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Resumen

Lejos de estar clausurado, el debate alrededor de la autonomia universitaria esta
abierto y vigente, no solo por el cuestionado proyecto legislativo con el que el
Gobierno Nacional pretende reformar la Ley 30 de 1992 que regula la educacion
superior en Colombia, también por el ingreso reiterado de la fuerza publica al
campus publico cuando, por diversas circunstancias, son alteradas las actividades
académicas, administrativas, cientificas, culturales y recreativas. Preguntarse por la
naturaleza del predio universitario o campus publico y las garantias
constitucionales y legales que de ella se desprenden es el objeto del presente
articulo.

Palabras clave: autonomia universitaria; campus publico; propiedad estatal;
patrimonio publico; bien de uso publico; bien fiscal.
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Naturaleza juridica del campus de las universidades publicas y autonomia
universitaria. Una aproximacion a las garantias constitucionales desde la
. . . ’ . *
perspectiva del patrimonio puablico

iSapere aude!
—E. Kant, Qué es la Ilustracion—

A mi mam3, in memoriam

Introduccion. Un contexto necesario del problema

Una de las cuestiones mas discutidas y defendidas con vehemencia en la educacién
superior es, sin lugar a dudas, la autonomia universitaria, no sélo por la consagracion
expresa de este principio, derecho y garantia institucional en la Carta Politica de los
colombianos y el desarrollo ulterior en la legislacion, sino, y primordialmente, porque se
la considera pilar fundamental y consustancial a la universidad, desde sus origenes hasta
nuestros dias.

La férrea defensa de la autonomia universitaria ha sido particularmente palpable en 2011.
Cuando en marzo el ministerio de Educacion Nacional anuncioé el proyecto legislativo
para reformar la Ley 30 de 1992, que regula la educacion superior, la reaccion de la
comunidad académica fue inmediata y la oposicién a la iniciativa gubernamental, sobre
todo en lo atinente a la instauracion de universidades con animo de lucro en el sistema
educativo colombiano —aspecto que por fortuna ya fue retirado del proyecto—, no se hizo
esperar, tanto por parte de las universidades publicas estatales como por las privadas y por
el resto de las instituciones de educacion superior.

Al margen del grado real de autonomia del que gozan las universidades, respecto de la
cual la Corte Constitucional ha sefalado que no es un derecho absoluto, mientras los
estudiosos del tema advierten que es muy restringido en la practica —un ejemplo claro ha
sido el desfinanciamiento histérico al que han estado sometidas las universidades
estatales—, lo cierto es que la autonomia universitaria, mas que controversial, ha sido un
asunto nodal en el trasegar de las instituciones universitarias y objeto de reivindicaciones
permanentes como principio, como derecho y como garantia institucional.

También, es cierto, los distintos sectores que integran la comunidad universitaria a veces
suelen invocar la autonomia universitaria de manera acomodaticia o segun la
conveniencia, y no solo eso, sino, ademds, con una valoracion tan desmedida que raya
con el fetiche o con el mito, cuando no con elucubraciones que, en cuanto tales, no
superan la mera abstraccion, porque no hay un sustrato material que las justifique, como
en cambio si ha sido un problema concreto, con sobradas razones, el proyecto de reforma
a la ley de educacion superior aludido, a tal punto que en respuesta a la iniciativa

* Trabajo presentado en el marco de la convocatoria sobre la Constitucion de 1991 y la universidad publica
promovida por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, y postulado
para optar al titulo de Abogado de la misma institucion. Ponencia presentada en el Foro: Y en educacién
superior {cémo estamos y hacia dénde vamos?, programado en el marco de la Catedra Dialogos de Derecho y

Politica, realizada el 10 de agosto de 2012 en Medellin.
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gubernamental los rectores de las treinta y dos universidades estatales y sus pares de las
universidades privadas y demds instituciones de educacién superior reunidas en la
Asociacion Colombiana de Universidades, Ascun, propusieron una ley estatutaria que
refuerza la autonomia universitaria y pretende erigir la educacién superior como derecho
y como bien publico.'

Otro caso concreto, e infortunadamente recurrente, que ademds exacerba los animos
reivindicatorios de la autonomia universitaria, es el ingreso de la fuerza publica,
principalmente el escuadron antidisturbios de la policia —Esmad—, a los predios
universitarios cuando, con cierta periodicidad, irrumpen y trastocan la rutina diaria
encapuchados que hacen detonar artefactos explosivos, con lo cual se genera zozobra y
desconcierto, por parte, hay que decirlo, de los unos y de los otros.

En otra época, tal situacion no pasaba de ser anecdotica y, en el mejor de los casos,
expresion de la natural y por qué no necesaria rebeldia de los jovenes, pero la reiteracion
de los comportamientos intimidatorios que trastocan la vida universitaria y la inmediata
presencia de la policia, no en el perimetro como lo hacia antes sino de manera muy activa
y cada vez mads invasiva, desproporcionada y virulenta dentro del campus, a mas del
malestar que genera en la comunidad, ha puesto a pensar si tal proceder no solo
desnaturaliza y deja en entredicho la ‘empresa’ del conocimiento y de la inteligencia que
dice ser la universidad, sino también su sostenibilidad y viabilidad como proyecto social y
cultural.

La respuesta de las directivas a este fendmeno, aunque comprensible, no parece
suficiente. Es, en cambio, cada vez mas preocupante, pues cada episodio parece tornarse
m4ds intenso y agresivo y ya no se circunscribe a los predios universitarios sino que, en
muchos eventos afecta de manera directa el entorno. En el caso de la Universidad de
Antioquia —la confrontacion se repite en las demas universidades publicas del pais—, los
disturbios y la pugna entre estudiantes y policia ha tocado las ‘puertas’ del Metro de
Medellin, de las clinicas y urbanizaciones cercanas.

