por lo que la vigencia
de la norma constitucional no se produjo fruto de la voluntad de
asamblefstas sino del voto del pueblo boliviano.

Incluso los origenes de la teorfa del poder constituyente nos
muestran cdmo Sieyes consideraba al poder constituyente no
como un derecho positivo, sino natural, emergente —como ya se
dijo— del derecho del pueblo a gobernarse a si mismo y a impo-
nerse normas, entre ellas una Constitucién. Ese derecho corres-
pondia al pueblo y de forma alguna a los asambleistas; algo que
se desvirtu6 por la asamblea constituyente francesa con la idea de
la soberania nacional. De ahi que, si bien la Constitucién abroga-
da referfa que el pueblo gobernaba de forma directa a través de la
asamblea constituyente, solo y tinicamente puede ser cierto como
una ficcién; incluso un aspecto tan claro como el referido no es
claro en la Constitucién de 2009.

8 El principal control al trabajo de la asamblea constituyente se encuentra en la ratificacion
por parte del electorado mediante referéndum del proyecto de Constitucion.

9 Votaron efectivamente 3 511 681 ciudadanos, de los cuales, 3 360 571 fuero votos validos,
59 528 fueron votos en blanco y 91 581 fueron votos nulos. 379 635 personas se abstuvie-
ron de votar, esto es el 9.76 % del padron electoral (Union Europea, 2009).
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Pero habiéndose determinado que la teoria del poder constitu-
yente boliviana se construye sobre el concepto de que el titular de
la soberania es el pueblo, resulta entonces relevante determinar
cémo se compone ese pueblo; es decir: jquiénes fueron conside-
rados como pueblo y, por tanto, como soberano en la redaccién de
la Constitucién del afio 2009 y debatieron con poder de decisién
su contenido? La respuesta al interrogante en primera instancia
debe atender a la consideracién de a quiénes consideramos ciuda-
danos y a quiénes no, pues ello afecta la legitimidad del proceso.
A modo de ejemplo, se critica que en la primera Constitucién de
1826 no se tomaron en cuenta a los campesinos e indigenas. En un
dialogo sobre el poder constituyente, Carlos Mamani, un dirigente
indigena, para sostener la falta de representacion en la Asamblea
Constituyente, afirmé:

El otro tema que me ha interesado es lo que dijo, un poco en tono
de broma, el senador Bohrt: el tema de la autoria. Por fin, ;Quién
es el autor de la Constitucién aprobada en Oruro? Porque creo
que si somos honestos, es toda una proyeccién indigenista y no
son realmente los propios indigenas los que la han escrito, lo digo
muy claro aqui. ;Quiénes han sido? Entonces, por ejemplo, si
hablamos de autonomias indigenas, que es uno de los miedos y
problemas que tenemos, hay un estudio que el rie encomendé a
unos dos o tres investigadores, y justamente ahi no encontramos
ninguna propuesta indigena de autonomias, no hay desde los
pueblos indigenas ninguna manifestacién de ir por las autono-
mias. (Bonifaz y Ayo, 2008, p. 217)

Otra observacién en la Constitucién de 2009 radica en el hecho de
que se excluyé del debate a nifios, extranjeros, futuras generacio-
nes y animales. Con respecto a aquellos considerados ciudadanos

10 La Constitucion reformada en 2004 respecto al titular de la soberania sostenia: “Articulo
2.- La soberania reside en el pueblo; es inalienable e imprescriptible; su ejercicio esta
delegado a los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La independencia y coordinacion de
estos poderes es la base del gobierno”. De lo referido, el titular de la soberania es pueblo;
por ende, titular del poder constituyente.
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que podian votar, debié tomarse en cuenta que la inclusién no solo
refiere a que el proyecto final de constitucién mencione a ciertos
sectores, o les reconozca ciertos derechos, entonces corresponde
determinar si la elaboracion del texto fue racional; en términos de
Habermas, si fue incluyente en su elaboracidn, si les permitié —en
este caso— a los indigenas y otro sectores vulnerables o minorita-
rios participar de forma que pudiesen incidir en el temario y en el
contenido del texto constitucional.

3. SOBRE LOS CONTENIDOS TRATADOS EN LA CONSTITUYENTE

Una asamblea constituyente puede ser efectiva para reunir a los
descontentos, pero no necesariamente unifica a un pafs, y tam-
poco toda promesa de cambio significa que el cambio va a ser
necesariamente para bien", de ahi que frente a una sensacién de
crisis en la poblacién no solo sea necesario ser conscientes de la
necesidad de una reforma constitucional, sino de saber exacta-
mente qué se quiere reformar.

S5i tenemos en cuenta que la determinacién de qué debatir puede
sesgar el debate democrdtico, se tiene que la constituyente boli-
viana de 2009 no fue transparente en el sefialamiento del temario
que debia tratarse, cuando, por ejemplo, se excluy? el reclamo del
departamento de Chuquisaca referido a la capitalia plena (Uni-
versal, 2007), el aborto, entre otros. Esto significa que temdticas
que necesitaban debatirse fueron sobreentendidas y se prescindié
de un debate previo para determinar qué se debia debatir'2.

En general, los debates constituyentes en Bolivia son a corto pla-
z0, pues giran alrededor de la reeleccién presidencial, lo que
opaca los debates a largo plazo. En este sentido, en la Consti-
tucién de 1826 o bolivariana, el presidente era irresponsable y

11 Recordemos que los cambios iniciados en su momento por los nacionalsocialistas se
vieron como innovadores y progresistas.

12 Se recibieron las propuestas, pero fueron los constituyentes quienes terminaron por
decidir qué se iba 0 no a debatir.
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vitalicio; en la Constitucién de 1831, el presidente duraba en sus
funciones cuatro afios y podia ser reelegido; en la Constituciéon
de 1843, el periodo presidencial pasé a ser de ocho afios y el pre-
sidente no podia ser reelegido hasta pasado un periodo constitu-
cional; en la Constitucién de 1851, el periodo de presidente era
de cinco afios, sin reeleccién pasado un afio; la Constitucién de
1861 establecié que el presidente debia durar tres afios sin poder
ser reelecto, sino pasado un periodo; en la Constitucién de 1868,
el presidente era reelegido luego de cuatro afios; la Constituciéon
de 1871 establecié un periodo presidencial de cuatro afios sin re-
eleccién; en la Constitucién de 1931 se estableci6 la improrroga-
bilidad del periodo presidencial de cuatro afios y solo después de
dos periodos se podia volver a ser candidato; en la Constitucién
de 1945 se ampli6 el periodo presidencial a seis afios; la Constitu-
cién de 1947 estableci6 un periodo presidencial de cuatro afios y la
posibilidad de reeleccién pasados cuatro afios; en la Constituciéon
de 1961 se estableci6 la reeleccién inmediata; en la Constituciéon de
1967 se permiti6 la reeleccién pasado un periodo constitucional, de
donde se infiere que no es una casualidad que el elemento recu-
rrente y mds polémico en nuestra historia de procesos de reforma
constitucional en Bolivia es el del tiempo de mandato presidencial
y la reeleccién®, ello porque: 1) si el presidente y el parlamento son
de la misma agrupacién politica, en general no hay separacién ni
control de poderes, porque siguen un mismo discurso, normalmen-
te impuesto por el ejecutivo’®; en cambio 2) si pertenecen a partidos
politicos diferentes, en ese caso no hay gobernabilidad; por lo que
por regla general se da el primer supuesto.

13 Para Serrafero, la combinacion de: “[...] la reeleccion presidencial indefinida con un di-
seno institucional de presidencialismo fuerte no es la mejor de las opciones, sino el riesgo
mas cierto contra la vigencia auténtica de los derechos [...] el equilibrio de poderes y la
estabilidad de las instituciones” (Serrafero, 2011).

14 A decir de Arguedas: “Los partidos politicos, que ni nombre tenian porque lo tomaban
del mes en que se aduenaban del gobierno por medio de la revuelta absolutamente de pro-
gramas, sin mas fin ideal y principista que el de vencer para mandar [...]" por el placer sélo
de mandar [...]” de forma que: “[...] militares y civiles maniobraban transigiendo con todo
porque habia llegado a ser norma del criterio colectivo la conviccion de que las sanciones
morales no tenian eficacia alguna y que lo importante era vencer porque la victoria borraba
todas las faltas”. (Arguedas, 1979).
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La Constitucién boliviana del afio 2009 fortaleci6 el presidencia-
lismo al ampliar el tiempo de funciones del presidente a cinco
afios y al establecer la segunda vuelta y la reeleccién por una
sola vez. Esta postura ya era criticada por implicar una desigual
competencia por parte del presidente, quien tiene acceso directo
a recursos publicos para presentar obras o comprometerlas a fu-
turo, acceso a los medios de comunicacion estatales, entre otras
ventajas. Entonces, al no haber una democracia consolidada en
Bolivia, no debatimos sobre salud, sobre libertad de expresién,
entre otros, sino que el discurso y el debate de la reeleccion del
gobernante de turno es permanente.

Por ello es posible sostener que hoy dia sigue vigente el comen-
tario de Arguedas sobre el presidencialismo, en sentido de que:

En esta lucha desmedida y apasionada, se dejan a un lado las
ideas y el verdadero bienestar del pais, y sélo se discute sobre la
persona del gobernante y de sus ministros, siendo para unos lo
mejor y lo peor para los otros [...]. (1979, p. 358)

Lamentablemente, con los afios, este debate sigue empobreciendo
a la opinién ptblica en Bolivia.

4. SOBRE LA RACIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE
REFORMA CONSTITUCIONAL

En el andlisis del profesor norteamericano Bruce Ackermann se
diferencia entre los momentos de politica constitucional y los mo-
mentos de politica ordinaria. En este sentido, la politica constitu-
cional deberia ser consciente y puede prolongarse a través de los
afios, lo que implica el rechazo a procesos rdpidos e irracionales
emergentes de la exaltacion emocional del pueblo; es decir:

[...] la mayor parte de los estadounidenses identifican nues-
tras grandes luchas populares como procesos que culminan
con los mayores logros constitucionales de la nacién. Asf, la
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Constitucién original codificé la derrota de la monarquia por
la generacién revolucionaria en nombre del autogobierno re-
publicano; las enmiendas de la Guerra Civil codificaron la
lucha de toda una generacién para rechazar la esclavitud en
nombre de un nuevo ideal constitucional de igualdad, etcétera.
En vez de olvidar estos logros populares, nuestra Constitucién
busca protegerlos de la erosién durante las épocas mds norma-
les, cuando el Pueblo se implica menos en asuntos de Estado.
(Ackerman, 2015, p. 38)

Ahora bien, el proceso de reforma constitucional boliviano de
2009 no solo no ofrecié garantias a la voz de las minorfas's, sino
que, al irrespetar el procedimiento de reforma constitucional,
afect6 al debate democratico. Asf, en lo indigena, la Constitucién
de 2009 constituye la expresién de una acumulacién histérica so-
bre esta temdtica; sin embargo, la falta de debate racional impidié
que se traduzca en concreto, en normas consensuadas en el texto
de la Constitucién.

En efecto, el 22 de noviembre de 2007 la directiva de la asamblea
constituyente convocé a una sesién en el Liceo Militar “Teniente
Edmundo Andrade” cerca del palacio de la Glorieta y a cinco ki-
I6metros de la ciudad de Sucre, donde aprobaron en grande el
proyecto. Ademads, a raiz de la muerte de ciudadanos sucrenses
frente a las fuerzas policiales y militares, el Congreso emiti6 la ley
n.° 3792 de 28 de noviembre de 2007 modificando el articulo 6 de
la ley n.° 3364, otorgando facultad a la presidenta de la asamblea
para modificar la sede de funciones de la asamblea constituyente,
para luego aprobarse en detalle en la ciudad de Oruro (Carrasco
Alurralde, 2008).

Respecto al proyecto de constitucién que se aprob6 en grande el
martes 27 de noviembre de 2007 en la ciudad de Sucre, sin debate

15 En noviembre de 2006, para la aprobacion de la ley de tierras, y en el mes de febrero
de 2008, para modificar la ley que regulaba la constituyente, hubo cerco social en la Plaza
Murillo impidiéndose el ingreso de los opositores al recinto parlamentario, acto en esencia
antidemocratico (Deheza, 2008).
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previo, entre enfrentamientos y muertos, y aprobado en detalle en
Oruro el 9 de diciembre de 2007, sin que tampoco hubiese debate
previo, resulta poco creible que en un solo dfa se discutiera el con-
tenido de los 410 articulos de la norma constitucional®.

En el mes de septiembre de 2008, en la ciudad de Cochabamba, se
consensuaron diferentes modificaciones respecto al régimen au-
tonémico". Luego, el proyecto de constitucién fue revisado por
el denominado Congreso Constituyente del 20 al 21 de octubre de
2008 en La Paz y remitido después a un comité de redaccién y es-
tilo, que a su vez modificé el texto constitucional para presentarlo
oficialmente el 14 de diciembre del mismo afio, lo que denota que
reformas importantes al texto se hicieron al margen del principio
de publicidad.

En lo referente al procedimiento utilizado, se cree que el poder
constituyente aparece de la nada, cuando en realidad el deba-
te presupone reglas que organizan dicho debate, de ahi que la
participacién dependa de que los procedimientos sean partici-
pativos en la formulacién del texto constitucional. El proceso de
reforma constitucional no sostiene que la supremacia esté por
encima o sea contraria a la soberania popular, sino que la canali-
za, la hace racional, meditada y consciente, entonces el voto po-
pular no resuelve nada si el proyecto constitucional no es fruto
de un debate racional.

Sin procedimientos que permitan el debate racional, el poder cons-
tituyente seria algo meramente factico, impuesto por la fuerza bru-
ta. De acuerdo con Genaro Carrig, esa vision confundiria fuerza
con potestad, de tal manera que es importante el cumplimiento del
proceso de reforma constitucional, de modo que: “[...] puede afir-
marse que la reforma no es una herramienta para la supresion de

16 A decir del profesor R. Gargarella: “[...] mas que reivindicar la opcién por reformas ambi-
ciosas, podriamos afirmar que es preciso desconfiar de aquellas reformas que no incluyen
ninguna reflexion seria acerca de las condiciones humanas y materiales en las que se ba-
san” (Gargarella, 2014).

17 Se realizaron revisiones al texto constitucional con tres prefectos: Cossio de Tarija, Cos-
tas de Santa Cruz y Suarez del Beni.
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la constitucién, sino que, pese a que suene paraddjico, ella es una
garantia de defensa” (Colombo Murta, 2011). Sin un trdmite y sin
reglas que conduzcan el debate racional no podria haber consenso,
todo serfa anarquia.

5. TEORIA IMPURA DEL DERECHO DEVELA LA FALTA
DE ACCION COMUNICATIVA Y SE PROYECTA EN LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Respecto a la teorfa impura del derecho, es ilustrativo el andlisis
que hizo el profesor colombiano Diego Lépez Medina, cuando
manifesté respecto a su experiencia personal que, a tiempo de
formular su tesis doctoral, lo que habia aprendido sobre Herbert
Hart en su pafs natal no concordaba con la visién que tenfan los
profesores en una universidad productora de teorfa juridica. Esa
enriquecedora experiencia hizo que replanteara su tema de tesis
y analizara los trasplantes tedricos de un paifs productor de cono-
cimiento juridico a otro pafs receptor, para descubrir que la teorfa
migraba incompleta, no solo porque llegaba material sesgado,
sino porque existe una recepcion:

* retardada por la demora que existe en la traduccién de textos
juridicos; y

* tergiversada por diferentes motivos, entre ellos: la falta de
lectura de la obra completa de un profesor, deficientes tra-
ducciones y més atin la imposibilidad de traducir algunos
términos al haberse ideado y desarrollado en una determina-
da realidad y cultura diferente a la que existe en el pafs en el
que se pretende trasplantar; ademds, en general los docentes
latinoamericanos no llegan a conocer personalmente a los
profesores que leen.

Lo referido provoca que un profesor o juez ensefie o aplique una
teorfa muy diferente a la pensada en los centros de produccién
de teoria juridica. Por ejemplo, hace la siguiente reflexién sobre el
antiformalista Gény:
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[...]1os juristas locales parecen haber leido Méthode mediante el
despliegue de una interpretacién selectiva que identificaba todos
aquellos elementos que se conectaban con la cultura y el método
juridicos ya existentes, mientras que ignoraban aquellas partes
y detalles (como su elemento cientifico) que resultaban excesi-
vamente extrafios o exdticos [...]. (Lépez Medina, 2012, p. 275)

En un capitulo denominado Kelsen en Bogotd: Lecturas y usos locales
de la Teoria Pura del Derecho, se muestra como la lectura del libro
de Kelsen fue sesgada, cercendndose la parte antiformalista del
libro que hacia referencia a la discrecionalidad:

La recepcién de Kelsen, por tanto, no originé sensacién de rup-
tura, sino mds bien el placer de la confirmacién de lo ya cono-
cido. Esto resulta sumamente extrafio ya que, si lo tomamos en
sus textos mismos, el kelsenianismo es una teoria juridica de
choque que debié haber producido extrafieza y desazén, y no la,
a veces, falsa familiaridad con la que se le observa localmente.
(Lépez Medina, 2012, p. 228)'®

El discurso tedrico —reflexiona— se tergiversa en las aulas de De-
recho en América Latina, cuyos alumnos luego se vuelven jueces
y docentes; de esa forma se reproduce constantemente.

Otras veces puede suceder que la impureza devenga del hecho de
estudiar a prestigiosos profesores sin considerar el contexto en el
que desarrollaron sus teorias, de forma que resuelven problema-
ticas emergentes de sus realidades, por lo que no funcionan en un
contexto como el boliviano; de ahi que se acuse a los cientistas del
derecho de hacer teorias genéricas que olvidan la realidad.

A continuacién, se analizardn brevemente dos ejemplos en los
cuales la falta de debate racional en la constituyente boliviana
deriva en una teoria impura del derecho y se proyecta en la inter-
pretacién constitucional.