/Qué plantean las directivas universitarias! Ellas sostienen que ciertas actuaciones
internas, algunas de las cuales ‘invocan’ la accion penal del Estado como el trafico de
estupefacientes o el hurto, desbordan su condicion de autoridades académicas y
administrativas, que no policiales, lo cual, en la practica pareciera convertirse en patente
de corso para que autoridades del orden territorial o nacional se sientan autorizadas a
ingresar la policia, al primer asomo de alteracion de la vida universitaria, bajo el prurito
de que ‘ningun territorio puede estar vedado a la fuerza publica’,” o como sentencié el
presidente de la Republica Juan Manuel Santos en abril: “La fuerza publica tiene
instrucciones clarisimas: no vamos a permitir violencia en ningin establecimiento de

educacion”.’

Y aunque hay quienes aplauden la medida, otros estin en contra, no sélo por la
percepcién de que el manejo netamente policivo, lejos de resolver el ‘acertijo’, parece
empeorarlo y lograr efectos contrarios, sino por las dudas respecto de la legalidad, dado

U Cfr. Periddico Alma Mater, junio de 2011. En la edicion 600 de Alma Mater (julio de 2011) se puede
consultar el borrador aprobado por el Consejo Nacional de Rectores el 23 de junio de 2011).

2 Cfr. Periodico El Tiempo, 30 de julio de 2011, pag. 19.

3 Cfr. elespectador.com, consultado el 14 de junio de 2011.
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que el campus ha tenido histéricamente una consideracion especial, a la que
probablemente se le suma una proteccién legal por las caracteristicas que revestiria el
predio universitario de caracter publico.

Este trabajo se presenta en este contexto, y en el marco de la convocatoria de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas orientada a suscitar reflexiones, a manera de ensayo, a
proposito de los veinte aftos de la Constitucion Politica de Colombia y la universidad
publica, e intenta, sin desestimar la carga histérica y el desarrollo jurisprudencial sobre el
principio de la autonomia universitaria, hacer una aproximacion distinta a la
problemitica en la que se ha visto inmersa la Universidad de Antioquia y la universidad
publica colombiana en general —desde la optica de la teoria de los bienes patrimoniales
del Estado—, problematica que se ha reducido, a los ojos de un desprevenido observador,
a una consuetudinaria gresca entre policias y ;universitarios!, con petardos, capuchas,
tiros al aire, balas de goma y perturbadores gases lacrimogenos, repentinos desalojos del
campus, cese de actividades y dafios a los bienes particulares y publicos. Pero que, mirada
de cerca, pone en vilo, mas que la armonia y el ambiente tranquilo que debe primar para
adelantar con juicio el trabajo intelectivo, la consolidacion del futuro deseado de la
universidad publica estatal.

Para dilucidar la cuestion, en primera instancia se hace un esbozo histérico alrededor del
concepto de la autonomia universitaria, pero también de los alcances y los limites que la
jurisprudencia, principalmente la de la Corte Constitucional, le ha fijado a este principio
que, precisamente, adquirié rango constitucional en nuestra Carta Politica de 1991; en
un segundo momento, se examina la naturaleza juridica de la universidad publica y, por
ultimo, se aborda el régimen legal del predio universitario desde la teoria del patrimonio
publico.

I. Autonomia universitaria

Aunque no siempre se ha denominado de este modo, el concepto de la autonomia
universitaria ha estado presente, con diferentes matices, desde los origenes mismos de la
universidad, los cuales se ubican en el renacimiento medieval. Desde esa época, siglo XII,
a las primeras universitates que, sefialan los historiadores, surgieron en un entorno social
corporativo de artesanos, aprendices y mercaderes, se las asocié o reconocid como
portadoras del poder autonomo del saber, para diferenciarlas de los poderes politico y
eclesidstico.

Borrero (2004) asegura que, si bien en las fuentes primarias de la historiografia
universitaria rastreadas no ha encontrado la expresién autonomia universitaria, deja
constancia de que en A history of the university in Europe, un texto relativamente reciente de
1996, si se menciona el término latino auctorista para reconocer —como lo hizo en el afo
1220 la Universidad de Palencia, en 1315 la de Padua y en 1321 la de Bolonia— el
individual derecho autéonomo del saber demostrado por los mas connotados maestros.

Anade el sacerdote jesuita que ya en el renacimiento del siglo XVI, la venia docendi o
autorizacion para el autdbnomo, libre y responsable ejercicio del derecho a la ensefanza, le
era reconocida a los grandes catedraticos por la simple demostracion de su saber.
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El mismo Borrero afirma que desde su origen la universidad fue “idea y orden”, y sus
operaciones adquieren el nombre de ejercicios auténomos o ejercicios de la autonomia. Y
plantea que de sus notas caracteristicas —corporativa, universalidad, cientifica— la
universidad derivé el ejercicio autonomo de seleccionar a quienes habrian de conformar
la corporacion de maestros y estudiantes, y la libertad de accidon para disefiar sus sistemas
de organizacién, conduccién y gobierno. Asimismo, fue capaz de abrirse a todos los
campos politicos y culturales y cimento las libertades académicas de investigar y acceder a
las fuentes del conocimiento, seleccionar los métodos investigativos, pedagdgicos y
didacticos, manifestar sus opiniones y prestar servicios a la sociedad.

Pero esas notas distintivas de la universidad y los ejercicios autébnomos no siempre se han
mantenido como tales, ni han sido reconocidos de manera expresa, ni incondicional.
Borrero observa que con el advenimiento de los Estados modernos surgieron también los
modos universitarios decimondnicos, centrados unos en la formacién de la persona, o en
el avance de la ciencia los otros, o en el servicio a la sociedad o al Estado los mas, segun la
mision prioritaria asignada en los Estados nacion.