18 Manifiesta el profesor colombiano que la lectura de la teoria de Kelsen fue incompleta
y parcial.
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5.1. EL PODER CONSTITUYENTE IRREGULAR EN LA JURISPRUDENCIA
BOLIVIANA

Sobre el poder constituyente irregular, Sagiiés (2016) nos dice
que: “[...] es “irregular’ en el sentido de que no estd obligado por
reglas. En la segunda, porque ha violado reglas [...]” y que:

En definitiva, pues, un poder constituyente originario puede ser
entendido como “irregular”, en una doble acepcién: a) la prime-
ra, segin una visién histérica ya superada, por no encontrarse
bajo normas; b) la segunda, porque no es actualmente legibus
solutus y puede padecer, claro estd que en menor medida que el
poder constituyente derivado, de defectos juridicos de irregu-
laridad (de forma y contenido). En particular, si colisiona con
el derecho internacional, con sus propias reglas de autorregu-
lacién o con principios supranormativos. (Sagﬁés, 2016, p. 43)

Las deficiencias en la aprobacién del texto constitucional bolivia-
no pueden observarse en la jurisprudencia constitucional, especi-
ficamente en la impugnacién del ejercicio del poder constituyente
boliviano por irregular, porque la asamblea constituyente no po-
dia ceder sus atribuciones en virtud de los articulos 2, 30, 31 y 228
de la Constitucién abrogada al parlamento. Dicha irregularidad
entonces se proyecta en definitiva a todo el texto constitucional y
condice con la Sentencia Constitucional 0168/2010-R, en la cual
se sostuvo que la asamblea constituyente boliviana fue origina-
ria y no sometida o subordinada en forma alguna a los poderes
constituidos. Se sostuvo por el 6rgano de control de constitucio-
nalidad que:

[...] es imperante establecer el cardcter de la Asamblea Constitu-
yente en Bolivia y por tanto, determinar las reglas constitucionales
a las cuales debe ser sometida, en tal sentido, es importante ini-
ciar el andlisis en la Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea
Constituyente, Ley 3364 de 6 de marzo de 2006, por tanto, se tie-
ne que este acto normativo plasma la voluntad democrdtica pacifica
para el cambio de orden constitucional, entonces, a partir de este acto,
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se establece que en Bolivia, la funcién constituyente tiene una
génesis democratica no violenta, emergente de una grave crisis
institucional, en consecuencia, a partir de esta manifestacién de-
mocrética, se viabiliza el ejercicio de la funcién constituyente, la
misma que tiene por objeto una reforma total de la Constitucion
y que emana de la soberania popular, por tanto, esta labor no es
propia de un Poder Constituyente derivado, sino mds bien, es
una verdadera funcién constituyente originaria, caracterizada por
los tres rasgos esenciales descritos supra: su extraordinariedad,
su extrajuridicidad y su autonomia. En consecuencia, evidente-
mente esta funcién por su naturaleza, no encuentra fundamento ni
vinculacion juridica en la Constitucion, que pretende cambiar ni en los
Poderes Constituidos emergentes de ese orden constitucional, postula-
do a partir del cual, se establece que las reglas a seguirse durante
la vigencia extraordinaria de esta funcién; es decir en la etapa de
elaboracién de la nueva Constitucién, serdn la propia Ley 3364, y
el Reglamento General de la Asamblea Constituyente. (Tribunal
Constitucional Plurinacionalista, Sentencia 0168)

Empero, en otra decisién, manteniendo una postura incoherente,
no da consecuencia a lo aseverado en sentido de la nulidad del
proceso de reforma constituyente, y mas bien en el auto constitu-
cional n.° 0532/2010-CA correspondiente a una demanda respec-
to al procedimiento de reformas a la Constitucién, ante diferentes
denuncias sobre el irregular procedimiento de aprobacién del
texto constitucional, el Tribunal Constitucional se niega a ingre-
sar al fondo de lo denunciado alegando que al haberse aprobado
el proyecto constitucional a través del voto popular no corres-
pondia hacerse un andlisis de fondo alguno cuando ya lo habian
hecho. Se sostuvo al respecto en la referida decisién:

En consecuencia, en el proceso de revolucién constitucional que
vivié Bolivia, como todo cambio transcendental, se enfrent6 con
una serie de hechos que fueron superados, por cuanto, es el pue-
blo soberano quien aprobé mediante referéndum, por mayoria
de votos, la nueva Constitucion Politica del Estado, por lo que a
estas alturas de su aplicacién y vigencia resulta impertinente un
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andlisis del procedimiento de reforma de la Constitucién Politica
del Estado; es decir un andlisis de fondo, por cuanto originarfa
una inseguridad juridica, con una actitud en contra de la deci-
sién soberana popular; en este sentido, el articulo 116 de la Lrc —en
actual vigencia— establece: “La demanda podrd ser planteada en
cualquier momento, hasta antes de la sancién de la ley” [...]. (Tri-
bunal Constitucional Plurinacionalista, Auto Constitucional 0532)

Entonces, los magistrados del 6rgano de control de constituciona-
lidad pretendieron de forma retroactiva reconstruir la narrativa
de la asamblea constituyente, aunque no fueron coherentes en sus
propias posturas y mantuvieron la vaguedad y las contradicciones
del proceso constituyente, porque en su momento manifestaron
que eran incompetentes para analizar el proceso de reforma cons-
titucional durante e incluso luego de reformada la Constitucién.
Sin embargo, luego de presentada la demanda contra la normativa
que impedjia al presidente la reeleccién, se inaplicé la Constitucién
alegandose, entre otros, un defecto de competencia.

Habermas, con la teoria de la accién comunicativa, propone una
teorfa que permite explicar la interacciéon comunicativa, la con-
ciliacién de intereses y la solucién de conflictos, la capacidad de
autorreflexién, entre otros, todo de forma institucionalizada®.
Asi, los sujetos racionales no solo pueden conocer su realidad,
sino que al mismo tiempo pueden cambiarla®. En este sentido, el
profesor alemdn cree que son racionales los que pueden aprender
de sus errores y de los errores de los demds, pues solo lo racional
puede ser criticado?.

19 “La propuesta habermasiana parte de facto de la base de que existe una comunicacion
racional que es mas que un negociar de intereses individuales” (Radl Philipp, 1998).

20 “El orden moral es concebido por Habermas como el ambito de conciliaciéon de razény
voluntad, conocimiento y motivacion, y por ello es el ambito de la racionalidad en sentido
pleno por excelencia” (Boladeras, 1996); la voluntad no es arbitraria, sino que es un impe-
rativo racionalmente fundado, a diferencia de Kant, intersubjetivo.

21 “[...] se puede considerar que una persona es mas o menos racional en funcion de su
capacidad de enjuiciar las conductas y de tomar decisiones a partir de argumentos, asi como
de su capacidad de critica y correccion de errores [...]" (Boladeras, 1996).

160 ‘ Universidad Nacional Abierta y a Distancia ¢ Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas



Boris Wilson Arias Lopez - Accion comunicativa y el proceso constituyente boliviano

Cuando el constituyente elabora una norma tan extensa como la
Constitucién boliviana con fundamentos implicitos, como sucede
con el concepto de plurinacionalidad, de forma que una buena ra-
z6n no pueda interiorizarse, entonces no puede discutirse “con”
o criticarse “por” los otros.

Ademds, la politizacién del proceso constituyente, que impidi6
un debate racional, se viene proyectando a lo largo de los afios
dando primacia a la accién estratégica, lo que se observa en el de-
sarrollo de lenguaje vacio por parte del Tribunal Constitucional
Plurinacional como control plural de constitucionalidad o senten-
cias constitucionales plurinacionales, entre otros, o en el uso ambi-
guo o contradictorio de términos como sucede con el concepto de
poder constituyente originario, que se entendia de manera ambi-
guay a conveniencia: como un poder sin limite juridico alguno o
como simbolo de participacién indigena.

Habermas diferencia entre la conducta que refiere a los actos no
reflexivos y la accién referida a las conductas y actos intenciona-
les y que, por lo tanto, pueden entenderse. Una regla solo puede
seguirse si se la entiende de manera que la idea de norma, en
este caso constitucional, y la intencionalidad se relacionan en el
lenguaje. El concepto de plurinacional no es propio de los pueblos
indigenas, ni responde a su realidad; por ello mismo no tiene una
traduccién al quechua o al aymara. En este sentido, lo estamos in-
ventando, pero el problema es el grado en el que al mismo tiempo
lo estamos imponiendo.

5.2. LA ACCION DE CUMPLIMIENTO Y LA TEORIA IMPURA DEL DERECHO
EN BoLivia

La constituyente boliviana fue significativamente influenciada
por el proceso constituyente colombiano en su texto y, funda-
mentalmente, por la jurisprudencia que emana de este. En este
sentido, se atenderd a su texto en lo referente a la configuracion
de la accién de cumplimiento.
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El articulo 87 de la Constitucién colombiana de 1991 establece: “Toda
persona podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo
el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de
prosperar la accién, la sentencia ordenard a la autoridad renuen-
te el cumplimiento del deber omitido” (Constitucién Politica de
Colombia, 1991, Articulo 87).

Por su parte, la Constitucién boliviana de 2009 en su articulo
135.1 establece: “La Accién de Cumplimiento procederd en caso
de incumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley
por parte de servidores ptublicos, con el objeto de garantizar la
ejecucién de la norma omitida” (Constitucién Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, 2009, Articulo 135.1).

Seguin parece, era llamativa al constituyente boliviano esta no-
visima figura procesal; sin embargo, no se entendié por qué al-
canzaba a los actos administrativos, los cuales fueron excluidos
del texto constitucional boliviano, introduciéndose entonces en
su lugar el cumplimiento de la Constitucién, aspecto per se ya
controvertido en Colombia® y que debidé merecer cierto debate, el
cual, conforme lo desarrollado ut supra, no se produjo.

La Constitucién colombiana, al establecer la accién de cumpli-
miento, buscé hacer efectivo el derecho en su dimensién objetiva,
dejando la defensa de la proteccién directa de los derechos subje-
tivos a la accién de tutela. Empero, en Bolivia y pese a la adopcién
de la figura, esta no fue entendida por el legislador ordinario a
pesar de que algunos de los diputados y senadores incluso fueron
constituyentes.

En desarrollo de la accién constitucional en el articulo 87 de la Ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional de 6 de julio de 2010, el
legislador ordinario establecié que la accién de cumplimiento:

22 La sentencia C-651/03 de la Corte Constitucional de Colombia declaré exequible la
regulacion de la ley 393 de 1997 entendiendo que la configuracion de la accion de cumpli-
miento no podia ampliarse al cumplimiento de la Constitucion por el caracter indetermina-
do de las normas constitucionales.
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Tiene por objeto la defensa de los derechos constitucionales de las
personas naturales o juridicas, garantizando el cumplimiento del
deber omitido por parte de los funcionarios o autoridades ptbli-
cas, a lo ordenado por la Constitucién Politica del Estado o la ley.

Es decir, que se lo configuré como un amparo constitucional por
omision para proteger derechos subjetivos.

Pese a que la Constitucién no establece un plazo de inmediatez
de seis meses para la interposicién de la accién de cumplimiento,
o la subsidiariedad como requisitos, al ser configurado como un
amparo constitucional por omisién, se incluy6 esa configuracién
tergiversando el texto constitucional. Asi, el articulo 88 de la ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional establecié: “Procedera
en caso de incumplimiento de disposiciones constitucionales o
de la ley, siempre que no existan vias administrativas o judiciales
para su eficaz proteccién”, pero al mismo tiempo generd un caos
jurisprudencial al establecer en su articulo 89.1 su improceden-
cia: “Cuando los derechos omitidos puedan ser garantizados me-
diante acciones de Libertad, Amparo Constitucional, Proteccién
de Privacidad y Popular”.

El referido razonamiento fue compartido por los magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional, por ejemplo, median-
te auto constitucional n.° 0001/2012-RCA-SL-ACU de 11 de abril
de 2012 se rechazé una accién de cumplimiento reprochando al
accionante en sentido de que no debi6: “[...] acudir directamente
a la accién de cumplimiento pues una de sus caracteristicas esen-
ciales es la subsidiariedad”.

Transcurridos los meses recién, los diputados y senadores al
aprobar el Cédigo Procesal Constitucional de 5 de julio de 2012
modificaron en el articulo 64 el objeto de la referida accién cons-
titucional, al establecer: “La Accién de Cumplimiento tiene por
objeto garantizar la ejecucién de la norma constitucional o legal,
cuando es omitida por parte de Servidoras o Servidores Publi-
cos u Organos del Estado”, dirigiéndola al &mbito objetivo del
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derecho y dejando la afectacion de los derechos subjetivos para
el amparo constitucional, lo que denota la falta de debate del
proceso constituyente boliviano.

6. CONCLUSIONES

Una teoria impura del derecho, que en los hechos tiene los mismos
resultados que la falta de teoria juridica, impide que las personas
puedan comunicarse entre si; es decir, que al repetirse determina-
das palabras contenidas en la Constitucién, estas puedan méds o
menos saber a lo que se esta refiriendo el interlocutor. Esto impide
que el derecho cumpla su finalidad de proteger expectativas.

Lo referido explica por qué en actos ptblicos es posible obser-
var alegorfas detrds de las autoridades publicas, y mientras se
solicita desesperadamente la unidad alrededor del lider de tur-
no, se resalta a lideres indigenas como Tupac Katari junto a lide-
res republicanos como Pedro Domingo Murillo, como si fueran
una continuidad, cuando en realidad histéricamente uno niega
al otro®. Lo anterior, claro estd, si consideramos que el primero
era un lider indigena que luché no solo contra los espafioles, sino
contra los criollos, ofreciendo su vida no para erigir una Bolivia,
sino para reconstituir la nacién aymara, mientras que el segun-
do, es decir, Pedro Domingo Murillo, es visto como un lider de
la independencia del Estado boliviano; por lo que se utiliza un
discurso cultural impuro. Nuestra historia se muestra como si no
hubiesen existido conflictos culturales, pero estos simplemente se
esconden entre discursos patriéticos y conceptos genéricos como
pueblo boliviano.

Si partimos de la idea de que la convivencia es intencional y no
resultado de la suerte, entonces tenemos que una teoria impura
del derecho o la falta de teoria que provoque vicios del consen-
timiento impide la convivencia. Asi, por ejemplo, el discurso de
muchos nacionalistas como Donald Trump muestra el problema

23 “No hay en Bolivia un epitome de 10 paginas y menos un libro que plantee y demuestre
que Bolivia es una Nacion” (Reinaga, 2005).
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de la inmigracién como si fuera un problema cultural, cuando, en
realidad, puede ser un problema econémico, puesto que la gente
migra porque no tiene otra alternativa. De esta manera el discur-
so cultural en ese caso encubre la verdadera problemaética de la
distribucién de la riqueza entre Estados, y la falta de claridad en
lo expuesto, en realidad, empeora el problema. Por ejemplo, en la
lectura de Josef Estermann, muchos de nuestros problemas cultu-
rales son en realidad problemadticas politicas, econémicas, entre
otras, y no necesariamente culturales:

En Bolivia, el didlogo entre grupos “aolla” (del mundo andino
aimara-quechua) y “camba” (del mundo oriental de Tierras Ba-
jas) se ha tornado muy dificil, porque no es simplemente lo “cul-
tural” que divide a los dos bandos, sino muchos prejuicios, una
historia manipulada, una identidad bastante artificial (lo “aolla”
y lo “camba” son construcciones recientes) y sobre todo intere-
ses econémicos y politicos (el manejo de las diferencias en pro-
vecho propio). Para encontrarse como grupos y personas, hay
que mover primero muchos escombros (estereotipos, esquemas
mentales, prejuicios, miedos, expectativas) que no realmente tie-
ne que ver con las diferencias culturales de fondo. (Estermann,
2010, p. 57)

En términos de la teorfa de la accién comunicativa desarrollada
por el profesor Jiirgen Habermas, la carencia de una teoria cla-
ra deviene de la falta de participacién y el debate racional en el
proceso de reforma constitucional, capaz de constituir una teo-
ria juridica clara que pueda criticarse o defenderse, pero que en
definitiva permita en torno a ella el debate racional. En cuanto
a la teorfa del derecho, esta se edifica sobre controversias, pero
incluso luego de publicada la Constitucion, la falta de debate en
Bolivia?* impidi6 la construccién de una ciencia del derecho local.

Para Habermas, la comunicacién implica el uso de expresiones
lingiiisticas comprensibles para los interlocutores y garantias de la

24 El debate argumentado entre profesores en Bolivia es muy poco comdan.
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pretensioén de validez; es decir, segtin este autor, comprendemos
algo si entendemos lo que lo hace aceptable®. Por lo tanto, se debe
tener cuidado con la utilizacién de términos meramente emocio-
nales que podrian ser esgrimidos por su novedad®, pues usamos
el lenguaje para imponer una visién del mundo y por ello mismo
debe ser resultado de una accién comunicativa.

El proceso constituyente boliviano estuvo lejos de las condicio-
nes ideales de didlogo, de forma que la accién comunicativa se
vio frustrada. Esto se demuestra en la medida en la que el texto
constitucional, incluso para érganos tan especializados como son
la asamblea legislativa plurinacional o el Tribunal Constitucién
Plurinacional, parece incomprensible.
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RESUMEN

El Programa Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos Ilici-
tos (pN1s) se deriva del Acuerdo de Paz entre el Gobierno de Co-
lombia y la guerrilla FArc-EP. En sus dos primeros afios ha tenido
un desempefio suficiente en la reduccién de hectdreas de hoja de
coca cultivadas en el pafs, pero insuficiente en la provision de las
respuestas para el mejoramiento sostenido de la calidad de vida
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de la poblacién cocalera. Los desfases en la ejecucién de sus com-
ponentes, la inestabilidad de las condiciones de seguridad y las
falencias de articulacién con las estrategias de la Reforma Rural
Integral (rr1) han impactado el aporte del pnis a la transformacién
del campo colombiano como lo contempla el Acuerdo de Paz.

Palabras clave: Acuerdo de Paz, Colombia, cultivos ilicitos,
desarrollo rural, hoja de coca, implementacién, Pnis

ABSTRACT

The National Comprehensive Program for the Substitution of
Mlicit Crops (pnis) is part of the Peace Agreement signed by the
Colombian government and the Revolutionary Armed Forces of
Colombia-People’s Army (FaRC-EP guerrillas). During its two first
years, the program has contributed to diminishing coca bush cul-
tivation, but it hasn’t provided enough responses to improve the
quality of life for the communities involved in the substitution
process. Gaps in the implementation of its components, instabi-
lity of security conditions, and lack of articulation with the rural
development strategies (rRr1) have impacted the pNis contribution
to the transformation of the Colombian countryside.

Key words: coca bush cultivation, Colombia, illicit crops, peace
agreement implementation, pnis, rural development

1.INTRODUCCION

La produccién de cultivos de hoja de coca para fines ilicitos es
una problematica que el Estado colombiano ha afrontado desde la
década de los ochenta. Hasta la fecha de este documento ninguna
estrategia antidrogas ha funcionado, pues Colombia ha sido el
primer productor mundial de hoja de coca desde los noventa, casi
ininterrumpidamente. Segtin las tltimas estimaciones globales
de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
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(unopc) (Sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos
[stvci], 2020), en el afio 2017 el pais concentr6 el 70 % del drea
sembrada con cultivos de coca y conté con el 50 % de los hogares
cultivadores de esta planta en el mundo.

Aun asi, desde enero de 2017 se adelanta una nueva estrategia en
el territorio colombiano que apunta a desincentivar la produccién
de hoja de coca mediante la provisién de alternativas econémicas
para las familias involucradas en el cultivo y recoleccién: el Pro-
grama Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos Ilicitos (PNis).
Su origen se enmarca en punto 4 del Acuerdo de Paz' suscrito
entre el Gobierno colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucio-
narias de Colombia-Ejército del Pueblo (Farc-Ep) a finales del afio
2016, en el que por primera vez en la historia de los procesos de
paz del pais? se abordé el fenémeno de los cultivos ilicitos como
uno de los ejes para la construccién de paz.

La légica del programa se resume asi: el Gobierno se comprome-
te a poner en marcha todas las medidas para el proceso de sus-
titucién, mientras las comunidades asumen la responsabilidad
de erradicar sus plantaciones y no volver a incurrir en ninguna
actividad relacionada con los cultivos ilicitos (Presidencia de la
Republica, 2017). En este sentido, la cuota del pnis a la transforma-
cién del campo colombiano radica en su funcién como estrategia
de transicion que soporte tanto el cambio de las fuentes de sus-
tento econémico de las familias cultivadoras y no cultivadoras,
como la reconversién laboral de la poblacién recolectora, lo que
mitigarfa el riesgo de resiembra y de su revinculacién con la pro-
duccién de cultivos ilicitos.

1 El Acuerdo se conforma por seis puntos: 1) Reforma Rural Integral; 2) participaciéon po-
litica; 3) cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo, y la dejacién de armas; 4)
solucion al problema de las drogas ilicitas; 5) victimas; y 6) mecanismos de implementacion
y verificacion.

2 Segln la Fundacion Ideas para la Paz (2014), la problematica de la produccion de cultivos
para fines ilicitos hizo parte de los intentos de negociacion entre las Farc-ep y el Gobierno
colombiano durante las presidencias de Belisario Betancur (1982-1986) y Andrés Pastrana
(1998-2002), pero solo en esta oportunidad se concibié como un punto especifico en la
agenda.
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El universo poblacional del rnis es de 99 097 familias ubicadas en
56 municipios de 14 departamentos® de Colombia, cuya atencién
entre enero de 2017 y 31 de diciembre de 2019 ha representado
la inversién de 1 111 887 519 357 cor —mads de 320 000 000 usp—
(Consejeria Presidencial para la Estabilizacién y Consolidacién,
2020). Mds alld de las cifras, la realidad muestra que la imple-
mentacién del programa tiene niveles de avance diferenciados
en cada territorio debido a la existencia de problemas de fondo,
como la escasa presencia sostenida del Estado, la desconexién
con la Reforma Rural Integral (rRr) y la inestabilidad en materia
de seguridad y proteccién de las comunidades (Bernal, Garzén y
Gélvez, 2019).

Este articulo tiene como objetivo analizar el aporte del pnis a la
construccién de paz en Colombia, a partir de los adelantos en la
ejecucién de sus componentes. Para ello, se plantean dos propési-
tos especificos: 1) describir los principales avances y dificultades
de la implementacién del esquema de sustitucién durante el pe-
riodo 2017-2019, haciendo énfasis en lo pactado en el literal 4.1.3
del Acuerdo de Paz; y 2) identificar los principales factores que
configuran desafios para el resto de la vigencia del Programa, te-
niendo en cuenta la experiencia acumulada a lo largo de la tem-
poralidad de estudio.

La pregunta central que se quiere responder es: jen qué sentido
lo implementado del pnis entre 2017 y 2019 ha contribuido o no
al proceso de construccién de paz en Colombia, en especial con
respecto al fomento del desarrollo rural? Adicionalmente, se con-
sideran dos cuestionamientos complementarios: ;cudl ha sido el
desempefio del PNis en sus dos afios de ejecucién? y jcudles han
sido sus avances y dificultades?

A modo de hipétesis se plantea que el pnis ha sido la estrategia
mds ambiciosa de sustitucién implementada en Colombia para
reducir los cultivos ilicitos. En sus dos afios de ejecucién —de los

3 Los municipios pnis estan en los departamentos de: Antioquia, Arauca, Bolivar, Caqueta,
Cauca, Cordoba, Guainia, Guaviare, Meta, Narifo, Norte de Santander, Putumayo, Valle del
Cauca y Vichada.
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diez proyectados para su vigencia— ha logrado atender casi a
100 000 familias ubicadas en municipios que concentran el 65 %
de los cultivos de hoja de coca* del pais (Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito [unopc], 2020). Sin embargo,
en el proceso han surgido dificultades de cara a la consolidacién
del Programa a mediano y largo plazo —desfases en la ejecuciéon
de los diferentes componentes del esquema de sustitucién, ines-
tabilidad de las condiciones de seguridad territoriales y falencias
de articulacion con las estrategias de la RRi—, que podrian afectar
su aporte a la transformacién del campo colombiano como lo con-
templa el Acuerdo de Paz.

El documento se estructura en dos apartados: 1) pauta de andlisis,
donde se expone la metodologfa disefiada y se describen los ele-
mentos principales del pnis; y 2) seguimiento a la implementacion
de los componentes del pnis en el periodo 2017-2019. El lector en-
contrard, a modo de cierre, las conclusiones que resaltan las ideas
fuerza distribuidas a lo largo del texto.

2.PAUTA DE ANALISIS

El seguimiento a la ejecucién de los componentes del pnis con-
templados en el subpunto 4.1. del Acuerdo de Paz y en su Plan
marco de implementacién® (Pm1) es el criterio general que rige el
presente andlisis. Entiéndase por componentes a los elementos
que integran el Programa, los cuales se definen asi:

» Acuerdos con las comunidades: proceso de formalizacién de los
compromisos entre el Gobierno nacional y la poblacién invo-
lucrada en el cultivo y recoleccién de plantaciones ilicitas. El
Ejecutivo se responsabiliza de la ejecucion del Plan de atencién

4 El Sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos (simci), manejado por unooc, es el
encargado de realizar anualmente el censo de areas afectadas por los cultivos ilicitos en
Colombia. El informe se presenta en el segundo semestre de cada ano y contiene las cifras
del ano inmediatamente anterior.

5 Es el documento de planificacion que “concreto los compromisos de politica necesarios
para lograr” lo pactado en el Acuerdo de Paz (Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social, 2018).
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inmediata (par) y la construccién e implementacién de los Pla-
nes integrales de sustitucién y desarrollo alternativo (PisDa).
Mientras que las comunidades asumen el compromiso de no
incurrir en la resiembra, ni en cualquier otra actividad relacio-
nada con los cultivos ilicitos.

* Plan de atencion inmediata: grupo de medidas de apoyo inme-
diato para facilitar el transito de las personas cultivadoras, no
cultivadoras y recolectoras hacia economias legales que ga-
ranticen su sustento y seguridad alimentaria.

* Planes integrales de sustitucién y desarrollo alternativo: docu-
mentos de planeacién que identifican las necesidades, opor-
tunidades y prioridades para el desarrollo de los municipios
focalizados por el Pnis. Se construyen mediante un proceso
de planeacién participativa con enfoque de abajo hacia arriba
(bottom-up), en el que intervienen las comunidades, el Gobier-
no nacional y las autoridades locales.

» Tratamiento penal diferencial: tramite de ajustes normativos
para reducir la judicializacién y el encarcelamiento por los de-
litos de conservacién o financiacién de cultivos ilicitos, segin
lo establece el Cédigo Penal colombiano vigente. Su poblacién
objeto son los pequefios cultivadores de plantaciones ilicitas
que manifiestan su decisién de renunciar a la produccién de
dichos cultivos.

» Condiciones de seguridad para la sustitucion: medidas de protec-
cién para garantizar la vida y el bienestar de las comunidades
afectadas por los cultivos ilicitos frente a cualquier coaccién o
amenaza presentada en el marco del proceso de sustitucién.

* Sustitucion en parques nacionales naturales: conjunto de estrate-
gias diferenciales para la erradicacién voluntaria de cultivos
ilicitos en las dreas de proteccién ambiental especial, con mi-
ras a garantizar su restauracién, proteccién y el sustento de las
familias beneficiarias del Programa.

Conviene mencionar que, para el texto, la implementacién del
Programa inicia con la construccién de acuerdos colectivos de
sustitucién entre el Gobierno y las comunidades, pues de ahi se
desprende la vinculacién individual posterior de las familias al
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proceso de sustitucién, la erradicacién voluntaria de las plantacio-
nes y, por lo tanto, su acceso a los demds componentes descritos.

La temporalidad de la investigacién se enmarca en los dos man-
datos presidenciales que han asumido la implementacién del pnis
desde su creacién en enero de 2017 hasta el 31 de diciembre de
2019. En este sentido, al mencionar las acciones ejecutadas entre
el 27 de enero de 2017 y el 6 de agosto de 2018 se hace referen-
cia a lo adelantado por la administracién de Juan Manuel San-
tos. Mientras que cuando se abordan los hallazgos comprendidos
entre el 7 de agosto de 2018 y el 31 de diciembre de 2019 se hace
alusion al perfodo presidencial de Ivan Duque.

La informacién fue recolectada por medio del andlisis bibliogra-
fico de dos tipos de fuentes: 1) los informes oficiales y bases de
datos de las instituciones encargadas de la implementacién y se-
guimiento del pnis y del Acuerdo en general; y 2) los informes
publicos o balances realizados por think tanks y organizaciones
internacionales en dicha materia.

Por tltimo, se aclara que este estudio no debe considerarse como
una evaluacién completa de los resultados del pnis, debido a que los
dos afios de ejecucién analizados no proveen informacién suficiente
para medir su impacto. Sumado a ello, dicha tarea corresponde a
las instituciones estatales encargadas de su implementacién y a las
instancias que contempla el punto 6 del Acuerdo de Paz, como la
Comisién de seguimiento, impulso y verificacién a la implementa-
cién del Acuerdo Final, el Instituto Kroc de Estudios Internacionales
de Paz de la Universidad de Notre Dame y, especialmente, el punto
4 para la unopc.

2.1. DescripcioN DEL PRoGRAMA NACIONAL INTEGRAL DE
SusTiTucioN be CuLtivos lLiciTos

El objeto formal del pnis es:
[...] promover la sustitucién voluntaria de cultivos de uso ilici-
to, a través del desarrollo de programas y proyectos para contri-

buir a la superacién de condiciones de pobreza y marginalidad
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de las familias campesinas que derivan su subsistencia de los
cultivos de uso ilicito. (Presidencia de la Republica, 2017)

El Decreto 896 de 2017 contempla que la entidad encargada de
su implementacién es la Direccién de Sustitucién de Cultivos Ili-
citos, adscrita al Departamento Administrativo de la Presidencia
(Dapre), e instituye una serie de instancias nacionales y territoria-
les para la ejecucién, coordinacién y gestion del Programa, que
garanticen el principio de construccién conjunta, participativa
y concertada que contempla el Acuerdo de Paz para este pun-
to (Presidencia de la Republica, 2017). Adicionalmente, tanto el
acuerdo como el decreto mencionado definen que la oferta del
PNIS se enfoca en las personas que se encuentran en las activida-
des primarias de la produccién de narcéticos; es decir, en las labo-
res de cultivo y cosecha de la hoja de coca.

Como se ilustra en la figura 1, la ruta de intervencién concertada
inicialmente entre el Gobierno Santos y los voceros de la extinta
guerrilla de las FARC-EP se proyectd a 24 meses, que comprenderian
los siguientes pasos: 1) identificacién de zonas de intervencién; 2)
socializacién del PNIs y suscripcién de acuerdos colectivos de susti-
tucion; 3) vinculacion individual de las familias; 4) desembolso del
primer pago de asistencia alimentaria inmediata®; 5) verificacién
censal por la uNopc’; 6) segundo desembolso de seguridad alimen-
taria inmediata; 7) inicio del proyecto de seguridad alimentaria y
asistencia técnica; 8) inicio de los proyectos productivos (Conseje-
ria Presidencial para la Estabilizacién y la Consolidacién, 2019). Se
contemplé una atencién de 12 meses para las familias recolectoras
mediante su vinculacién a programas de empleo rural temporal.

6 Son seis desembolsos bimensuales, por un monto de 2 000 000 cop cada uno.

7 La unopc tiene la funcion de verificar y monitorear el cumplimiento de compromisos de las
comunidades frente al pnis. Para ello desarrolla cuatro misiones: 1) el diagnéstico territorial de
las veredas y la constatacion del nimero de hectareas comprometidas por los cultivadores para
sustitucion; 2) la verificacion del compromiso de erradicacion voluntaria después del primer
pago de asistencia alimentaria; 3) la comprobacion del cumplimiento del compromiso de no
resiembra y el avances de los otros componentes del pnis después de un aio del desembolso
de la primera asignacion de asistencia alimentaria; y 4) la verificacion final una vez se entregan
todos los recursos del pai familiar (unooc, 2020).
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Figura 1. Hoja de ruta inicial del pnis
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Fuente: elaboracién propia, a partir del Informe ejecutivo consolidado n.° 13 del pnis.

Entre noviembre de 2018 y abril de 2019, el Gobierno Duque
emprendié un proceso de reingenieria al funcionamiento del
Programa. De acuerdo con los informes de gestién de la Conse-
jeria Presidencial para la Estabilizacién y Consolidacién® (2019)

8 Es la sucesora de la Alta Consejeria para el Posconflicto y la responsable de articular
interinstitucionalmente todos los aspectos relacionados con la implementacion del Acuerdo
de Paz (Presidencia de la Republica, 2019).
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(Gobierno de Colombia, 2020), una de las principales acciones
desarrolladas® fue la modificacién de los tiempos de la ruta del
PNIS. Se pasé de una intervencién proyectada a 24 meses a una
de 29 meses, que empiezan a correr desde el paso de la verifica-
cién censal por parte de unobc y no desde la identificacién de las
zonas de intervencién, como se muestra en la figura 2.

Figura 2. Hoja de ruta ajustada del pnis
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Fuente: elaboracion propia a partir de los informes pnis de la Consejeria.

Por tiltimo, otra accién significativa para la operacién del Progra-
ma ocurrié el 22 de noviembre de 2019 con la expedicién del De-
creto 2107 que estipula: el traslado de la Agencia de Renovacién
del Territorio (art) del sector agricultura y desarrollo rural al

9 El resto de las acciones se resumen en: 1) estructuracion de manuales operativos y pro-
cedimientos para cada componente del Programa; 2) mejora del sistema de informacion del
pnis; y 3) rediseno de la arquitectura institucional y fortalecimiento de los equipos territoria-
les (Gobierno de Colombia, 2020).
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Departamento Administrativo de la Presidencia (Dapre). Tam-
bién, el cambio de la Direccién de Sustitucién de Cultivos Ilicitos
de la Consejerfa a la ART con el objetivo de garantizar la articula-
cién entre la rRr1 y el pnis (Gobierno de Colombia, 2020).

3.IMPLEMENTACION DEL PROGRAMA NACIONAL INTEGRAL DE
SusTiTucion pe CuLtivos lLiciTos

En cada uno de los 56 municipios priorizados el pnis ha alcanzado
niveles de avance diferenciados. Ha afrontado problemas comu-
nes y tiene desafios por delante para cumplir con el compromi-
so que el Estado asumi6 con las familias beneficiarias y con su
funcién “[...] como componente de la politica de desarrollo rural
enfocado en la transiciéon” (Garzén y Sudrez, 2018). A continua-
cién, se describe el estado de implementacién de cada uno de los
componentes del Programa.

3.1. ACUERDOS CON LAS COMUNIDADES

La suscripcién de acuerdos de sustitucion entre el Gobierno y las
comunidades se efectud entre febrero de 2017 y abril de 2018. En
dicho periodo, la Direccién —junto con el acompafiamiento del
partido de los Comunes'*— realizé aproximadamente 850 jorna-
das de socializacién e informacién.

[...] en coordinacién con los entes territoriales y organizaciones
sociales que conforman las instancias nacionales del pnis en 12
departamentos (Putumayo, Norte de Santander, Guaviare, An-
tioquia, Cérdoba, Narifio, Caquetd, Meta, Vichada, Valle del
Cauca, Cauca y Arauca) a fin de dar a conocer el alcance del pnis
y la adecuacién del mismo al contexto territorial. (Departamen-
to Administrativo de la Presidencia de la Republica, 2017)

10 Nombre adoptado en enero de 2021 por el partido politico conformado por los exmiem-
bros de las FARC-EP como parte de la implementacion del Acuerdo de Paz.
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Segun la Fundacién Ideas para la Paz (F1r), en los departamentos
de Cauca, Meta, Putumayo y Antioquia el acompafiamiento de
los exmiembros de las FARC-EP contribuyé a “generar confianza
y facilitar que los campesinos [tomaran] la decisién de inscribir-
se en el pNis” (Alvarez Vanegas y Garzén, 2017). No obstante, el
mismo think tank ha reiterado en varias oportunidades (Alvarez
Vanegas y Garzoén, 2017; Garzén y Sudrez, 2018; Garzén y Gél-
vez, 2018b) que el doble rol de la antigua guerrilla como parte
del proceso de toma de decisiones estratégicas del Programa y, al
mismo tiempo, como acompafiante de la firma de acuerdos se tra-
dujo en el surgimiento o la escalada de tensiones sociales en los
territorios donde las organizaciones sociales reclamaban mayor
independencia en la interlocucién con el Gobierno nacional. Un
ejemplo de ello es la subregién del Catatumbo —departamento
de Norte de Santander—.