Asi, senala, en el siglo XIX el espectro de los modos universitarios va desde el
napolednico, que concibe la educacién como una funcion del Estado, pasando por el
aleman, que instauro la universidad investigativa, o el britdnico que concibe la educacion
como una funcién de la sociedad, hasta derivar en el norteamericano o el
latinoamericano, en cada uno de los cuales se manifiestan sutiles o explicitas injerencias
en la autonomia universitaria.

En el seguimiento a la historia de la autonomia universitaria, Borrero observa que en
Latinoamérica los modos universitarios se distinguen por la tendencia a sancionar
legislaciones universitarias, “incluida la inane y futil mania de constitucionalizar la
autonomia universitaria”.* Anotacion ésta que no pasa inadvertida porque contrasta con
la preponderancia que justamente, en el caso colombiano, la Carta Politica actual le ha
dado a la autonomia universitaria, y que ha sido valorada no solo por la jurisprudencia,
sino también por los tratadistas y por la comunidad académica en tan alto grado que, a
menudo, entre esta ultima adquiere visos de mito.

En la aludida tendencia Borrero advierte que el imperium, esto es, la consagracion politica,
y no el studium, se erige como el legitimo fundamento de la autonomia del saber y de la
universidad; en ese mismo sentido, considera como desatino o infortunio que el modo
universitario latinoamericano se hubiese inspirado en la reforma de Cérdoba, en 1918, a
su juicio “colmada de hondas contradicciones conceptuales”, y no en el modelo de la
universidad mexicana, cuando doscientos afios atras, hacia 1810, se fundo la Universidad
Nacional de México, con el poder de la ciencia como fundamento de la autonomia
universitaria.

Los reformistas de Cérdoba, sostiene Borrero, identificaron a la comunidad universitaria
con una “republica de iguales”, y como consecuencia —observa— a la democracia
representativa se le atribuyo ser el fundamento de la autonomia universitaria.

La reforma de Cérdoba nacié subyugada por la ambicién de mando, depuesta la
pasion estudiosa del saber. De donde en muchos avatares resulta que los estamentos

* Borrero (2004). pag. 67.
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universitarios, apifiados en torno a la ambicién del repartido poder de mando y en
muchos casos politizados, pretendiendo ser auténomos terminan electoralmente
militando en contra [de] la autonomia del poder del saber, insignia cimera de la
universidad.’

Citado por Veldsquez (2010), el profesor Guillermo Paramo plantea en su escrito sobre el
sentido cultural de la autonomia universitaria y de la vigilancia de la calidad que el saber
no puede ser evaluado sino desde el saber, lo cual, dice, determina el principio de la
autonomia de los saberes y por ende de la universidad.

En el mismo texto sefala que en nuestra cultura se aspira a que la universidad sea la
institucion de los sabios que reconocen y forman a los sabios, y la autonomia, justamente,
es el ejercicio del saber que se le reconoce. Y recuerda, como ya se anoté arriba, que la
autonomia universitaria nacié en la conquista por los fueros de las corporaciones,
gremios y guildas en la sociedad medieval, fueros mismos que reclamaban de las
autoridades eclesiasticas y civiles para regirse y determinar quién podia ser maestro
orfebre, escoger, formar e incorporar a los aprendices y velar por la calidad en el ejercicio
del oficio que mejor que nadie conocian.

Por esta via, reitera PAramo en la mencionada cita, surge la universidad, cuando Papas,
emperadores y reyes, ante las demandas de profesores y estudiantes deseosos de acometer
sus estudios por fuera de las escuelas catedralicias y a salvo de la interferencia de cualquier
poder local, concedieron fueros a los studia generalia, en especial el privilegio de
determinar quién podia ensefar en cualquier parte, esto es, el ius ubique docendi.

Hoy —dice P4aramo, citado por Sanchez (2007) cuando la ‘universidad plena’ implica
‘autonomia’ en cualquier parte del mundo, la justificacion cultural y ética de ese
privilegio debe ser la naturaleza del saber: nadie sabe mejor qué es una universidad y
cémo debe hacerse una universidad que una universidad; nadie puede ser mas eficaz
en el reconocimiento de una universidad espuria que la universidad real. Es por eso
que el Estado y la sociedad que este representa se inhiben de intervenir en ella.

La autonomia universitaria en la jurisprudencia

Sin apartarnos de los antecedentes histéricos de la universidad y de la consustancial
autonomia, resulta necesario ahora ahondar en la definicién, la naturaleza, los alcances y
limites que en las postrimerias del siglo XX y los inicios del siglo XXI le fija la
jurisprudencia, principalmente de la Corte Constitucional, a la autonomia universitaria.
Y ello por una razén elemental. Por una parte, porque sélo en la Carta Politica vigente
adquirié consagracion constitucional la autonomia universitaria, si bien desde los afos 60
en Colombia se hablaba de la necesidad de que esta prerrogativa alcanzara tal entidad.

Por otra, porque ha sido el tribunal constitucional, como le corresponde en tanto
supremo vigia de la Carta Politica y 6rgano limite (por el amparo constitucional de la
tutela o por el examen propiamente constitucional de la normatividad en asuntos
relacionados con la materia) el que ha desarrollado una copiosa y consistente doctrina
sobre el principio, derecho o garantia institucional de la autonomia universitaria, y las
demas altas cortes, Suprema de Justicia y Consejo de Estado, como pauta general, vienen

> Borrero (2004). pag. 69.
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fundamentando los fallos relacionados con la autonomia universitaria en buena medida
en las providencias de la Corte Constitucional.