Producto de las socializaciones, segtin los informes de rendicién
de cuentas del Dapre (2017; 2018), desde enero de 2017 y el primer
semestre de 2018, la Direccién logré la suscripcién de 63 acuer-
dos colectivos de sustituciéon a nivel municipal, departamental
o regional, que proyectaban la vinculacién estimada de 135 000
familias y 120 000 hectdreas al proceso de sustitucién de cultivos
de hoja de coca. Sobre esta base, el ente administrativo procedié
a la vinculacién individual de las familias: en 2017 ingresaron al
programa 24 953 nticleos familiares en calidad de cultivadores,
no cultivadores y recolectores; mientras que, hasta julio de 2018,
la cifra ascendié a 77 659 familias. La cobertura territorial del pnis
también incrementé de 19 municipios en el afio 2017 a 51 munici-
pios en el primer semestre del afio siguiente.

Con el cambio de Gobierno nacional en agosto de 2018, la Conse-
jeria (2019) report6 que, tras la revisién de la documentacién del
PNIs, el universo real de acuerdos colectivos fue de 106 suscritos™
entre febrero de 2017 y abril de 2018, lo que contemplaba como

11 De los cuales 71 tenian cobertura municipal, 16 suscritos en consejos comunitarios, 13
aglomeraban nlcleos veredales, 4 constaban de cobertura regional, 1 abordaba el territo-
rio de un resguardo indigena y 1 cubria area de Parques Nacionales Naturales (pPnN).
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potenciales beneficiarias a 188 036 familias en 98 municipios. Las
primeras decisiones del Gobierno Duque fueron priorizar la aten-
cién de las familias que habian suscrito vinculaciones individua-
les con la administracién Santos y cerrar la posibilidad de incluir
a nuevas familias, asi se encontraran proyectadas en los acuerdos
colectivos. Tanto para estas familias, como para la poblacién que
no tuvo ninguna relacién con el pNIs se crearfan otros esquemas
de sustitucién voluntaria'? (Soto, 2020).

Lo que si se consolidé fue el nimero definitivo de poblacién y
los territorios que el Programa atenderd durante su vigencia: la
cobertura territorial se delimité a 56 municipios de 14 departa-
mentos, con un universo poblacién de 99 097 nticleos familiares,
siendo 67 237 cultivadores de hoja de coca, 16 860 recolectores y
15 000 no cultivadores que habitan en territorios afectados por el
narcotréfico (uNopc, 2020).

Este componente también comprende la posibilidad de ejecutar
las modalidades de erradicacién forzada cuando la sustitucién
no sea posible. Los acuerdos colectivos del pnis lo contemplaron
en tres ocasiones:

i) cuando las familias se nieguen a inscribirse individualmente en
el programa y manifiesten su intencién de no sustituir voluntaria-
mente los cultivos de uso ilicito; ii) cuando las familias inscritas
individualmente [...] incumplan los compromisos adquiridos
sin que medie caso fortuito o fuerza mayor; y iii) cuando se trate
de cultivos de uso ilicito sin un responsable identificable de su
establecimiento y sustitucién voluntaria. (Defensoria del Pue-
blo, 2017)

En los dos periodos de Gobierno se han adelantado jornadas de
erradicacién forzosa por via manual y aspersién terrestre con gli-
fosato en los municipios priorizados por el pnis. Desde agosto de

12 La Direccion de Sustitucion de Cultivos llicitos pondra en marcha cuatro nuevos modelos
durante 2021: Formalizar para sustituir, Territorios para la conservacion, Sustitucion con
legalidad y Hecho a la medida.
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2017, existe el Puesto de mando téctico y estratégico para la coor-
dinacién y seguimiento de la erradicacién de cultivos ilicitos®,
donde el sector defensa y la Direccién han trabajado en la articu-
lacién entre el Programa y la erradicacién forzada. Sin embargo,
en los territorios esta labor no se ha reflejado plenamente, pues
casi en la totalidad de municipios Pnis con acuerdos colectivos
y vinculaciones individuales se presentaron jornadas de erra-
dicacién forzada entre enero de 2017 y diciembre de 2019™. Por
ejemplo, Tumaco (Narifio) y Tarazd (Antioquia) fueron los que
mayores hectdreas erradicadas registraron por via manual (Ob-
servatorio de Drogas de Colombia, 2020), asi como son los que
actualmente concentran aproximadamente el 20 % de los nicleos
familiares vinculados al PNis.

Dicha descoordinacién ha influido en la ocurrencia de moviliza-
ciones, protestas e incluso confrontaciones entre la Fuerza Pu-
blica y las comunidades en todo el periodo de estudio de este
documento. Segun la Defensoria del Pueblo (2017) durante la
vigencia 2017 “[...] en los departamentos de Antioquia, Cauca,
Caquetd, Guaviare, Meta, Narifio, Norte de Santander, Putumayo
y Vichada [intervinieron] de manera concurrente los programas
de erradicacién forzosa y sustitucién voluntaria de cultivos de
uso ilicito”. Uno de los hechos emblemdticos acaecidos en este
periodo fue la muerte de siete campesinos en octubre de 2017, en
la vereda El Tandil de Tumaco (Narifio), en medio de jornadas de
erradicacién forzada a cargo de miembros de la Policfa Antinar-
coticos (Garzoén y Sudrez, 2018).

Asimismo, solo en los primeros cien dias del Gobierno de Ivan
Dugque, las familias cocaleras de municipios de Norte de Santan-
der, Narifio y Caqueta se movilizaron y protestaron en contra del
avance de la erradicacién forzada por considerarlo una afectacién

13 Creado con la Directiva Permanente n.° 0032 del 30 de agosto de 2017 del Ministerio
de Defensa Nacional.

14 El Gnico municipio que en el Sistema de Informaciéon de Drogas de Colombia (Sidco)
no registra cifras de erradicacion forzada por via manual a lo largo de dicho periodo es
Jambal6 (Cauca).
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directa a su economia, un contrasentido hacia lo planteado por el
PNIS, al igual que una omisién a la voluntad de las familias que sin
éxito intentaron vincularse al Programa (Fundacién Ideas para
la Paz, 2018; Secretarfa General de la Organizacién de Estados
Americanos, 2019). Aunque no se presentaron hechos como el de
la vereda El Tandil, la descoordinacién entre las estrategias si se
mantuvo como un dinamizador de escenarios de protesta social.

3.2. PLAN DE ATENCION INMEDIATA

En ambos periodos presidenciales el par ha sido el componente
del pn1s que mayores avances ha alcanzado y del que mds infor-
macién disponible existe’. La tabla 1 presenta un paralelo entre
los resultados alcanzados en cada uno de los elementos del plan
para cultivadores, no cultivadores y recolectores.

Tabla 1. Avances en cada elemento del pai‘®

Categoria Periodo Santos Periodo Duque
Municipios priorizados 52 municipios 56 municipios
(13 departamentos) (14 departamentos)
Total familias inscritas 83 161 familias 99 097 familias
Hectareas vinculadas al pnis 49 094 ha 60 087 ha
Hectareas vmculfadas al PNis 26 219 ha 41 370 ha
que fueron erradicadas

15 Debido a los reportes de monitoreo y verificacion que bimensualmente elabora unobc y a
los informes que desde el afo 2020 publica la Direccion de Sustitucion de Cultivos llicitos
16 Se toma como referencia el Informe Ejecutivo Consolidado n.° 13 sobre el monitoreo
y verificacion del pnis elaborado por unobc, el cual tiene fecha de corte el 20 de agosto de
2018. Si bien, trasciende por unas semanas el cierre del Gobierno Santos, este periodo
puede considerarse como un momento de transicion entre los dos mandatos presidencia-
les donde las cifras de ejecucion no sufren grandes modificaciones.
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Tabla 1. Avances en cada elemento del rai (continuacion)

Categoria Periodo Santos Periodo Duque

Familias cultivadoras y no cultivadoras

NUmero de familias 75 250 familias 82 237 familias

inscritas (cultivadoras: 56 465; (cultivadoras: 67 237;
no cultivadoras: no cultivadoras:
18 785) 15 000)

Familias con al menos un 57 754 familias 73 332 familias

desembolso de asistencia

alimentaria

Familias con el total de 0 familias 49 323 familias

desembolsos de asistencia

alimentaria

Familias con proyectos de 6623 familias 58 846 familias

seguridad alimentaria

Familias con asistencia 29 552 familias 61 183 familias
técnica integral

Familias proyectos producti- O familias 8838 familias
vos formulados

Familias con proyectos 0 familias 726 familias
productivos en ejecucion

Poblacion recolectora

Nimero de personas 7911 personas 16 860 personas
inscritas
Recolectores empleados en 965 recolectores 5701 recolectores

obras comunitarias

Fuente: elaboracion propia a partir del Informe de Gestion de la Consejeria con corte
31 de diciembre de 2019 y de los Informes Ejecutivos Consolidados n.° 13y 20 de
UNODC.

Si se analiza el Programa desde su aporte a la reduccion del drea
sembrada, la sensacién es alentadora. La uNopc (2020) reporté
que entre 2017-2019 hubo un progreso del 68,8 % en la erradica-
cién de las hectdreas acogidas al proceso de sustitucién, con un
porcentaje de resiembra del 0,4 %. Igualmente, a la luz del Plan
nacional de desarrollo vigente (Gobierno de Colombia, 2018), las
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41 370 hectdreas erradicadas representan un avance del 80 % en
la meta de reducir 50 000 hectdreas de cultivos ilicitos via sustitu-
cién hasta el afio 2022.

La tabla 1 evidencia un salto cuantitativo en el periodo Duque fren-
te a los adelantos alcanzados en el periodo Santos, pues la imple-
mentacién del par entre los tltimos meses de 2018 y el 2019 tuvo
progresos en cada uno de sus elementos. Por ejemplo, en la ejecu-
cién del apoyo de asistencia alimentaria inmediata el 60 % de las
familias cultivadoras y no cultivadoras completaron los seis ciclos
de pago. Aun asi, los avances son diferenciados en los municipios
priorizados y los retrasos entre la asignaciéon de los componentes
han sido una constante en los dos periodos de Gobierno.

El malestar generado ha movilizado a la poblacién beneficiaria
para exigir celeridad en la implementacion. Entre febrero y sep-
tiembre de 2017, la Defensoria (2017) identificé la ocurrencia de
protestas de las comunidades demandando al Gobierno Santos
avances en la ejecucién del pNis en municipios como Jambal6
(Cauca), Tibt (Norte de Santander), Céceres y Tarazd (Antioquia)
y Cartagena del Chair4, y El Paujil (Caquetd). De manera simi-
lar, la Misién de Paz de la Organizacién de Estados Americanos
(MaPP/0OEA) (2019; 2020) refirié en sus informes semestrales XXVII
y XXVIII que los campesinos cocaleros de los municipios del sur
de Cérdoba (Montelibano, Puerto Libertador, San José de Uré y
Tierralta), Antioquia (Ituango y Tarazd), Caquetd (San José del
Fragua, Puerto Rico, La Montaiiita) y Putumayo (Puerto Asis, San
Miguel y Valle del Guamuez) le exigieron a lo largo de 2019 al Go-
bierno Duque agilizar la operacién de los componentes del pNis.

A medida que se revisa cada uno de los componentes del pa1 para
cultivadores y no cultivadores, se denota un estrechamiento entre
las cifras de avance. Esto representa una brecha cualitativa entre la
finalizacién de los desembolsos de asistencia inmediata, la entrega
de insumos para los proyectos productivos y la formalizacién de
tierras, recursos que apuntan a la estabilizacién econémica de
las familias beneficiarias, siendo una de las claves del proceso
de transicion (Secretaria General de la Organizacién de Estados
Americanos, 2019). El Instituto Kroc (Iniciativa Barémetro, 2020)
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coincide al comentar que, a finales del afio 2019, varios compromisos
a corto plazo del punto 4 estaban en fase inicial, identificindose los
retrasos mds importantes en las intervenciones tempranas para el
desarrollo de las comunidades PNIS?.

La brecha también estd entre la atencién minima de la pobla-
cién recolectora y los niveles de avance que ha alcanzado el par
en los nicleos de cultivadores y no cultivadores. El efecto de di-
cho desbalance se ha percibido en departamentos como “Arauca,
Caquetd y Putumayo, donde la poblacién se ha trasladado hacia
zonas con presencia de cultivos ilicitos para retomar las labores
de recoleccién de hoja de coca ante la ausencia de otras fuentes
de empleo” (Secretaria General de la Organizacién de Estados
Americanos, 2019). Medidas como el enrolamiento de 754 anti-
guos recolectores en cursos de formacién técnica dictados por el
Servicio Nacional de Aprendizaje (sena) (uNopc, 2020) represen-
tan un aporte significativo a su proceso de reconversién laboral y
un valor agregado de la implementacién del pNis, pues no estdn
consignadas explicitamente en el Acuerdo de Paz'.

Por dltimo, sobre el adelanto de acciones relacionadas con los
elementos de beneficio comunitario del pa1 y las obras de interés
social, no se encontraron avances en ninguno de los dos periodos
estudiados. La tnica informacién relevante es que las estrategias
se enmarcardn en la implementacién de los Programas de Desa-
rrollo con Enfoque Territorial (PDET) en los casos de coincidencia,
y en los que no serdn responsabilidad de los pispa (Consejeria Pre-
sidencial para la Estabilizacién y la Consolidacién, 2019).

3.2.1. PLAN DE FORMALIZACION DE LA PROPIEDAD

En el perfodo Santos no se adelantaron estrategias de formali-
zacién de la propiedad que se enmarcaran en el proceso de im-

17 El Instituto Kroc agrupd temporalmente los compromisos contemplados en el Plan Mar-
co de Implementacién del Acuerdo de Paz. Establecié para su seguimiento que las fechas
de finalizacion de las tareas se proyectan a corto plazo (2017-2019), mediano plazo (2020-
2022) y largo plazo (2023-2031).

18 Véanse las paginas 112-113 del Acuerdo de Paz.
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plementacién del pnis. Esto no significa que el Gobierno no haya
desarrollado medidas para formalizar predios en las zonas vul-
nerables a la presencia de cultivos ilicitos, pues desde el afio 2016
la Agencia Nacional de Tierras (anT) ha ejecutado el programa
Formalizar para sustituir con el objetivo de regularizar la propie-
dad rural para mitigar la proliferacién de las plantaciones ilicitas.
Al respecto, Garzén y Riveros (2018) sefialaron que un hecho 1la-
mativo en el desarrollo de la estrategia de formalizacién ha sido:

[...] su baja coincidencia territorial con el programa de sustitu-
cién: solo una cuarta parte de los municipios que tienen familias
inscritas en el pnis fueron focalizados por la ANT, mientras que
hay municipios en los que se encuentra trabajando la Agencia
que no hacen parte del Pnrs.

La desarticulacién entre las estrategias no permite considerar a los
avances del programa Formalizar para sustituir durante la adminis-
tracién Santos como un elemento que aporté al progreso del pnis.

Por su parte, el Gobierno Duque en la vigencia 2019 adelant6 el
esquema de coordinacién entre dichos programas; proyecté la
atencién de 1500 familias en los municipios pnis de San Andrés
de Tumaco, Puerto Asis y Tibu a partir del afio 2020 (Gobierno
de Colombia, 2020). La gestion es el punto de partida para gene-
rar acciones conjuntas entre la Direccién y la ANT, aunque para
el periodo de estudio no se presentaron avances materiales en la
regularizacién de la tierra para la poblacién del Programa.

El complemento del proceso de sustitucién con las medidas de
acceso y formalizacion de la tierra es vital para que el abandono
de los cultivos se sostenga en el tiempo, en especial frente al
inicio de los proyectos productivos del par y la proximidad al
cumplimiento de la meta de erradicacién mediante el proceso de
sustitucién. La tarea no es menor, pues, como lo diagnosticaron
la FIP y la uNODC en agosto de 2018, de una muestra de 6350 fa-
milias vinculadas al pnis, el 59 % de los encuestados se conside-
raban duefios de su predio, pero solo 13 % contaban realmente
con escritura publica o sentencia judicial. La diferencia entre la
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respuesta y el estado formal de titularidad se asocia a que las
familias consideran el tiempo de ocupacién como el factor que
los hace acreedores de la propiedad de sus predios, sin importar
si tramitaron ante el Estado su legalizacién. En este sentido, la
consideracién de estrategias pedagdgicas para debilitar la cultu-
ra de informalidad —que ha permeado este desafio clave para el
desarrollo rural— podria representar un valor agregado para los
procesos de formalizacién y sustitucion.

3.3. PLANES INTEGRALES DE SUSTITUCION Y DESARROLLO ALTERNATIVO

Durante el periodo Santos, los informes de gestién del Dapre
coinciden en mencionar la ausencia de avances en la construcciéon
de los Pisda. La desarticulacién de la Direccién con las agencias
del sector agricultura y desarrollo rural —como la Art, ANT y la
Agencia de Desarrollo Rural— fue una caracteristica de las accio-
nes en esta linea, lo cual dejé en los territorios la percepcién de
que el Programa era un asunto aislado a los componentes de la
RrI. Por ejemplo, en el 2017 la Oficina en Washington para Asun-
tos Latinoamericanos (Wola), el Transnational Institute y el Obser-
vatorio de Cultivos Declarados Ilicitos identificaron que:

[...] las comunidades no [percibian] coordinacién entre el PDET'
y el pnis, hecho que se [reflejaba] mds especificamente en la des-
coordinacion entre el Pisda y el poET. [...] Incluso en algunos
sitios donde se [inicid] la presencia del programa PDET no se [re-
laciond] con el tema de la sustitucién de cultivos. (Wola, ™I y
Ocdi, 2017)

19 Se definen como un instrumento especial de planificacion y gestion a 15 afos, que
apunta a llevar los componentes de la rri en los 170 municipios mas afectados por el con-
flicto armado, con mayores indices de pobreza, presencia de economias ilicitas y debilidad
institucional. Los municipios se agrupan en 16 subregiones segln el Decreto 893 de 2017.
Cada poeT se instrumentaliza en Planes de accion para la transformacion territorial construi-
dos mediante un ejercicio de planeacion participativa en el que se identifican y priorizan las
necesidades e iniciativas para cada subregion (Agencia de Renovacion del Territorio, 2019).
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Por el contrario, a finales de 2018 en el marco de la administraciéon
Dugque si se presentaron adelantos en la construcciéon de los Pis-
da. En primera instancia, el Ejecutivo:

[...] realiz6 una revisién de los municipios PDET y los municipios
PNIS, encontrando una coincidencia en 48 de los 56 municipios
objeto de intervencién y una identificacién de 728 iniciativas
PDET. Con ello, se inicio la construccién de los documentos Pisda,
los cuales fueron finalizados a diciembre de 2019. (Consejeria
Presidencial para la Estabilizacién y la Consolidacién, 2019)

En segunda instancia, determind la ruta para los ocho municipios
PNIS que no coincidian con los PDET, ejercicio que se llevé cabo en
la vigencia 2020. En sf, queda la tarea de desarrollar las mds de
700 iniciativas que se han proyectado para la transformacién de
los 56 municipios cocaleros y de las condiciones de vida de sus
habitantes.