Puesto que no se trata de establecer una linea jurisprudencial, que rebasa el alcance de
este trabajo, a continuacion, entonces, se mencionan a manera ilustrativa algunas de las
providencias que dan cuenta de la figura de la autonomia universitaria, y que a la vez
revelan el paulatino proceso de constitucionalizacion de esta garantia, principalmente por
la labor filosdfica, pedagogica y juridica, desde luego, por parte de la Corte
Constitucional, desde su consagracion en el articulo 69 de la Carta Politica y el posterior
desarrollo legal, el mas inmediato en la Ley 30 de 1992.

Asi, por ejemplo, en la sentencia T-492 de 1992 la Corte Constitucional, fundamenta el
principio de la autonomia universitaria en la necesidad de que el acceso a la formacién
académica de las personas tenga lugar sin ninguin tipo de interferencias del poder publico,
tanto en el campo académico, como en la orientacion ideoldgica y en el manejo
administrativo y financiero del ente educativo. Tal autonomia comporta la aplicacion de
una regla general consistente en la libertad de accion de los centros educativos superiores,
de tal modo que sélo excepcionalmente y en virtud de prevision legal pueden establecerse
restricciones; libertad de accion que se concreta, explica la Corte, en la posibilidad que
tienen las universidades de definir ellas mismas estatutos, régimen interno, mecanismos
referentes a la eleccion, designacion y periodos de sus directivos y administradores, reglas
sobre seleccion y nominacion de profesores, programas para su propio desarrollo, aprobar
y manejar su presupuesto, fijar sobre la base de las exigencias minimas previstas en la ley
los planes de estudio que regiran la actividad académica.

El alto tribunal, en la sentencia T-123 de 1993, concibe la autonomia universitaria como
“el derecho de cada institucion universitaria a ser lo que es, el derecho a su propia ley [los
estatutos y reglamentos] que la identifica como ente singular dentro del mundo
universitario, de tal modo que puede autorregularse, pero nunca en contradiccién con la
legalidad y la conveniencia generales”.®

Precisa, en la sentencia T-538 de 1993, que el sentido de la autonomia universitaria no es
otro que “brindar a los centros de educaciéon superior la discrecionalidad necesaria para
desarrollar el contenido académico segun las capacidades creativas de aquellas”.”

Respecto de las facultades derivadas del articulo 69 superior y de los limites fijados por el
legislador en la Ley 30 de 1992, la Corte Constitucional, en la sentencia T-061 de 1995,
sostiene que se trata de expresiones limitadas por los derechos fundamentales, por el
orden publico, por el bien comun, por el interés general y por la facultad de inspeccion y
de vigilancia; y que tales facultades resultan complejas en la medida en que involucran
otros principios constitucionales tales como la educacion, la libertad de citedra o la
participacion.

En la sentencia C-220 de 1997 la Corte distingue, acorde con la legislacion, entre
universidades y otras instituciones de educaciéon superior. A las primeras, les reconoce
autonomia plena, que no equivalente a absoluta. Plantea que la universidad se proclama
como tal porque su fundamento es el perfeccionamiento de la vida y su objetivo,

® Corte Constitucional, sentencia T-123 de 1993. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa, 16 de marzo de 1993.
" Corte Constitucional, sentencia T-538 de 1993. M. P. Hernando Herrera Vergara, 18 de noviembre de
1993.
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contribuir a la formacién de individuos que reivindiquen y promuevan ese fundamento, a
través del dominio de "un saber" y de la capacidad de generar conocimiento, reclamando
su condicion de fines en si mismos y no de meros instrumentos. Afirma que para “ser” tal
requiere del reconocimiento efectivo de su autonomia. Asi lo deja dicho en el fallo:

El Constituyente consagré en la Carta Politica el principio de autonomia
universitaria, que en las sociedades modernas y post-modernas se considera como
uno de los pilares del Estado democratico, pues solo a través de ella las universidades
pueden cumplir la misién y objetivos que le son propios y contribuir al avance y
apropiacién del conocimiento, el cual dejando de lado su condicién de privilegio, se
consolida como un bien esencial para el desarrollo de los individuos y de la sociedad;
dicho principio se traduce en el reconocimiento que el Constituyente hizo de la
libertad juridica que tienen las instituciones de educaciéon superior reconocidas
como universidades, para autogobernarse y autodeterminarse, en el marco de las
limitaciones que el mismo ordenamiento superior y la ley les sefialen.®

En la misma providencia, el alto tribunal precisa que la regla general aplicable con
fundamento en la Constitucion Politica es la de reconocer y respetar la libertad de accién
de las universidades, pero advierte que no puede extenderse al punto de propiciar una
universidad ajena y aislada de la sociedad de la que hace parte y, en el caso de las publicas,
emancipada por completo del Estado que las provee de recursos y patrimonio. “La
universidad a la que aspira la sociedad contemporanea —afirma— es aquélla que esté
presente siempre y en todo lugar, que supere el revaluado modelo que la identificaba con
aquellos campus que materializaban “...guetos cerrados...campos de concentracion del
saber...”

Y a la vez que reitera la competencia del legislador para establecer los limites a la libertad
de accion, que en ejercicio de la autonomia universitaria se le reconoce a las
universidades publicas y privadas, la Corte Constitucional precisa en el mismo fallo que
la autonomia universitaria que consagra la Constitucion Politica —autonomia como
sinonimo de legitima capacidad de autodeterminacion—, difiere de la autonomia
restringida que la ley le reconoce a los establecimientos publicos, los cuales, es categorica,
no pueden asimilarse a aquellas, ni siquiera o ni mucho menos para efectos
presupuestales, porque ello implicaria para las universidades la inadmisible y constante
interferencia del ejecutivo en su quehacer, y el continuo control de sus actividades por
parte del poder central.