3.4. TRATAMIENTO PENAL DIFERENCIAL

Los avances en este componente son nulos, pues hasta diciem-
bre de 2019 no existfa una ley de tratamiento penal diferencial en
firme. Entre enero de 2017 y agosto de 2018, el Gobierno Santos
tramitd sin éxito dos proyectos de ley sobre el tema en cuestion:
el primero el 24 de octubre de 2017 y el segundo el 21 de marzo
de 2018 (Sistema integrado de informacién para el posconflicto,
2020). En las dos oportunidades, la controversia estuvo en la de-
finicién de lo que legalmente se considerarfa como pequefio cul-
tivador, teniendo como criterio el nimero de hectdreas cultivadas
con plantaciones ilicitas.

Por su parte, entre agosto de 2018 y diciembre de 2019 el Gobier-
no Duque no present6 ningtin proyecto de ley sobre este tema. La
ausencia de avances en este asunto debilita la estructura normati-
va del pnis al no existir definiciones legales minimas que brinden
seguridad juridica a la poblacién beneficiaria de la sustitucion.
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3.5. CoNDICIONES DE SEGURIDAD PARA LA SUSTITUCION
DE CULTIVOS ILICITOS

En el Gobierno Santos no se implementaron estrategias especifi-
cas de proteccién para la poblacién pnis. En contraste, en el afio
2019 la administracién Duque construyd, en conjunto con los
representantes de las comunidades beneficiarias, el Plan de ar-
ticulacién de acciones de seguridad para la poblacién objeto del
s liderado por la Consejeria y coordinado con las entidades con
funciones en materia de proteccién de poblacién especial, seguri-
dad ciudadana e investigacién judicial®.

La existencia de este plan es una respuesta a los riesgos que los
lideres, beneficiarios y el personal de las entidades involucra-
das en el desarrollo del pnis han afrontado durante el periodo
estudiado. En el afio 2018, la MaPP/OEA reporté que el hecho de
que el pNIs ofrezca proyectos que sustituyan la dependencia de
las familias de una economia ilegal, lo que implica la llegada
institucional. Ademds, se configura un escenario de riesgo para
los lideres promotores del Programa y la poblacién beneficia-
ria, debido a la presencia de actores armados ilegales que en-
cuentran en los cultivos ilicitos una fuente de financiacién para
su accionar (Secretaria General de la Organizacién de Estados
Americanos, 2018). El dossier de grupos que operan en Colombia
es amplio, entre los principales se encuentran el Ejército de Li-
beracién Nacional (LN), el Clan del Golfo, el Ejército Popular de
Liberacién (grL) y las distintas facciones de las disidencias de las
FARC-EP (Gobierno de Colombia, 2019) que han asumido postu-
ras y acciones diferentes con respecto a la entrada del Programa
a los territorios.

Tanto en el mandato Santos como en el de Duque, la ejecucién de
los componentes del pnis se ha visto afectada por el desarrollo de
estrategias generales de control territorial de los grupos armados

20 La Unidad Policial para la Edificacién de la Paz (Unipep) y el Cuerpo Elite de la Policia
Nacional, el Comando Conjunto Estratégico de Transicion (ccoer) de las Fuerza Militares,
la Unidad Nacional de Proteccion, la Unidad de Especial de Investigacion de la Fiscalia
General de la Nacion.
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ilegales o su oposicién a la vinculacién de las comunidades al es-
quema de sustitucién en los municipios focalizados de Antioquia,
Cordoba, Caquetd, Cauca, Guaviare, Meta, Narifio y Putumayo.
Lo anterior, incluso en los nticleos veredales que no superaron la
fase de acuerdos colectivos. Sin entrar en precisiones cuantitati-
vas, las afectaciones contra personas que promueven o participan
de la sustitucién son diversas: homicidios, desplazamientos for-
zados, amenazas, extorsiones a los recursos asignados, restriccio-
nes a la participacién en las instancias del pnis, entre otras (Secre-
taria General de la Organizacién de Estados Americanos, 2019).

Igualmente, las instituciones involucradas en la implementacién
han visto limitadas sus funciones y el trabajo de su personal por
el complejo contexto de seguridad. El caso del secuestro del fun-
cionario de uNnopc en Miraflores (Guaviare) en 2017—liberado el
mismo afio— (Noticias oNu, 2017) y los obstaculos para la reali-
zacién de las visitas de monitoreo y verificacién a finales de 2019
en veredas de los municipios de San José del Guaviare, Calamar,
El Retorno, Miraflores (Guaviare), Puerto Concordia, Mapiripan
y Puerto Rico (Meta) son ejemplos de ello (unobc, 2020).

Desde el 2018, una de las medidas adoptadas para contrastar lo
anterior ha sido el empleo de la fuerza publica en el monitoreo
de la erradicacién de algunos territorios donde la unopc no pudo
desplazarse; al igual que la puesta en marcha de la erradicacién
asistida para apoyar a las familias en el cumplimiento de sus
compromisos (Garzén y Gélvez, 2018 B). Ambas estrategias han
sido mantenidas por el Gobierno Duque por su contribucién al
cumplimiento de las metas de reduccién del drea sembrada via
sustitucién y a la mitigacién de los riesgos a la seguridad de las
familias PNIS en territorios donde los grupos armados ilegales se
oponen al levantamiento de los cultivos ilicitos.

Durante el periodo de estudio, la inestabilidad de las condiciones
de seguridad se gestd, segtin la MaPP/OEA (Secretaria General de la
Organizacion de Estados Americanos, 2018), en un primer momen-
to, en torno a la activacién de disputas armadas entre los grupos
armados ilegales por los territorios dejados por las FARC-EP; en un
segundo momento, por las dindmicas de reacomodo, consolidacién
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y expansion territorial. Para la Fip (Bernal, Garzon y Gélvez, 2019), la
violencia persistente también responde a los rezagos en el proceso
de reincorporacion de los excombatientes, a la escasa presencia esta-
tal sostenida en el tiempo, a las dificultades en la implementacién de
las garantias de seguridad contempladas en el Acuerdo de Pazy ala
existencia de multiples economias ilegales, asi como a la concentra-
cién de cultivos en zonas no intervenidas por el PN1s y a la existencia
de enclaves productivos que colindan con las veredas en proceso de
sustitucién. Ante este contexto, la proteccién de la poblacién es clave
para garantizar su permanencia en la ruta del Programa.

3.6. SusTiTucioN EN PARQUES NAcCIONALES NATURALES

Entre enero de 2017 y agosto de 2018, el desarrollo de estrate-
gias para la restauracién y conservacién de los Parques Nacio-
nales Naturales afectados por la presencia de cultivos ilicito en
el marco del pnis no tuvo avances representativos. Segtin el Siste-
ma integrado de informacién para el posconflicto (2020), lo tinico
adelantado en este componente fue la vinculacién de familias con
cultivos de hoja de coca al interior del Santuario de Flora y Plan-
tas Medicinales Orito Ingi Ande —ubicado en el departamento
de Putumayo— y la gestién de acciones de restauracién.

En contraste, la rIP sefial6 en su mds reciente informe sobre cul-
tivos ilicitos y Parques Nacionales Naturales que, solo hasta fi-
nales del 2018, bajo el mandato de Ivdn Duque, la Direccién de
Sustitucién y la Unidad Administrativa de Parques Nacionales
Naturales formularon un protocolo de trabajo para la implemen-
tacién del pnis en las siguientes dreas protegidas: Alto Fragua
Indi Wasi (Caquetd), Farallones de Cali (Valle del Cauca), San-
tuario de Flora y Plantas Medicinales Orito Ingi Ande y La Paya
(ambos en Putumayo), Munchique (Cauca), Paramillo (entre
Cordoba y Antioquia), Sierra de La Macarena y Tinigua (ambos
en Meta) (Bernal, Garzén y Riveros, 2020). Bajo esta focalizacién,
al Gobierno le queda un gran trabajo para lograr en la préctica
la articulacién entre la politica de drogas y la politica ambiental
sobre la base de lo adelantado en el proceso de sustitucién.
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4.CONCLUSIONES

Retomando la pregunta de investigacién central: ;en qué sentido
lo implementado del pxis ha contribuido o no al proceso de cons-
truccién de paz en Colombia, en especial con respecto al fomento
del desarrollo rural? Lo expuesto permite confirmar que el Pro-
grama no se ha consolidado como estrategia de transicién que
aporte a la transformacién del campo colombiano, debido a que
los componentes del vehiculo para dicho fin se encuentran atin
en fase embrionaria. Para que el alcance del pN1s no se limite al de
una estrategia de contencién, tanto el Gobierno actual, como los
siguientes, requerirdn de esfuerzos para mejorar su eficiencia y
consolidar su articulacién con la Rr1.

Ante el interrogante de cudl ha sido entonces el desempefio del
PNIS en sus dos afios de ejecucion, se concluye que el Programa
ha sido suficiente en la reduccién de la cantidad de hectdreas de
hoja de coca cultivadas en el pafs, pero insuficiente en la provi-
sion de respuestas para el mejoramiento sostenido de la calidad
de vida de la poblacién cocalera y el desarrollo rural. Si bien es
cierto que al Programa le queda por delante atender asuntos de
mayor envergadura —como el desarrollo de los proyectos pro-
ductivos de ciclo largo, afianzar los procesos de formalizacién
de la propiedad rural, reforzar la provisién de bienes y servicios
comunitarios, entre otros—, los componentes implementados en
el periodo de estudio han forjado las bases de las siguientes fases
del pnis, lo que refleja los elementos por mantener y aquellos que
requieren ajustes.

Aqui se enlaza la dltima pregunta planteada por este documen-
to: ;cudles han sido los avances y dificultades del pnis? Durante
el periodo de estudio, los mayores avances se concentraron en
la ejecucién de los componentes iniciales del a1 familiar para la
poblacién cultivadora y no cultivadora —asistencia inmediata y
seguridad alimentaria—; en la erradicacién casi total de las hectd-
reas de hoja de coca sometidas al proceso de sustitucion; en el for-
talecimiento estructural de la ruta de intervencién del Programa;
y en el formulacién de la mayorfa de instrumentos de planeacién

Analisis Juridico-Politico 3(5) 2021 * pp. 171-199

| 195



ANALISIS

JURIDICO-POLITICO

que engranan al PNIs con los PDET, es decir, los Pisda. Aun asi, las
dificultades afrontadas en los dos periodos de Gobierno impacta-
ron en la credibilidad y confianza de los beneficiarios hacia el pro-
ceso de sustitucion y hacia el Estado en general. La configuracién
de las actividades del Programa como un escenario de riesgo a la
seguridad fisica de su poblacién objeto y los desfases en la ejecu-
cién de los componentes del PAI familiar fueron los principales
factores que llevaron a ello.

El conjunto de familias beneficiarias del pnis estd probablemente
entrando en lo que la unobc (Simci, 2020) ha descrito como la eta-
pa de tension dentro de la dindmica de abandono de los cultivos
ilicitos. En este momento, la erradicacién ha alcanzado un por-
centaje de avance cercano al 100 %, pero perturbaciones como las
mencionadas anteriormente configuran la amenaza de resiembra.
Quizéas esta serd la fase que deberd sortear el Gobierno nacional
durante el resto de su mandato, para la cual requerird no solo
de estrategias para agilizar la ejecucion del pNis, sino también de
canales de didlogo incidentes para reforzar la confianza y legiti-
midad del Estado en los territorios cocaleros.

Para futuras investigaciones queda la tarea de ahondar en los desa-
fios que afrontard el Estado colombiano para llevar a buen puerto
el proceso de sustitucién. El presente estudio permite prever que
las acciones para la inclusién social y productiva de los territorios
implicardn atin mas capacidad del aparato estatal que lo ejecutado
hasta ahora, en especial a la hora de adelantar las estrategias para
la provisién de bienes ptblicos y la formalizacién de la propiedad
rural. Sin estos elementos, es probable que el abandono de los cul-
tivos no sea una situacién sostenida en el tiempo, se abra paso a la
resiembra y, con ello, a la persistencia de los desafios para la segu-
ridad y el desarrollo que se configuran en torno a la produccién de
cultivos de hoja de coca para fines ilicitos.
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RESUMEN

Mediante una investigacién cualitativa, con la aplicacién de un
método deductivo y el uso de diferentes herramientas como la
consulta en bases de datos, estadistica, referentes dogmaticos,
antecedentes histéricos y marco normativo, el presente articu-
lo pretende explicar la cosmovisién de la comunidad Achagua,
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para luego abordar la trata de personas, su trdnsito normativo
y modalidades. Esto para dar lugar a la explicacién del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes, y la manera como se
da curso a los procesos de restablecimiento de derechos por parte
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (icBr) cuando este
es quebrantado. Cuando se trata de poblacién indigena, se genera
un andlisis de los datos aportados por dicha entidad en compa-
racién con la informacién proporcionada por la Fiscalia General
de la Nacién (FGN) frente a la comisién del delito. Esto para tratar
de explicar sus posibles origenes y consecuencias; y, a partir de
ello, generar una serie de pautas para hacer seguimiento a esta
conducta y evitar su consecucién a futuro.

Palabras clave: Achagua, restablecimiento de derechos, trata
de personas.

ABSTRACT

Through qualitative research, with the application of a deductive
method, using different tools such as querying databases, statis-
tics, dogmatic references, historical antecedents and regulatory
framework, this article aims to explain the worldview of the
Achagua community. To then address trafficking in persons, its
regulatory transit and modalities, giving rise to the explanation
of the best interest of the children and adolescents and how when
this is violated, the processes of reestablishing rights by the 1cBr
are carried out, including when it comes to the population, indige-
nous peoples. Generating an analysis of the data provided by said
entity in comparison with the data provided by the roN regarding
the commission of the crime, to try to explain its possible origins,
consequences, and from there, generate a series of guidelines to
make follow-up on this behavior, avoiding its future attainment.

Keywords: Achagua, human trafficking, restoration of rights.
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1. INTRODUCCION

Los Achagua' son uno de los pueblos indigenas que habitan el te-
rritorio colombiano. El profesor José Gumilla, en su obra EI Orinoco
ilustrado (1955), los define como un pueblo chibcha, situado en la
sabana del Orinoco y descendientes legitimos de los tigres. Se des-
taca que tal vez este origen mitico explicaba su comportamiento
cruel (Gémez y Payan, 2017).

Colombia reconoce la diversidad étnica y cultural desde la
Constitucién Politica de 19912, Incluso, la Corte Constitucional
otorgé a las comunidades indigenas la calidad de sujetos de de-
rechos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-380/93)
y, con ello, una proteccién en cuanto a sus valores, creencias,
actitudes y conocimientos, con el propésito de evitar cualquier
tipo de supresion, mitigacién y, en general, cualquier acto que
pueda llevar a su extincién.

El profesor Daniel Aguirre, en su articulo Nuestras condenadas
lenguas colombianas (2013), menciona que de las lenguas indige-
nas se tienen datos de menos de 200 hablantes en la comunidad
Achagua del Meta, cerca de desaparecer (Espinosa Arango, 2015).

Es importante conocer la cosmovisién de los Achagua para enten-
der sus origenes y costumbres, y de esta manera identificar el papel
de los nifios, nifias y adolescentes (NNA), puesto que son alarmantes
las cifras que arroja el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(icBF) en relacién con esta comunidad. Se evidencian 39 572 ingre-
sos de menores a procesos de restablecimiento de derechos, debido
al abandono de sus progenitores, violencia, consumo de sustancias
psicoactivas, entre otros motivos de ingreso, desde el afio 2011 has-
ta el afio 2018, de los cuales 2149 se deben a la trata de personas en
diferentes modalidades (icsr, 2018).

1 También conocidos como ajagua, axagua, ajawa o Xagua.
2 Articulo 7.°. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana.
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La Organizacién Internacional del Trabajo (ort, 2014) revel6 que
al menos 21 millones de personas sufren la trata de personas en
el mundo. Por su parte, la Organizacién de las Naciones Unidas
revel6 que el 30 % de las victimas son nifios (7 %) y nifias (23 %)
(oNu, 2018). Estos datos fueron publicados en conmemoracién del
Dia Mundial de la Trata de Personas, revelando ademds que, en
2018, la Fiscalia General de la Nacién inici6 271 procesos relacio-
nados con este delito, y entre enero y abril de 2019 se registraron
74 presuntos casos (Unicef, 2019).

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ela-
boré el informe global sobre trata de personas, en el cual data que
los nifios son victimas en la modalidad de trata de personas con
fines de trabajos forzados en un 50 %, y de explotacién sexual en
un 27 %, asi como de otras formas de explotacién como la mendi-
cidad forzada, nifios soldados y actividades criminales forzadas.
Las nifias fueron victimas de explotacién sexual en un 72 % y bajo
la modalidad de trabajos forzados en un 21 % (unobc, 2018).

¢(Coémo se puede prevenir la trata de personas, especialmente
en NNA de la comunidad Achagua, sin el quebrantamiento de su
identidad étnica y cultural, salvaguardando sus costumbres y res-
catando el derecho fundamental a tener una familia?