Alli mismo, el alto tribunal subraya que las universidades oficiales son organos
autonomos del Estado, que por su naturaleza y funciones no integran ninguna de las
ramas del poder publico y que por tanto no admiten ser categorizadas como uno de ellos,
mucho menos como establecimientos publicos, pues ello implicaria someterlas a la tutela
e injerencia del poder ejecutivo, del cual quiso de manera expresa preservarlas el
Constituyente. Al respecto preciso:

Las universidades del Estado, son instituciones que para mantener y preservar
su esencia deben estar ajenas a las interferencias del poder politico, en
consecuencia no pueden entenderse como parte integrante de la
administracion, o como organismos supeditados al poder ejecutivo, ellas

8 Corte Constitucional, sentencia C-220 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz, 29 de abril de 1997.
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deben actuar con independencia del mismo y no estar sujetas a un control de
tutela como el concebido para los establecimientos publicos, concepto que
por si mismo niega la autonomia; eso no quiere decir que no deban, como
entidades publicas que manejan recursos publicos y cumplen una
trascendental funcion en la sociedad, someter su gestién al control de la
sociedad y del Estado, o que rechacen la implementacion de mecanismos de
articulacion con dicho Estado y la sociedad, pues por el contrario ellos son
indispensables para el cumplimento de sus objetivos y mision. El control de
tutela que se ejerce sobre los establecimientos publicos, no es aplicable a las
universidades en tanto instituciones autonomas.’

En la sentencia C-810 de 2003 reitera la Corte Constitucional que la autonomia
universitaria no es absoluta pues no sélo el legislador puede configurar esta garantia, sino
que la Constitucion y la ley pueden imponerla, validamente, sin restricciones. Advierte,
por consiguiente, que la autonomia universitaria no es soberania educativa, pues si bien
otorga un margen amplio de discrecionalidad a la institucion, le impide la arbitrariedad o
el manejo desarticulado respecto de la sociedad.

Cualquier entidad publica o privada por el simple hecho de pertenecer a un estado
de derecho (CP art. 1. ©), se encuentra sujeta al ordenamiento juridico que lo rige, es
decir, tanto al conjunto de valores, principios, derechos y deberes constitucionales,
como a las prescripciones contenidas en la ley. Por tanto, la regla general aplicable,
con fundamento en el articulo 69 de la Carta, es la de reconocer y respetar la
libertad de accién de las universidades, pero esa libertad de accién no puede
extenderse al punto de propiciar una universidad ajena y aislada de la sociedad de la
que hace parte.'

En estas sentencias y en muchas mdis es posible advertir elementos reiterativos y
orientadores de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como lo consigna la
profesora Diana Carolina Sdnchez (2007), quien en su trabajo de grado analiza el control
jurisdiccional de los actos académicos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
desde sus comienzos hasta 2005.

En tal texto, que los interesados pueden consultar para ampliar la doctrina de la Corte
respecto de los muy variados escenarios, reglas y subreglas que se desprenden del
principio de la autonomia universitaria y su aplicacion, la autora observa que los limites al
ejercicio de la autonomia universitaria, conforme a la jurisprudencia —que siguio, se
reitera, entre 1992 y 2005— estan fundados en dos ordenes: uno, el orden constitucional,
en la medida en que el régimen interno adoptado por los entes universitarios autbnomos
debe respetar la Constitucion y los principios y derechos consagrados en ésta. Y dos, el
orden legal, en la medida en que el ordenamiento ha dispuesto que las universidades
podrin darse sus propias leyes y regirse por sus propios estatutos de acuerdo con la ley.

Con base en la sentencia T-310 de 1999, Sanchez advierte en el mismo estudio que a
partir de dos expresiones la jurisprudencia constitucional ha definido una serie de reglas y
subreglas para la interpretaciéon y aplicacion en casos concretos del principio de la

? Corte Constitucional, sentencia C-220 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz, 29 de abril de 1997
19 Corte Constitucional, sentencia C-810 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett, 18 de septiembre de
2003

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 10 \\ Afio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012



11

autonomia universitaria: una es la autorregulacion filoséfica, entendida como la
capacidad de autodeterminacién otorgada a las instituciones de educacién superior para
cumplir con la misién y objetivos que le son propios, que implica la direccion ideologica
del centro educativo en consideracion a una sociedad participativa y pluralista, y la
potestad de sefalar los planes de estudio y los métodos y sistemas de investigacion.

La otra manifestacion es la autodeterminacion administrativa, definida como la capacidad
de disponer normas de funcionamiento y de gestién para la administracion de sus bienes,
para la elaboracion y aprobacion de su presupuesto y formacién y para la seleccion de sus
docentes.

Hasta aqui, preferiblemente se han mencionado sentencias proferidas por la Corte
Constitucional durante su periodo inicial, ya que interpretan ampliamente desde el
punto de vista histérico y doctrinal el derecho o garantia institucional a la autonomia
universitaria, pero en el ultimo lustro, de igual manera, el alto tribunal también se ha
manifestado alrededor de similares escenarios constitucionales en providencias en las que,
necesariamente, sigue tomando como referentes a las primeras y reitera los elementos
configurativos del principio. Asi se puede apreciar en las siguientes y mas recientes
sentencias:

En la sentencia C-704 de 2010 sostiene, como en otras ocasiones, que la autonomia
universitaria es una garantia institucional cuya finalidad es asegurar a las instituciones de
educacién superior un 4mbito de actuacion que no puede ser desdibujado por los poderes
publicos, que tiene origen constitucional y que se traduce en la libertad que tienen las
universidades para darse sus propios estatutos, fijar las pautas para el nombramiento y
designacion de sus profesores, autoridades académicas y administrativas, seleccionar sus
alumnos, senalar sus programas académicos y los planes de estudio que regirin su
actividad académica, conforme a los parametros minimos sefalados en la ley, y aprobar y
manejar su presupuesto.