El presente articulo pretende abordar los fundamentos tedricos,
legales, jurisprudenciales, a nivel nacional e internacional en re-
lacién con los Achagua, asi como los procesos de restablecimiento
de derechos de los NNA y la trata de personas, mediante el andlisis
de los datos del 1cBF clasificados por género, ubicacién, modali-
dad y afio en que se present6 el hecho. Esto con el propésito de
analizar el contexto histérico de cada region y otorgar unas consi-
deraciones finales que expongan unas pautas que deban seguirse
y, de esta manera, evitar la consecucién del delito y conservar la
integridad y dignidad de la comunidad, en especial de los nifios,
nifias y adolescentes que hacen parte de ella.

Se debe mencionar que se trata de un escrito de revisién biblio-
grafica, pues en la recoleccion de datos no se tuvo contacto con la
comunidad, ni acceso a los casos —los cuales revisten confidencia-
lidad— de los NNA que pasaron por los procesos administrativos
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para lograr la garantia de sus derechos fundamentales. Sin embar-
go, los resultados permiten identificar las zonas geograficas con
mayor impacto, para establecer pautas en una intervencién tem-
prana sin el quebrantamiento de las ideologfas étnicas y culturales
propias e identificadas en la investigacién.

2. LA cosmovisiON DE Los ACHAGUA

Segtin estadisticas del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE), el pueblo indigena Achagua pasé de tener una
poblacién de 796 en el Censo General de 2005 a 980 personas en el
Censo Nacional de Poblacién y Vivienda de 2018. Su nombre tra-
duce la gente del rio, lo cual se debe a su georreferenciacién, pues
la gran mayoria se encuentra ubicada en Puerto Lépez (Meta),
cerca de los rios Meta, Casanare y Ariporo (DANE, 2018).

A diferencia de otras comunidades indigenas, los Achagua des-
de siempre se han caracterizado por ser sedentarios. Su referente
histérico los ubica en los Llanos Orientales, incluso antes de la
época de la colonizacién, que trajo consigo nuevas creencias. Un
ejemplo de ello corresponde a los jesuitas, quienes modificaron
irrevocablemente su cultura. Sin embargo, conservan su activi-
dad econémica primaria: la pesca, la agricultura y, eventualmen-
te, la caceria (Ministerio del Interior, 2018).

En cuanto a su organizacion familiar, se evidencia que la autoridad
recae en el progenitor, quien, como un pater familias’, se convierte
en el pilar de los hogares de sus hijas al constituirse las nuevas
familias, todos habitando un mismo espacio. Es natural que, con el
tiempo, el nuevo padre de familia construya su resguardo (Organi-
zacién Nacional Indigena de Colombia [onic], 2018).

En relacién con los nifios, nifias y adolescentes, en un estudio
aplicado que se adelanté para evidenciar la diversidad religiosa

3 Nocién del derecho romano que define al hombre como el jefe Gnico. Una especie de
monarca que concentraba en si todos los poderes, siendo a la vez sacerdote, juez y duefio
o propietario Gnico de la familia (Moreno, Arribas y Carrasco, 2019).
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al interior de los Achagua, se identificé que las tradiciones son
trasmitidas de las abuelas a las nifias mediante consejos sobre
cémo comportarse; esto mientras las peinan y las envian a distri-
buir la comida entre los invitados. Por dltimo, les aplican aji en la
boca para hacerlas més fuertes y valientes ante la vida (Bolafios
Motta y Astaiza Grande, 2019).

El autor sefiala que esta es la manera en la que se desenvuelve
un conjunto de pautas de crianza y el desarrollo socioafectivo
de los nifios y las nifias (Cuervo, 2010), para garantizar de esta
manera los valores, en manos de las mujeres. De igual forma, se
evidencian otras costumbres propias de la comunidad en relacién
con los nifios, quienes ejercen la cacerfa, la recoleccién de frutos
y la preparacién de alimentos (Bolafios Motta y Astaiza Grande,
2019). Estas précticas estdn lejos de ser riesgosas, pues la estrecha
relacién que tienen con la naturaleza los envuelve en un acto de
respeto, donde se reconoce el curso natural de la cadena alimen-
ticia y la salvaguarda de la Madre Tierra.

Antes de abordar las nociones juridicas relevantes frente a la trata
de personas y los procesos de restablecimiento de derechos de los
NNA, es importante mencionar que desde la carta suprema se con-
templa el Estado social de derecho y el pluralismo, el cual, para
el maestro Cabedo en sus estudios de América Latina (2012), re-
presenta el derecho de los pueblos indigenas sobre los impuestos
en la época de la Colonia (Figuera Vargas y Ariza Lascarro, 2015).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (pipH) le otor-
g6 a las comunidades indigenas la condicién de pueblos, lo que
torné imperativo al interior de los Estados el reconocimiento de
la condicién de autodeterminacién. De allf el surgimiento de la
jurisdiccion especial indigena, contemplada en el articulo 246 de
la Constitucién Politica de 1991. Esta supone “[...] una subordi-
nacién de las préacticas cotidianas a una doble normatividad. Por
una parte, el derecho tradicional y por otra el impuesto por el
actor hegemoénico” (Herndndez, 2012), toda vez que estdn supe-
ditados a la carta suprema y a la ley.
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3. LA TRATA DE PERSONAS, TRANSITO NORMATIVO Y MODALIDADES

Anivel internacional, esta problemética se ha abordado mediante
diversos convenios, de manera especifica y segmentada por géne-
ro. Todo en la buisqueda de la garantia de los derechos humanos
desde el afio 1904 con el Acuerdo internacional para la supresién
de la trata de blancas, hasta el Convenio para la represion de la
trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena de
1949, vigente hasta el afio 2000. En este mismo afio se expidié
el Protocolo de Palermo, el cual define la trata de personas* y
menciona que los fines de este son: la prevencién de este delito
especialmente en nifios y mujeres, la proteccién a victimas y la
cooperacion entre los Estados parte. De igual manera, aduce que
la penalizacién estard en cabeza de los Estados al generar su rati-
ficacién interna (unobc, 2010).

En Colombia, con antelacién a este pronunciamiento internacional,
ya se contaba con un marco normativo, que data desde el decreto
1974 de 1996°, mediante el cual se cred el Comité Interinstitucional
para la Lucha contra el Trafico de Mujeres, Nifias y Nifios y la ley
599 de 2000 —actual c6digo penal—. Luego, se expidi6 la ratifi-
cacién interna del Protocolo de Palermo, mediante la expedicién
de la ley 800 de 2003, con las modificaciones de la ley 985 de 2005,
que adiciono la trata de personas como un delito comtin en la ley 906 de
2004 (Codigo de Procedimiento Penal) (Reyes, 2018).

El estamento internacional no especifica el tratamiento que se
debe dar a los casos de trata de personas pertenecientes a comu-
nidades indigenas, pero si precisa las necesidades especiales de la
victima al enfatizar en los nifios, en relacién con su alojamiento,

4 Articulo 3. a) Por “trata de personas” se entendera la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una situa-
cién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras for-
mas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos.

5 Modificado por el decreto 1456 de 1997.
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educacién, cuidado, seguridad y reparacién, confiando en la nor-
matividad interna de cada pafs, la regulacién por parte de entida-
des judiciales y administrativas (onu, 2000).

Por su parte, el c6digo penal (Ley 599, 2000) tipifica la trata de
personas como el acto cometido por todo aquel que “[...] capte,
traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacio-
nal o hacia el exterior, con fines de explotacién” (Articulo 188-A).
El c6digo impone una pena privativa de libertad de 13 a 23 afios y
una multa que oscila entre los 800 y 1500 salarios minimos legales
mensuales vigentes (sMLMv) al momento de la imposicién de la pena.

Como item relevante en la investigacion, se identifica que, en la
norma en mencién, dentro de las circunstancias de agravacién
punitiva, estd la comisién del delito contra persona menor de 18
afios (nifios, nifias y adolescentes). Pero, una vez mds, hay ausen-
cia en cuanto a un pronunciamiento de la victima en relacién con
su identidad étnica.

Luego, mediante la Ley 1453 de 2011 se tipific6 una nueva con-
ducta como delictiva, adiciondndola a la ley 906 de 2004. Esta
especifica que el victimario es todo aquel “[...] que intervenga
en cualquier acto o transaccién en virtud de la cual un nifio, nifia
o adolescente sea vendido, entregado o traficado por precio en
efectivo o cualquier otra retribucién a una persona o grupo de
personas” (Articulo 188-C). Asimismo, contempla la pena méxi-
ma —aplicable a otros delitos sexuales y contra la integridad de
los NNA— de 60 afios. Esta norma entré en vigor a partir de su
promulgacién, el 24 de junio de 2011, por lo que las cifras ana-
lizadas del 1cBF deberfan arrojar cantidades similares a las de la
Fiscalfa General de la Nacién en la comision de este delito para
los afios conexos.

La trata de personas, como lo mencionan Hurtado y Pereira
(2018) —en un estudio reciente que trata de explicar este acto por
terceros con fines de explotacion sexual en las mujeres—, puede
ser abordada desde diferentes perspectivas, como se ha obser-
vado hasta ahora, desde el 4mbito internacional de los derechos
humanos y desde la especialidad del derecho penal, que estd am-
pliamente esbozada en Colombia, entre otros.
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Las modalidades de trata de personas fueron presentadas en un
estudio que adelanté el Ministerio del Interior en el afio 2009, en
colaboracion con la Universidad Nacional y la unopc. Este estu-
dio sefiala que dicho delito “[...] tiene diversas formas de expre-
sién, las cuales dependen del propésito de la explotacién y del
escenario en donde se mueve” (Valencia, 2009).

Dicho estudio distingue diferentes propdsitos de quien comete
el acto, sin olvidar que, en la mayoria de los casos, sus fines
son lucrativos. Entre ellos estdn: 1) la explotacién sexual (pros-
titucién, pornografia, turismo sexual); 2) la explotacién laboral
(mendicidad, ventas callejeras, servicio doméstico, agricultura,
pesqueria, mineria, construccién o trabajo en fébricas); 3) el esta-
blecimiento de relaciones filiales (matrimonio servil y adopciones
irregulares con la posterior explotacién); 4) la comisién de ilicitos
(participacién en diferentes delitos como transporte de droga y
robos), 5) la comercializaciéon de érganos y tejidos; y 6) el con-
flicto armado (informantes, combatientes, servicios domésticos
y servicios sexuales) (Valencia, 2009).

De esta manera, se define el marco conceptual, supranacional
y legal que aborda la trata de personas. Esto sin escudrifiar en
detalle lo que la doctrina tiene por decir sobre investigaciones
adelantadas con la finalidad —en la mayoria de los casos— de
generar politicas publicas, de una manera suficiente, para enten-
der el impacto que ha tenido en los nifios, nifias y adolescentes de
la comunidad Achagua. Este pueblo indigena que, pese a tener
autonomia, se somete a las reglas administrativas del 1cBr ante el
restablecimiento de derechos de sus menores.

4.EL INTERES SUPERIOR DE LOS NNA Y LOS PROCESOS DE
RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS

El interés superior de nifios, nifias y adolescentes (Constitucién

Politica de Colombia, 1991) es un postulado que exige el andlisis
de las diferentes disposiciones internacionales en materia de de-
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rechos humanos®. Consiste en reconocer la naturaleza integral de
sus derechos y tiene por finalidades la garantia y el goce pleno y
efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién de
los Derechos del Nifio, asi como el desarrollo unitario e integral
de estos (Pradilla-Rivera, 2011).

Ese interés superior —Cédigo de Infancia y Adolescencia, 2006—
(Ley 1098 de 2006), como un postulado sustancial, debe ser la
consideracién primordial para la evaluacién y ponderacién’ de
los distintos intereses que puedan entrar en conflicto. También es
un principio juridico hermenéutico fundamental, puesto que en
los casos en que una norma juridica admita mas de una interpre-
tacion, se debe elegir la que satisfaga de manera mads efectiva los
derechos de los NN4, y logra una relevancia procesal en el evento
en que se deba tomar una decisién que los afecte, pues se deben
ponderar las repercusiones (Pabo6n Parra, 2018).

El fundamento constitucional se ubica en los articulos 1, 2, 5, 44,
45 y 50, en donde se encuentra la dignidad humana, el derecho
a tener un nombre, conocer el origen, tener una familia y no ser
separados de ella, y la prevalencia de sus derechos sobre los de
los demds (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

El Cédigo de Infancia y Adolescencia hace énfasis en los derechos
de los NNA de los pueblos indigenas y demds grupos étnicos, y de-
creta que gozaran de los derechos consagrados en la carta supre-
ma y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
sin perjuicio de los principios que rijan su cultura y organizacién
social (Ley 1098 de 2006, Articulo 13).

6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

7 La ponderacion es una ley con una sola regla, “[...] cuanto mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro” (Alexy, 2007). En el primer paso se establece el grado de no satisfac-
cién o restriccion de uno de los principios; en el segundo, la importancia de la satisfaccion
del principio contrario; y, en el tercero, se determina si la importancia de la satisfaccion
del principio contrario justifica la no satisfaccion o restriccion del otro principio (Beade y
Clérico, 2011).
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En linea con lo anterior, pese a hacer parte un pueblo indigena
con autonomia, la comunidad Achagua se encuentra amparada
por los mecanismos administrativos que se han generado para
la garantia y el restablecimiento de sus derechos. Una vez son
quebrantados, se deja en un segundo plano el aseguramiento del
respeto por su diversidad étnica y cultural, siempre y cuando sus
procesos y costumbres no sean violatorios de los derechos huma-
nos (Linares Cantillo, 2007).

El proceso de restablecimiento de derechos (Ley 1098 de 2006,
Articulo 50) inicia cuando es flagrante la vulneracién del nifio,
nifia o adolescente, como un mecanismo administrativo en ca-
beza del 1cBF, para garantizar la dignidad, vida e integridad de
estos. Para ello, se genera una intervencion en la que se aparta al
menor de la persona con la cual se encuentre en el momento, que
no necesariamente son sus progenitores, cuidadores o custodios,
pues también lo serdn sus victimarios.

Una vez el menor inicia el proceso de restablecimiento de de-
rechos, queda bajo la custodia del Estado, para garantizarle de
esta manera su alimentacién, educacién y cuidados, ya sea en las
regionales o con las madres comunitarias. Lo anterior en linea
con los pardmetros internacionales esbozados con antelacién, sin
olvidar que esta medida es de caracter temporal, pues en cum-
plimiento de los estamentos constitucionales lo que se busca es
la reubicacién del menor con su familia extensa o el retorno a su
hogar, si las condiciones que dieron origen a la apertura de la
investigacion se superan.

Cuando no se logra la unificacién familiar de los menores o el
regreso a su entorno, puede deberse a que nadie los reclama o
a que sus familiares interesados no cumplen con las condicio-
nes socioecondmicas necesarias para garantizar una formacién
digna y adecuada. En estos casos se inicia un proceso de homo-
logacién con fines de declaratoria de apertura de proceso de
adopcién (Ley 1908 de 2006, Articulo 22). Este acto administra-
tivo estd sujeto al control judicial posterior; los fundamentos
de dicho sefialamiento reposan en la jurisprudencia de la Corte

Analisis Juridico-Politico 3(5) 2021 * pp. 201-221

| 211



ANALISIS

JURIDICO-POLITICO

Constitucional® y en algunas sentencias del Consejo de Estado,
que recuerdan que cuando dicho acto se lleva con extranjeros
puede llegar a ser irrevocable (Estrada et 4l., 2018).

Los nifios del pueblo Achagua fueron sujetos de procesos de
restablecimiento de derechos de 2011 a 2018, por razones como
el abandono, acoso escolar (bullying), entrega voluntaria de sus
consanguineos para adopcién, desnutricién, victima de delitos
sexuales o de violencia intrafamiliar, condicién de calle y, en gran
medida, por la intervencién de grupos armados mediante ame-
nazas de muerte o reclutamiento ilegal, desplazamiento forzado,
huérfanos a causa del conflicto armado, entre otros (icsr, 2018).

A pesar de las modalidades de trata de personas identificadas,
para la autoridad administrativa —en su estadistica— existe una
distincién entre lo que tabulan y presentan como trata de perso-
nas y la condicién de calle o intervencién de grupos armados, por
lo que las cifras presentadas son las que institucionalmente han
sido reconocidas.

5. Los PROCESOS DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS
EN EL PUEBLO ACHAGUA DE 2011 A 2018 POR TRATA DE
PERSONAS Y LOS DATOS DE LA FGN

Con el propésito de conocer la relacién y coherencia que existe
en los datos reportados a nivel nacional, se toma la informacién
oficial reportada por la Fiscalia General de la Nacién sobre hecho
victimizante de manera general; es decir, sin tener la posibilidad
de discriminar en relacién con las cualidades de las victimas.
Este muestreo se hace en el periodo de referencia, en contraste
con los datos reportados por el ICBF para la misma época, pero
de una manera mds detallada, que incluye la zona geografica
donde se interviene el menor y los datos especificos del pueblo
indigena Achagua.

8 Algunas sentencias como la T-502 de 2011, T-044 de 2014 y C-104 de 2016 mencionan
el caracter de subsidiariedad.
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En el afio 2011 se presentaron seis casos de adolescentes muje-
res por trata de personas en la modalidad de explotacién sexual,
cuatro de ellos en Antioquia y dos en Choc6 (1csr, 2018). En este
mismo afio, sin distinciones por condiciones de género, edad o
pertenencia a un pueblo indigena o grupo étnico, se presentaron
44 casos, de los cuales solo uno de ellos bajo la ley 906, que se
enmarca en el tipo penal de trata de personas bajo agravacién
punitiva por tratarse de una persona menor de 18 afios (Gov.co
Datos abiertos, 2021).

Para esa época, Juan Manuel Santos cumplia un afio posesionado
como presidente en su primer mandato, periodo en el que el pais
seguia inmerso en la guerra interna que englobaba su historia. En
este mismo afio se llevé a cabo la operacién Odiseo por parte de la
Fuerza Aérea Colombiana, en la que se causé el deceso de Alfonso
Cano, uno de los méximos exponentes del grupo ilegal armado de
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).