En la misma providencia la Corporacion recuerda que la autonomia universitaria no es
absoluta, y que en la jurisprudencia ha puesto de manifiesto que diversos preceptos
constitucionales fijan limites a la autonomia universitaria como, por ejemplo, la facultad
reconocida al Estado para regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la
educacion; la competencia atribuida al legislador para expedir las disposiciones generales
con arreglo a las cuales las universidades pueden darse sus directivas y regirse por sus
propios estatutos; la facultad de configuracion legislativa para expedir las leyes que regiran
la prestacion efectiva de los servicios publicos; y el respeto por el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales.

Antes, en la sentencia T-689 de 2009, la Corte Constitucional habia referido, entre
muchas otras, a las sentencias T-669 de 2000 y SU-783 de 2003, para reiterar las subreglas
establecidas por la jurisprudencia constitucional en relacion con los conflictos originados
entre la autonomia universitaria, el derecho a la educacion y el debido proceso, con
ocasion de la aplicacion de los reglamentos estudiantiles de las instituciones de educacion
superior.

Asimismo, alli recuerda el sinnumero de pronunciamientos sobre el fundamento,
contenido y limites del principio de la autonomia universitaria consagrado en el articulo
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69 de la Constituciéon Politica, entre los que cuenta las sentencias T-492 de 1992, T-574
de 1993, T-512 de 1995, T-515 de 1995, C-337 de 1996, T-513 de 1997, T-310 de 1999,
C-1435 de 2000, T-669 de 2000, T-870 de 2000, C-008 de 2001, T-1317 de 2001, T-674
de 2003, SU-783 de 2003, T-917 de 2006, T-299 de 2006, T-234 de 2008, C-168 de 2008,
C-567 de 2008 y T-083 de 2009.

De ese conjunto, la Corporacion resalta en particular las sentencias que describen la
autonomia universitaria como una garantia institucional —la T-574 de 1993, la T-310 de

1999 y la C-162 de 2008 en la que efectud una amplia reflexién sobre el alcance de esta
figura—y la C-1435 de 2000.

Al respecto, reitera que la jurisprudencia constitucional ha definido la autonomia
universitaria como la capacidad de autorregulacion filoséfica y autodeterminacion
administrativa de la que gozan los centros de educacién superior, y recuerda que en
cuanto a la naturaleza juridica del principio la Corte ha dicho que se trata de una garantia
institucional; es decir, “un instrumento por medio del cual se persigue la preservacion de
los elementos definitorios de una institucién determinada, en los términos en que la
concibe la conciencia social,"' y que en el caso de las universidades, tal garantia tiene
como finalidad asegurar que el proceso educativo y las libertades de ensefanza, citedra,
aprendizaje y opinién, se desarrollen en un ambiente libre de interferencias del poder
politico, o de cualquier otra injerencia que lo limiten u obstaculicen.

Alrededor del mismo concepto de garantia institucional, reitera que la autonomia
universitaria no tiene el alcance de un derecho subjetivo, sino que se trata de una forma
de proteccion especifica de las universidades, que se concreta en un conjunto de
atribuciones, facultades y libertades, y que tiene una seria incidencia en la eficacia de
diversos derechos fundamentales, pero que no se encuentra por encima de estos. Asi lo
sefialo en la precitada sentencia T-310 de 1999:

El articulo 69 de la Constitucion de 1991 reconoce en forma expresa la autonomia
de los centros de educacion superior, como una garantia institucional que busca
preservar la libertad académica y el pluralismo ideoldgico, en los cuales se
fundamenta nuestro Estado Social de Derecho (C.P. art. 1°). Por consiguiente, esta
facultad o atributo colectivo de la institucion es independiente pero inescindible de
derechos subjetivos, que en ocasiones la complementan y en otras la limitan. Asi
pues, la autonomia universitaria se relaciona intimamente con las libertades de
catedra, enseflanza, aprendizaje e investigacion (C.P. art. 27), con los derechos a la
educacion (C.P. art. 67), al libre desarrollo de la personalidad (C.P. 16) y a escoger
libremente profesion u oficio (C.P. art. 26); lo cual explica porqué en algunas
circunstancias puede ser vista como una garantia y en otras como un ‘“derecho
limitado y complejo.”"?

Mis alla de la comprensible autorreferencia que se advierte entre las providencias de hace
dos décadas y las actuales, lo que se debe subrayar aqui es el trabajo consistente e integral
de la Corte Constitucional en torno a la autonomia universitaria, que ha sostenido el
proceso paulatino de constitucionalizacion de dicho principio, desde la vigencia de la
Constitucion de 1991 hasta el presente.

1 Corte Constitucional, sentencia C-162 de 2008. M.P. Humberto Sierra Porto, 21 de febrero de 2008.
12 Corte Constitucional, sentencia T-689 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 1° de octubre de 2009.
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Al respecto, y en palabras del profesor Vergara (2009), en el pais nunca antes se habia
proclamado, desde la perspectiva constitucional, legal y jurisprudencial, de manera tan
clara y contundente la autonomia universitaria.

A mas del articulo 69 superior y de la Ley 30 de 1992, Vergara plantea que la Corte
Constitucional ha desarrollado otra parte fundamental en la definicion del principio de
la autonomia universitaria. Y agrega:

En multiples decisiones de control constitucional abstracto, asi como también en
otras de tutela, la Corte ha clarificado, complementado y corregido la labor del
organo legislativo en esta materia, profundizando aun mas el sentido de esta garantia
constitucional, ante todo en relacion con las universidades oficiales.

Y aunque sefiala que en multiples casos se puede observar la labor jurisprudencial en este
campo, hace referencia de manera especifica a los que considera los tres mas importantes,
a saber: uno, la categdrica defensa de la autonomia e independencia de las universidades
oficiales, como instituciones publicas que no se encuentran dentro de la estructura de las
ramas del poder publico; dos, la declaracion de una autonomia universitaria que obra en
el plano de lo académico y de lo administrativo, y tres, la exigibilidad de una reserva de
ley en todos aquellos casos en los cuales deba regularse una materia que pueda incidir en
la autonomia universitaria.

Estas ultimas observaciones nos permiten dar un paso adelante e introducirnos en el
capitulo siguiente sobre la naturaleza juridica de las universidades oficiales o publicas en
general y de la Universidad de Antioquia en particular, no sin antes subrayar, respecto del
panorama antes esbozado, que el principio de la autonomia universitaria, acumulado
histéricamente, consagrado en la Constituciéon y la leyes y consolidado por la
jurisprudencia como derecho y garantia institucional, es lo que en el pasado y hoy las
comunidades académicas y administrativas defienden con ahinco ante los embates
periodicos desde distintos flancos por debilitar la que se considera esencia misma de la
universidad.

II. Régimen especial de la universidad publica

Asi como hemos dicho que la autonomia universitaria esta intrinsecamente ligada al
origen de la misma universidad, también puede sostenerse que la naturaleza juridica de la
universidad publica colombiana esta intimamente vinculada al desarrollo del articulo 69
de la Constitucion Politica, que prescribe:

Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas
y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley. La ley establecera un
régimen especial para las universidades del Estado. El Estado fortalecera la
investigacion cientifica en las universidades oficiales y privadas y ofrecera las
condiciones especiales para su desarrollo. El Estado facilitarA mecanismos
financieros que hagan posible el acceso de todas las personas aptas a la educacion
superior.”

B Constituciéon Politica de Colombia (1991).
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En desarrollo de ese precepto constitucional, en particular sobre el régimen especial para
las universidades del Estado, el articulo 57 de la Ley 30 de 1992, “Por la cual se organiza
el servicio publico de la educacion superior,” dice:

Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios
auténomos, con régimen especial y vinculado al Ministerio de Educacion Nacional
en lo que se refiere a las politicas y la planeacion del sector educativo. Los entes
universitarios auténomos tendran las siguientes caracteristicas: personeria juridica,
autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente y
podrian elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le
corresponden.

Precisa el inciso de dicha ley -modificado por el articulo 1 de la Ley 647 de 2001- que
el cardcter especial del régimen de las universidades estatales u oficiales, comprendera la
organizacion y eleccion de directivas, del personal docente y administrativo, el sistema de
las universidades estatales u oficiales, el régimen financiero, el régimen de contratacion y
control fiscal y su propia seguridad social en salud."

Consecuencialmente con la Constitucion y la Ley 30 de 1992, el Estatuto General de la
Universidad de Antioquia (1994) prescribe que la institucion es un ente universitario
autdénomo con régimen especial, sin animo de lucro, cuya creacion fue determinada por
la Ley 71 de 1878 del Estado Soberano de Antioquia, y cuya personeria juridica deriva de
la Ley 153 de 1887, regida por la Ley 30 de 1992 y demads disposiciones aplicables de

acuerdo con su régimen especial.

El articulo 1° de dicho Estatuto, citado como ejemplo ilustrativo de la normatividad
semejante interna que en su momento tuvo curso en las instituciones de educacion
superior similares a la Universidad de Antioquia, reza asi:

La Universidad de Antioquia es una institucion estatal del orden departamental, que
desarrolla el servicio ptblico de la educacion superior, creada por la Ley LXXI del 4
de diciembre de 1878 del Estado Soberano de Antioquia, organizada como un ente
universitario auténomo con régimen especial, vinculada al Ministerio de Educacion
Nacional en lo atinente a las politicas y a la planeacion del sector educativo y al
Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia.

Goza de personeria juridica, autonomia académica, administrativa, financiera y
presupuestal, y gobierno, rentas y patrimonio propios e independientes; se rige por la
Constitucion Politica, la Ley 30 de 1992, las demas disposiciones que le sean
aplicables de acuerdo con su régimen especial, y las normas internas dictadas en
ejercicio de su autonomia."”

El articulo 7° del mismo Estatuto consagra la autonomia como un principio universitario,
en los términos del articulo 28 de la Ley 30 de 1992, asi:

La Universidad tiene derecho de darse y modificar sus estatutos y reglamentos;
designar a sus autoridades académicas y administrativas; crear, ordenar y desarrollar
sus programas académicos; definir y organizar sus politicas y labores formativas,

14 Republica de Colombia. Ley 30 de 1992.
15 Estatuto General. Acuerdo Superior 1 del 5 de marzo de 1994.
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académicas, docentes, cientificas, culturales y administrativas; otorgar los titulos
correspondientes; seleccionar a sus profesores, empleados publicos y trabajadores
oficiales, admitir a sus alumnos, y adoptar los correspondientes reglamentos; y
establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su mision social y
de su funcién institucional. La autonomia se extiende a los regimenes contractual,
financiero, presupuestal y de control interno, y a la definicion de los actos de los
organos de gobierno de la Universidad y de los recursos contra ellos. Es de su propia
naturaleza el ejercicio libre y responsable de la critica, la catedra, la ensefanza, el
aprendizaje, la investigacion, la creacion artistica y la controversia ideoldgica vy
politica.'®

Todas hacen parte de las competencias especificas que la Ley 30 de 1992 le reconocié a la
universidad en tanto ente auténomo, y se corresponde con lo que Borrero llama los
ejercicios u operaciones de la universidad, o las reglas de accion en los términos de la
jurisprudencia constitucional, limitados como ya hemos visto por la Constitucion, la ley y
los derechos fundamentales, y cuya puesta en practica ha motivado las mas amplias
reflexiones —por la via del estudio constitucional o del amparo de la tutela— por parte de
la Corte.