En materia de trata de personas o politicas ptiblicas regionales re-
lacionadas, la unoDC, en colaboracién con la Alcaldia de Medellin,
elaboré un estudio descriptivo (2015) con datos consecuentes a
lo enunciado de 2011 a 2015. En este se evidencia la intervencién
de bandas criminales (Bacrim) y organizaciones delincuenciales
(Odin), las cuales influyeron en el alto flujo de casos presentados.
Esto aunado a factores de riesgo asociados como la baja autoesti-
ma, bajo nivel de escolaridad y antecedentes de violencia intrafa-
miliar o abuso sexual.

Para el 2012 no se evidencié un cambio dréstico. Se presenta-
ron 13 casos, de los cuales cinco eran de mujeres, tres de ellas
adolescentes y dos infantes; y ocho casos de hombres, cinco de
ellos nifios y tres infantes. Del total, habian tres casos bajo la
modalidad de explotacién sexual en el departamento de Antio-
quia y los demds por trabajo infantil en las regionales de Norte
de Santander, Cérdoba y Atldntico (icsr, 2018). Para este mismo
afio, en la Fiscalia no se reportaron hechos en relacién con me-
nores de 18 afios (Gov.co Datos abiertos, 2021).

En un contexto general, en el afio 2012, la poblacién indigena
Nasa sacé de su territorio a casi 100 soldados de la base militar del
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Cauca, con el propdsito de recuperar de su territorio. Se presenté
una masacre en Santa Rosa de Osos, al Norte de Antioquia por
parte de las bandas criminales (Bacrim), y falleci6 Griselda Blanco,
mads conocida como la reina de la cocaina, y Lorena Henao Montoya,
viuda de uno de los capos mds temidos del cartel del Valle.

A esta estadistica ingres6é una modalidad hasta el momento no
abordada: el trabajo infantil. En un boletin, el icBr reporté las pro-
yecciones del observatorio del bienestar de la nifiez, que abordé
con una doble mirada el trabajo infantil en Colombia (2013). En
dicho estudio se present6 un andlisis cualitativo y cuantitativo, en
el que se identificaron los hallazgos en cuanto a ndmero de victi-
mas en el afio 2011 y la implementacién de la ruta para la atencién
de casos a través de los procesos de restablecimiento de derechos.
Se evidencié que los nifios y adolescentes, como victimas de esta
modalidad, tienen un porcentaje mds elevado en relacién con las
nifias; y que la pobreza y el bajo nivel de escolaridad de sus pro-
genitores son un detonante en la comisién del acto.

Para el afio 2013, el delito aumenté sustancialmente: 989 casos, de
los cuales fueron victimas 447 nifias, 541 nifios y uno no identifica-
do. Se reconocieron 821 casos en la modalidad de trabajo infantil,
161 por explotacion sexual, uno por extraccion ilegal de 6rganos,
cuatro por mendicidad ajena y dos por trabajos forzados o précti-
cas similares a la esclavitud. Es importante sefialar que, a nivel te-
rritorial, se observa un impacto en mds de 28 regiones del pais (1CBF,
2018). En contraste con las denuncias presentadas por estos hechos
para la misma época, estos datos son alarmantes, toda vez que solo
se tiene registro de un caso en el departamento de Risaralda por
trata de personas bajo agravacion punitiva por tratarse de persona
menor de 14 afios (Gov.co Datos abiertos, 2021).

En comparacién con periodos anteriores, los casos para el 2014
aumentaron considerablemente (1066), en los que la trata de per-
sonas se cometié contra 519 nifias y 547 nifios, 857 casos en mo-
dalidad de trabajo infantil, 202 casos de explotacién sexual, dos
casos por mendicidad ajena, dos por trabajos forzados o practicas
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similares a la esclavitud y tres por una modalidad nueva hasta el
momento, el turismo sexual. Nuevamente se evidenci6 la presen-
cia en mds de 28 regiones del pais (1csr, 2018). Para este mismo
aflo, se presentaron a nivel nacional cuatro casos para la comisién
del delito bajo agravacién punitiva por tratarse de persona menor
de 14 afios (Gov.co Datos abiertos, 2021).

Las cifras reportadas para el 2013 y 2014 son un flagrante riesgo
no solo para los NNa, sino para el pueblo indigena en sf, pues
se amenaza directamente la posibilidad de conservar la tradicién
de sus costumbres, la connotacién de familia y el sedentarismo.
Esto en relacién con los datos reportados por el DANE en cuanto a
poblacién, los cuales fueron ratificados por el Ministerio del In-
terior para la fecha. No hay un acatamiento a la jurisprudencia
reiterada de la Corte Constitucional en el sentido de la prevalen-
cia y conservacién de las comunidades indigenas, a pesar de los
estudios adelantados.

El contexto histérico y las cifras plantean que el pueblo Achagua
al movilizarse fuera de su territorio sufre los padecimientos del
conflicto armado interno inherente a este pais. Del andlisis esta-
distico efectuado se puede evidenciar que, pese a iniciarse los
procesos de restablecimiento a causa de la trata de personas en
sus diferentes modalidades, ninguno de ellos ocurre en su re-
gion. Los menores ingresan bajo la tutela del Estado en otras
regiones apartadas, diferentes a las que normalmente habita su
comunidad. Ahora, otro factor de riesgo que se debe analizar
corresponde a las finalidades de la trata de personas; entre ellas,
el sostenimiento de sus familias.

En el 2015 se evidenciaron 30 casos, cifra aparentemente alenta-
dora en relacién con los afios anteriores, pues son solo datos de
casos sobre los cuales tuvo conocimiento el Estado e inici6 alguna
acciéon a favor de los menores. De estos casos, 22 correspondie-
ron al género femenino y ocho casos al masculino; 20 casos por
trabajo infantil y 10 por explotacion sexual (icsr, 2018). Para este
mismo afio, en la Fiscalfa no se reportaron actos delictivos en este
sentido con menores de 18 afios (Gov.co Datos abiertos, 2021).
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En los afios 2016, 2017 y 2018 se mantuvo una constante de 16,
15 y 14 casos de restablecimiento de derechos en nifios, nifias y
adolescentes en la comunidad Achagua por parte del 1cBr. Seguin
las cifras, los casos reportados en el 2016 correspondieron a la tra-
ta de persona bajo la modalidad de explotacién sexual y trabajo
infantil; y en los dos tltimos afios objeto de estudio, inicamente
bajo la modalidad de trabajo infantil (icsr, 2018). De acuerdo con
los datos de la Fiscalia, para este periodo solo registré un caso en
2017 y tres casos en 2018 por trata de personas bajo agravaciéon
punitiva por tratarse de persona menor de 14 afios (Gov.co Datos
abiertos, 2021) (tabla 1).

Tabla 1. Sintesis datos reportados icer y ren (2011-2018)

Procesos de restablecimiento de Denuncias presentadas por
derechos de nnA de la comunidad  trata de personas con menor de
Achagua - icBF edad - FaN

2011 6 1

2012 13 0

2013 989 1

2014 1066 4

2015 30 0

2016 16 0

2017 15 1

2018 14 3

Total 2149 10

Fuente: elaboracion propia.

En este sentido, los datos que arroja la investigacion generan, en-
tre otros, conclusiones mediante inferencia en relaciéon con el se-
guimiento de estos casos por la Fiscalfa General de la Nacién. En
principio, la trata de personas es un delito susceptible de denun-
cia, lo que implica que no puede ser concluido por conciliacién
ante la Fiscalia y debe investigarse, incluso de oficio, la comisién
de los hechos. A todas luces, las cifras demuestran que estos actos
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estdn impunes, atin mds cuando se trata de datos nacionales. Si
los hechos que dieron lugar a la intervencién por parte del 1cBF
para el establecimiento de derechos de estos NNA de la comuni-
dad Achagua no se han presentado ante la autoridad judicial en
lo penal, se estd permitiendo su consecucién a futuro desde las
instituciones.

6. CONSIDERACIONES FINALES

La inconsistencia en los datos recopilados por las instituciones es
notoria, incluso desde el establecimiento de la poblacién censada.
De acuerdo con las cifras suministradas por el DANE, se registra-
ron 980 para el 2018, lo cual no coincide con el ingreso a los proce-
sos de restablecimiento de derechos en el 1csr de 2011 a 2018 que,
por los diferentes motivos, asciende a 39 572, de los cuales 2149
se ubican en el grupo de las diversas modalidades de trata. En
este punto, se sugiere que las entidades trabajen en articulaciéon
y colaboracién mutua para trazar sus datos y evidenciar si dicha
poblacién se encuentra en la informalidad o los funcionarios no
estdn dando un uso adecuado a los registros étnicos al inflar o
disminuir las cifras reales.

Otra inconsistencia importante que arroja el muestreo es aquella
que constantemente se evidencia entre las cifras del 1csr y las que
comparte la FGN, ya que esta tltima entidad no discrimina en la
tipificacion del delito; es decir, si este se comete contra un miem-
bro de comunidad indigena. Esto impide evidenciar si existié un
seguimiento a estos casos de restablecimiento de derechos en ni-
fos, nifias y adolescentes por parte de la autoridad en derecho
penal, con el propdsito de llevar a cabo la investigacién y conse-
cuente sancién por la comisién de estos delitos, o si contintdan en
la impunidad.

La prevencién frente a la comisién del delito de trata de perso-
nas ha sido abordada tanto por entidades internacionales como
nacionales investidas con tal autoridad. Desde el mismo Proto-
colo de Palermo (2000) se establecieron las pautas que deben
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ser adoptadas por los Estados miembro. En Colombia, dichas
medidas se encuentran soportadas en la normatividad vigente
en la especialidad de derecho penal; sin embargo, en la estadis-
tica oficial reportada bajo la Ley 906 de 2004, no se evidencian
investigaciones criminales en relacién con el delito de la trata de
personas en menor de edad.

El 1cBF, como entidad administrativa investida para adelantar
los sumarios en relacién con los procesos de restablecimiento de
derechos de nifios, nifias y adolescentes, ostenta una estadistica
atil para identificar factores de riesgo zonales o por edad del
menor. Sin embargo, dentro de sus protocolos y publicaciones
no enfatizan en el tratamiento de dicha situacién, como sf lo
hacen con otras temdticas como el trabajo infantil. Por ello, es
necesario sefialar la falta de estudios cualitativos y cuantitativos
que permitan elaborar planes de accién para mitigar el alza en
las cifras reportadas.

Las diferentes autoridades nacionales facultadas para interve-
nir en los casos no cuentan con un protocolo diferenciador que
garantice la salvaguarda de las costumbres de los nifios, nifias
y adolescentes cuando provienen de un pueblo indigena, lo que
pone en riesgo su extincién. Esta barrera se evidencia desde la re-
daccién de la norma, que sefiala que, incluso cuando las costum-
bres sean riesgosas para la integridad del NNa, la entidad estara
facultada para iniciar el proceso de restablecimiento de derechos.

Se sugiere el desarrollo de estudios sociodemogréficos que per-
mitan identificar las condiciones socioecondémicas de los pueblos
indigenas, el acceso a educacién y la posibilidad de fomentar su
cultura sin transgredirla. Esto con el propésito de establecer los
factores de riesgo frente a la trata de personas, especialmente en la
modalidad de explotacién sexual en nifias y el trabajo infantil en
nifios. En este sentido, se debe establecer si los ingresos econémi-
cos para la familia son un mévil y, a partir de allf, generar politicas
publicas —especialmente en la regiéon del Meta— que permitan
prolongar el sedentarismo de la comunidad Achagua y su conti-
nuidad en condiciones de dignidad e igualdad entre todos.
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La comunidad Achagua es un pueblo indigena con estructura
patriarcal, razén por la cual se recomienda que las entidades es-
tatales reconozcan esta figura de autoridad y propendan por el
retorno de los nifios, nifia y adolescentes a su entorno en condi-
ciones seguras y estables, para garantizar la conservacién de sus
ideologias y el traspaso de sus saberes. Es importante reconocer
que el delito de trata de personas no es la tinica causal que se
evidencia para el inicio de las actuaciones administrativas, por
lo que se debe trabajar de la mano con la comunidad, en pro del
interés superior del menor.

Los datos de las entidades gubernamentales no son coincidentes,
por lo que los casos en los que intervino el ICBF no corresponden
a las cifras reportadas por la FGN para las fechas abordadas en el
presente estudio. Se recomienda evidenciar la eficacia de las rutas
establecidas para detener las redes criminales, asi como el con-
texto histérico y cultural en el que acontecieron los casos, pues
la presencia de estos se evidencia con mayor frecuencia en zonas
azotadas por las bandas criminales.
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La Revista Analisis Juridico-Politico es una publicacién cientifica
periédica semestral de la Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Nacional Abierta y a Distancia. Busca difundir,
visibilizar y transferir resultados de procesos de investigacién
desarrollados por profesionales y miembros de diversas institu-
ciones de educacién superior y centros de investigacién, naciona-
les e internacionales.

1. PREPARACION DE LOS MANUSCRITOS

Las normas de recepcién y aceptacién de originales han sido
elaboradas a partir de los criterios de calidad publicados por
sistemas de indexacién y resumen. Los articulos deben ser pu-
blicados en la plataforma ojs, que se encuentra alojada en la he-
meroteca e la Universidad Nacional Abierta y a Distancia (UNAD)
en el siguiente enlace: http:/ /hemeroteca.unad.edu.co/index.
php/analisis/about/index. Junto con el articulo, cada uno de
los autores debe registrarse en la plataforma y publicar allf su
hoja de vida y anexar debidamente diligenciado el formato de
declaracién de originalidad.

Como parte del proceso de envio y ubicacién del original en la pla-
taforma, los autores(as) deben comprobar que este cumpla todos
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los elementos que se enumeran. Aquellos que no guarden las di-
rectrices serdn devueltos a los autores(as) a.

Las presentes indicaciones complementan —no sustituyen— las
que se encuentran en el micrositio web de la revista, que enumera
las instrucciones para el envio de articulos.

2. TiPos DE COLABORACION

La Revista Anadlisis Juridico-Politico de la Escuela de Ciencias Ju-
ridicas y Politicas publicard los siguientes tipos de colaboraciones:

1. Articulos de investigacion cientifica y tecnoldgica: documentos
que presentan de manera detallada resultados originales de
proyectos de investigacién cientifica o desarrollo tecnolégico.
Los procesos de los que se derivan estdn explicitamente se-
fialados en el documento publicado. La estructura expositiva
suele precisar las preguntas de investigacién, la pauta de ana-
lisis y metodologia, asi como los resultados o hallazgos y unas
conclusiones.

2. Articulos de reflexion: documentos que corresponden a resulta-
dos de estudios o analisis reflexivos realizados por los autores
sobre un problema disciplinar, asunto tedrico o cuestién aplica-
da, o préctica de las dreas de conocimiento tratadas en la revis-
ta. Sobre este, con requisitos andlogos de originalidad y calidad,
presentan de forma argumentada consideraciones, opiniones,
propuestas o reflexiones. Por consiguiente, puede usar resul-
tados de investigacion y transferencia de fuentes secundarias.

3. Articulos de revisién o resefias: textos orientados a ofrecer un es-
tado del arte de un aspecto, drea o subdrea, problema concreto
o un ntmero significativo de publicaciones sobre una temdti-
ca, para exponer la situacién o estado de este, los elementos
de debate y las perspectivas de su desarrollo y de evolucién
futura. Por lo tanto, exigen miradas de conjunto y amplias re-
visiones bibliograficas.
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4. Jurisprudencia/andlisis prdctico: corresponde a documentos que
buscan contribuir a las reflexiones sobre sentencias de las altas
cortes/tribunales de justicia que constituyan un aporte para
la construccién y presentacion de lineas jurisprudenciales en
Colombia y en el derecho comparado. Dentro de este tipo de
colaboraciones también se encuentra la presentaciéon de estu-
dios e informes que derivan en el andlisis de politicas ptbli-
cas, tanto en el &mbito nacional como internacional.

3. FORMATO GENERAL

La extensién de los articulos debe oscilar entre 5000 y 9000 pa-
labras. Los textos originales se escribirdn en tamafio de pagina
carta, por una sola cara y en fuente Times New Romaén, con ta-
mafio de letra 12 cpi y espaciado interlineal de 1,5. Las notas al
pie de pégina se incluirdn con letra Times New Romadn tamafio 10
cpi con espaciado interlineal sencillo. Cada seccién del articulo,
incluyendo la introduccién y las conclusiones, deben tener la nu-
meracién correspondiente.

3.1. TituLo

El titulo debe tener un méximo de quince palabras y una nota al
pie en que se especifique si el articulo es producto de una investi-
gacion, tesis de grado, ensayo, resefia critica, semillero de inves-
tigacion, etc. En caso de ser un producto de investigacion, deberd
sefialarse el titulo del proyecto, la entidad financiadora y la fecha
de realizacién.

3.2. AuTORES
En el cuerpo del texto se presentan los nombres y apellidos del
autor o autores. Cada uno debe tener una nota al pie que incluya

el grado académico més alto alcanzado, la filiacién institucional
actual, la ciudad y el pafs, un correo electrénico institucional y
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el cédigo orc (https:/ /orcid.org/). Se debe hacer un recuento
sucinto de su trayectoria académica e intereses investigativos.

3.3. REsuMEN

Debe tener maximo 250 palabras y exponer de manera sucinta el
objeto o finalidad del texto, la pregunta de investigacion, la pauta
de andlisis, la metodologfa o procedimientos utilizados, asf como
los resultados (cualitativos o cuantitativos), los puntos de discu-
sién y las conclusiones. Se debe evitar el uso de abreviaturas y no
debe tener citas.

3.4. Asstract

De acuerdo con el idioma original del documento, corresponde al
resumen del articulo en lengua inglesa, o en espariol si el texto se
envia en inglés. Se recomienda evitar el uso de traductores auto-
madticos, debe elaborarse de forma directa.

3.5. PALABRAS CLAVE

Se sugiere emplear una lista de cuatro a siete palabras, las cuales
deben presentarse en orden alfabético. Se debe evitar el uso de
palabras en plural y frases. No se aconseja repetir palabras que ya
hayan sido usadas en el titulo. Se recomienda usar palabras nor-
malizadas o descriptores de tesauro de las disciplinas vinculadas
a la revista o procedentes de bases de datos internacionales.

Dependiendo del idioma original del documento, se deben in-
cluir palabras clave en segundo idioma (inglés, espariol).

3. 6. INTRODUCCION
La introduccién debe explicar la temdtica abordada, segtin el tipo de

articulo, la pregunta de investigacién o generadora de la estructura
del texto, la pauta o marco de andlisis usado y la estructura narrativa y
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expositiva. En suma, se orienta a explicar lo que se pretende mostrar,
a justificar el planteamiento del problema y los objetivos buscados y,
de ser preciso, los antecedentes y a priori que den contexto al trabajo.

3. 7. METODOLOGIA O PAUTA DE ANALISIS

Esta seccion debe expresar el marco tedrico, pauta de andlisis o
metodologia elegida o construida para abordar la temadtica del
articulo y responder a la pregunta de investigacién, asf como a la
posterior etapa de andlisis y explicacion.

3.8. DESARROLLO 0 NUCLEO PRINCIPAL Y RESULTADOS

La parte sustantiva del trabajo debe desarrollarse en un maximo
de cuatro niveles o jerarquia de subsecciones. Es imposible, dada
la variedad de temas y los tipos de articulos, dar indicaciones
para todos los casos. No obstante, sefialaremos algunos aspectos
imprescindibles.

La presentacién o planteamiento del tema debe ser clara, concreta
y suficientemente detallada. Deben indicarse las referencias ted-
ricas, paradigmadticas o la pauta de andlisis que se usé en la inda-
gacién. En cuanto a la argumentacién y desarrollo de la tesis, se
sugiere, en la medida de lo posible, seguir una secuencia légica y
ordenada, que evite las ondulaciones expositivas. Es importante
destacar que los argumentos deben estar respaldados con las citas
correspondientes.

Para el uso de ntimeros, se sugiere que del uno al nueve se escri-
ban en letras y las mayores en ntimeros. También se debe evitar,
en la medida de lo posible, el empleo de nomenclaturas y simbo-
los, a excepcién de aquéllos de uso internacional y los normaliza-
dos en cada disciplina.

3.8.1. FIGURAS Y TABLAS

Las figuras y tablas se enumerardn de manera consecutiva, inclu-
yéndose aquéllos que aporten informacién significativa sobre el
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estudio, investigacién o experiencia docente. Las graficas y tablas
se deben enviar en formato editable (las que sean susceptibles de
ello) en un archivo adjunto en formato Power Point.

Nota: las fotografias, diagramas, ilustraciones, mapas mentales o
conceptuales, cartografias, etc. se denominaran figuras. Ademads,
tanto las figuras como las tablas deberan contar con el correspon-
diente llamado (mencién) en el cuerpo del texto. Se pondr4 el ti-
tulo o etiqueta en la parte superior y como pie de figura o tabla
deberd ir la nota descriptiva, si se requiere, y la fuente —asi sea de
elaboracién propia—, como se muestra en el siguiente ejemplo:

Figura 1. El Big Bang de los datos

La creacién de datos, a punto de explotar

30 realy

1 zettabyte oo
1.000 mill. terabytes

statista%

Nota:
Fuente: Autor (ano)

Las tablas deben construirse sin lineas ni columnas, solo con
una linea que divida los ejes; es decir, sin divisiones verticales ni
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divisiones internas. Deben tener espacio interlineado sencillo. Se
deben utilizar unidades del Sistema Internacional (s1). Las abrevia-
turas y acrénimos deben ser explicados como notas al pie en cada
tabla. En ningtin caso se admitirdn tablas en formato apaisado.

En cuanto a las ilustraciones, fotografias, mapas o planos deben
tener una resolucién de 300 ppp (puntos por pulgada) y deben
sear enviados en archivos originales, como un documento de tex-
to en Word separado.

3.9. CoNCLUSIONES 0 RECOMENDACIONES

Es importante que se recojan los objetivos o preguntas de investi-
gacién, asf como el desarrollo argumental y se infieran de todo ello
los resultados obtenidos. Segtn el tipo de articulo y de resultados,
vale la pena sefialar las contribuciones significativas de su estudio,
las limitaciones, ventajas y posibles aplicaciones o desarrollos sub-
siguientes. En el caso de ser un trabajo orientado a formular politi-
cas o actuaciones, las recomendaciones tienen su espacio y sentido.

3.10. REFERENCIAS

En este apartado se deben relacionar tinicamente las fuentes
citadas en el cuerpo del texto, para cuyos efectos se debe se-
guir la séptima edicién del sistema de citacién de la American
Psychological Association (ara). Por consiguiente, el uso de
notas al pie deberd circunscribirse a notas aclaratorias, expli-
cativas u de otra indole, pero nunca para referenciar textos.

4.REQUISITOS PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS

Cada articulo que quiera ponerse en consideracién de la revista
debe atender los aspectos que se indican a continuacién.
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4.1. PRESENTACION DE ORIGINALES

Para ser aceptado en la revista, los originales que se envien debe-
ran cumplir el requisito de originalidad, entendiéndose por tal que
el articulo no haya sido publicado previamente en otras revistas.

4.2. Aviso DE DERECHOS DE AUTOR

Los autores aceptan que la publicacién de sus trabajos se hace a ti-
tulo gratuito y que, por lo tanto, se excluye cualquier posibilidad
de retribucién econémica, en especie o de cualquier indole, por
la publicacién, distribucién o cualquier otro uso que se haga de
ellos. Todo el contenido de esta revista, a excepcién de donde esta
identificado, estd bajo una Licencia Creative Commons.

4.3. RESPONSABILIDAD

La revista no se hard responsable de las ideas y opiniones expre-
sadas en los trabajos publicados. La responsabilidad plena serd
de los autores de estos.

4.4. DECLARACION DE PRIVACIDAD

Segun la Ley de Protecciéon de Datos Personales (Ley 1581 de
2012), los nombres y direcciones de correo incluidos en esta revis-
ta se usardn exclusivamente para los fines declarados y no esta-
ran disponibles para ningtin otro propdsito o persona.

4.5. PoLiTicAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL (OPEN Acces JOURNAL)

Esta es una revista de acceso abierto, todo el contenido es de libre
acceso y sin costo para el usuario o institucién. Los usuarios pue-
den leer, descargar, copiar, distribuir, imprimir, buscar o enlazar
los textos completos de los articulos en esta revista sin pedir per-
miso previo del editor o el autor.
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4.6. DECLARACION ETICA Y DE BUENAS PRACTICAS EDITORIALES PARA

LAS REVISTAS EDITADAS POR LA UNIVERSIDAD NACIONAL
ABIERTA Y A DisTancIA (UNAD)

La UNAD promueve la edicién de revistas digitales en acceso
abierto y vela por la transmisién del conocimiento cientifico de
calidad y riguroso. Asimismo, se compromete a garantizar la éti-
ca de los articulos que publica y toma como referencia el Cédigo
de conducta y buenas prdcticas para editores de revistas cientificas, que
define el Comité de Etica de Publicaciones (cop, por sus siglas en
inglés: Committee on Publication Ethics).

En este sentido, el equipo editorial:

Se responsabiliza por la decisién de publicar o no en la re-
vista los articulos recibidos, los cuales se examinan sin tener
en cuenta la raza, el sexo, la orientacién sexual, la religion, el
origen étnico, el pafs de origen, la ciudadania o la orientacién
politica de los autores.

Publica directrices actualizadas sobre las responsabilidades
de los autores y las caracteristicas de los trabajos enviados
a la revista, asi como del sistema de arbitraje utilizado para
seleccionar los articulos y los criterios de evaluacién que los
evaluadores externos deben aplicar.

Se compromete a publicar las correcciones, aclaraciones y dis-
culpas necesarias en el caso de que lo considere conveniente, y
ano utilizar los articulos recibidos para los trabajos de investi-
gacion propios sin el consentimiento de sus autores.
Garantiza la confidencialidad del proceso de evaluacién, la
cual engloba el anonimato de los evaluadores y de los autores,
el contenido que se evalia, el informe emitido por los eva-
luadores y cualquier otra comunicacién que hagan el comité
editorial. Igualmente, mantendrd la confidencialidad ante po-
sibles aclaraciones, reclamaciones o quejas que un autor desee
enviar al comité editorial o a los evaluadores del articulo.
Declara su compromiso por el respeto y la integridad de los
trabajos que ya se han publicado.
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* Es especialmente estricto respecto del plagio: los textos que
se identifiquen como plagios se eliminaran de la revista o no
se llegardn a publicar. La revista actuard, en estos casos, con
tanta rapidez como le sea posible.

Por su parte, los autores:

* Se hacen responsables del contenido de su envio.

* Se comprometen a informar al editor de la revista en caso de
que detecten un error relevante en uno de sus articulos pu-
blicados, para que se introduzcan las correcciones oportunas.

* Garantizan que el articulo y los materiales asociados son ori-
ginales y que no infringen los derechos de autor de terceros.
En caso de coautorfa, deben justificar que existe el consen-
timiento de todos los autores afectados para que la version
final del articulo se publique en la Revista Anélisis Juridico-
Politico, de la uNaD.

Finalmente, los evaluadores o revisores:

* Se comprometen a hacer una revisién objetiva, informada, cri-
tica, constructiva e imparcial del articulo. La aceptacién o el
rechazo se basa tnicamente en la relevancia del trabajo, su
originalidad, el interés y el cumplimiento de las normas de
estilo y de contenido indicadas en los criterios editoriales.

* Respetan los plazos establecidos (si esto no fuera posible, de-
ben comunicarlo con suficiente antelacién).

* No comparten, difunden ni utilizan la informacién de los arti-
culos sometidos a revision sin el permiso correspondiente del
director o de los autores.

5. PATROCINADORES DE LA REVISTA

La Universidad Nacional Abierta y a Distancia (UNAD), a través
del Sistema de Gestién de la Investigacion (Sigi), promueve el
desarrollo y avance institucional de la ciencia, la tecnologia y la
innovacién, mediante la investigacién para el desarrollo de la so-
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ciedad colombiana. Esto ha generado la necesidad de impulsar
una industria editorial cientifica en el seno de la academia. Lo
anterior con el propésito de destacar los valores y la dedicaciéon
del talento cientifico e investigativo de la institucién y, asf mis-
mo, su correlacién con otros escenarios, que permitan acufiar es-
fuerzos con otras instituciones, investigadores y cientificos que
amplien la perspectiva global del conocimiento y promover el
acceso a este.
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Convocatoria de articulos -
Volumen 3, nimero 6 de la Revista
Analisis Juridico-Politico, 2021

Convocatoria tematica: desarrollo humano, desarrollo sostenible y
agenda 2030: el estado de la teoria y estudios de casos practicos.

Editores. Rafael Grasa Hernandez (Universidad Autonoma de Barcelona/
Universidad Nacional Abierta y a Distancia, rafael.grasa@uab.cat; y Ber-
nardo Alfredo Hernandez-Umana; bernardo.hernandez@unad.edu.co) y
revista.analisisjuridico@unad.edu.co

La Revista Analisis Juridico-Politico, publicacion cientifica de la Escuela
de Ciencias Juridicas y Politicas de la unap entra en su tercer ano. Cada
ndmero tiene una seccion tematica, monografica y sujeta a llamada
para contribuciones y una ordinaria (articulos enviados directamente a
la revista a través de la plataforma oss (véase web). Acepta articulos de
investigacion, reflexion y revision/reseia bibliografica y analisis de
casos practicos de entre 5000 y 9000 palabras. NUmeros anteriores
en: https://hemeroteca.unad.edu.co/index.php/analisis/index

CONVOCATORIA TEMATICA PARA EL NUMERO 6

El presente afio, 2021, supone el inicio de la cuarta década del
desarrollo humano, dado que en 1990 se public6 operacionali-
zando los trabajos de Amartya Sen, el primer informe de desa-
rrollo humano por parte del pnUD. Nos acercamos también al
treinta aniversario de la Conferencia Mundial de Rio de Janeiro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), cuyo seguimiento
periddico estd muy presente en los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible y la Agenda 2030. Adicionalmente, desde mediados de
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los afios noventa del siglo XX, en el contexto de las criticas a
los modelos de desarrollo occidentalocéntricos y a las visiones
esquilmadores del globalismo, han proliferado interesantes pro-
puestas alternativas por parte de poblaciones originarias (buen
vivir, por ejemplo), asi como enfoques critico-practicos crecien-
temente importantes como el ecofeminismo, las propuestas de
visiones alternativas de los modelos desarrollo y, también, los
enfoques que abogan por el decrecimiento.

Por ello, en ese contexto, con el objetivo de dar cabida a propues-
tas y apuestas que se ocupen de dichos temas desde un enfoque
interdisciplinar analitico, con énfasis critico y territorial lanzamos
esta propuesta.

Como es habitual, llamamos al envio de propuestas de articulos y,
de ser aceptados, posteriormente, a textos acabados, que deberdn
girar en torno a los siguientes temas y problemas, en particular
con enfoque politolégico, de relaciones internacionales o socio-
juridico.

Para dudas, consulte a revista.analisisjuridico@unad.edu.co

TEMAS QUE INCLUYE LA CONVOCATORIA

La presente convocatoria temadtica llama a reflexionar y analizar
desde el ambito nacional e internacional sobre:

IDEAS Y ENFOQUES

1. Desarrollo y desarrollos: la evolucién de una idea, sus mate-
rializaciones y practicas

2. Desarrollo humano: avances y debates, en particular a la luz
de los informes (mundiales, regionales, estatales)

3. Desarrollo sostenible: la evolucién de una idea, sus materiali-
zaciones y précticas
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4. Objetivos de Desarrollo Sostenible y Agenda 2030: mirada cri-
tica y propositiva

5. Visiones criticas: alterdesarrollo, ecofeminismo y decreci-
miento

6. Las aportaciones desde los pueblos originarios latinoameri-
canos: buen vivir/ vivir bien/Sumak Kawsay/Suma Qamaria

En todos los casos, los articulos se pueden abordar desde una pers-
pectiva general o desde enfoques regionales o locales.

PRAcTICAS Y CASOS

7. Casos y ejemplos concretos de desarrollo humano y desarro-
llo sostenible

8. Evaluaciones de impacto y lecciones aprendidas de casos con-
cretos

9. Casos y ejemplos de practicas vinculadas a la Agenda 2030

10. Ejemplos y evaluaciones de casos de desarrollo con enfoque
explicitamente territorial

11. Ejemplos y casos concretos basados en visiones alternativas
(alterdesarrollo, ecofeminismo, buen vivir y semejantes, de-
crecimiento)

En todos los casos, se primardn los textos basados en casos latinoameri-
canos, y, por tanto, también colombianos.

12. Otros temas conexos, bien de naturaleza teérica o préctica,
que se justifiquen al enviar la propuesta.

Procedimiento, instrucciones y calendario

La llamada para textos de la seccién tematica exige el envio de bre-
ves resimenes de entre 20 y 40 lineas, que expongan el tipo de
articulo (investigacion, reflexion, resefia bibliogréfica/estado de
la cuestién/andlisis de caso préctico), el titulo orientativo (podrd
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cambiarse), la(s) pregunta(s) de investigacién o generadoras de la
reflexién, el objetivo buscado, una estructura indicativa (apartados
y /o subapartados) y el mensaje o idea central que se pretende ar-
gumentar. Puede también afiadirse algo sobre el enfoque o método
que se usard. En los articulos de resefia bibliografica o estado de la
cuestion, indicar las referencias de los libros, articulos o documen-
tos que se analizardn y resefiaran. Debe figurar también en la pro-
puesta el nombre y filiaciéon académica del autor, su méximo nivel
de formacién alcanzado, su correo electrénico y ntimero de con-
tacto celular. El asunto del correo electrénico debe ser “Propuesta
de articulo para la convocatoria tematica del nimero 6 de Andlisis
Juridico-Politico. Deberdn enviarse a la direccién de correo electré-
nico de la revista revista.analisisjuridico@unad.edu.co; después
de la recepcién y aprobacién de articulos el envio se hard a través
del aplicativo oys.

Las propuestas recibidas pasardan un primer filtro por parte de
Editores y/o Comité Editorial. Aquellas aprobadas dispondrdn
de tiempo para enviar el texto final que, como siempre, serd so-
metido a doble evaluacién ciega por pares externos, en todos los
casos. Los pares podrdn aprobar los articulos, sugerir algunos
cambios (menores o de mayor entidad) o rechazarlos.

Calendario

1. Recepcién de resimenes propuestos: hasta el 15 de abril de
2021.

2. Andlisis de las propuestas y comunicacién de aceptaciéon y/o
rechazo: hasta el 20 de abril de 2021 (aunque, para facilitar la
redaccién, se irdn analizando y decidiendo a medida que se
reciban).

3. Envio de articulos originales: hasta el 31 de mayo de 2021

4. Evaluacion por pares y eventuales cambios en originales: has-
ta el 30 de junio de 2021 (entrega de originales corregidos).

5. Publicacién del niimero: cuarta semana de julio de 2021.
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En lo relativo a los articulos para la seccion ordinaria del niimero 6
(es decir, fuera de la convocatoria temética pero vinculados a la
naturaleza de la revista), al ser textos que no exigen envio de pro-
puesta previa para su aceptacién, podran subirse en la plataforma
OJs para iniciar el proceso de revisién interna y de pares externos
mediante evaluacién doble ciega hasta el 31 de mayo.

Analisis Juridico-Politico 3(5) 2021 ¢ pp. 235-239

| 239



Habitantes y territoric Qrganizacion del Estado Régimen Periodos

Constitucion 1991 carantiasy deberes Derechos
Garantias y deberes Principios fundamentales organizacion teitorial

Participacion democratica Reforma constitucional Constitucion

UNIVERSIDAD NACIONAL ABIERTA Y
A DISTANCIA (UNAD)

Unlversidad Neclonel




	_Hlk66396330
	_Hlk66002443
	_Hlk66012864
	_Hlk57321086
	_Hlk65779266
	_Hlk65779408
	_Hlk65779593
	_Hlk65779659
	_Hlk65779698
	_Hlk65779758
	_Hlk66382816
	38
	_Hlk66548442
	_GoBack
	_Hlk65592742
	_Hlk37914991
	_Hlk65592702
	Página en blanco