Asi, por ejemplo, el alto tribunal, mediante sentencia C-299 de 1994, con ponencia del
magistrado Antonio Barrera Carbonell, hizo hincapié en las caracteristicas especiales de
los entes universitarios autonomos, que en virtud de la autonomia otorgada por la Carta
Politica —dijo— “las convierte en entidades cualitativamente diferentes a los demads
organismos descentralizados por servicios”.

En la misma providencia, la Corte Constitucional reafirmé que, ademas del objeto, lo
que realmente define y diferencia a los entes universitarios de los demds organismos
descentralizados por servicios, es la autonomia que la Constitucion le reconoce en forma
expresa, “de tal suerte que deja de ser, como hasta ahora, un atributo legal desdibujado,
pues el Constituyente quiso resaltar una caracteristica propia de las democracias
modernas que se traduce en el axioma de que los estudios superiores no pueden estar
sometidos a ninguna forma de direccion, orientacion, interferencia o confesionalismo por

el Gobierno”."

Otro fallo, arriba mencionado, en el que la Corte es categérica en el caracter
independiente de la universidad y su no adscripcion a los poderes publicos, es el que
produjo a proposito de la accion publica de inconstitucionalidad contra el articulo 4° del

Decreto 111 de enero 15 de 1996, "Por el cual se compilan la ley 38 de 1989, la ley 179
de 1994 y la ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Orgénico del Presupuesto”.

En dicha sentencia, la C-220 de 1997, el alto tribunal subrayé que, para mantener y
preservar su esencia, las universidades del Estado [las publicas u oficiales] son
instituciones que deben estar ajenas a las interferencias del poder politico y, en
consecuencia, no pueden entenderse como parte integrante de la administracion, o como
organismos supeditados al poder ejecutivo, sino que ellas deben actuar con
independencia del mismo y no estar sujetas a un control de tutela como el concebido
para los establecimientos publicos, concepto que por si mismo niega la autonomia.

16 Estatuto General. Acuerdo Superior 1 del 5 de marzo de 1994,

17 Corte Constitucional, sentencia C-299 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell, 30 de junio de 1994.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 10 \\ Afio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012



16

Pero no por ello, precisa la Corporacion, estidn exentas, como entidades publicas que
manejan recursos publicos y cumplen una trascendental funcién en la sociedad, a someter
su gestion al control de la sociedad y del Estado, o rechazar la implementacion de
mecanismos de articulacién con la una y con el otro, “pues por el contrario ellos son
indispensables para el cumplimento de sus objetivos y mision”, asegura, y sentencia: “El
control de tutela que se ejerce sobre los establecimientos publicos, no es aplicable a las

L o ) 18
universidades en tanto instituciones auténomas.”

Esa distincion que establece la Corte, al diferenciar las universidades de los
establecimientos publicos es muy importante, no solo porque zanja las eventuales
confusiones alrededor de las dos figuras, sino porque deja en el pretérito la tutela casi
absoluta que el Estado ejercia sobre la universidad, precisamente antes de la Constitucién
de 1991, cuando se la asemejaba a un establecimiento publico.

Justivalorado el marco constitucional y legal que le da sustento a la naturaleza juridica
especial de la universidad, con todo, para esclarecer la cuestion central de este trabajo
resulta necesario, ademas, establecer la naturaleza juridica, no ya de la universidad oficial,
o de la Universidad de Antioquia en particular, como si del tipo de bien publico que es el
predio que acoge el campus publico universitario y, por extensién, la ciudad universitaria,
lo cual puede tener una relacién estrecha con la autonomia. De ello nos ocuparemos
enseguida.

III.  Naturaleza juridica del predio universitario publico

El marco historico, constitucional, legal y jurisprudencial de la autonomia universitaria,
que brevemente se ha recorrido, permitiria plantear por si mismo una vulneracion de esa
autonomia, cuando la fuerza publica ingresa al campus, independientemente de si ello
estd precedido de una orden presidencial o de otra autoridad territorial.

Pero, como lo enunciamos arriba, el problema también puede abordarse desde otra
perspectiva o ambito del derecho, la teoria patrimonial de los bienes publicos, que
esbozamos a continuacion en este apartado, procurando distinguir, grosso modo, las clases
de bienes del Estado y las implicaciones que tal clasificacion comporta para el caso de los
predios universitarios publicos.

Por esta via, se trata de subrayar que el predio que ocupa la universidad publica se
corresponde con la categoria de ‘bien fiscal’, muy distinto al concepto de mero ‘bien
publico’ y menos aun de ‘espacio publico’ como equivocamente algunas personas lo
califican. Y si ello es asi, necesariamente debe colegirse que, con mayor razon, para el
ingreso de la fuerza publica al campus debe mediar autorizacion judicial, cual si se tratara
de un domicilio particular o privado, so pena de configurarse una violacion al
ordenamiento juridico.

Desde la teoria del patrimonio publico —un concepto de derecho publico que supera en
su contenido al de patrimonio estatal—, y conforme al titulo III del Codigo Civil
Colombiano, articulo 674, los bienes de la Unién son aquellos cuyo dominio pertenece a
la Republica.

18 Corte Constitucional, sentencia C-220 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz, 29 de abril de 1997.
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El mismo articulado, en el segundo inciso, agrega que si, ademds, su uso pertenece a
todos los habitantes de un territorio, como lo son las calles, las plazas, los puentes y
caminos, estariamos en presencia de los bienes de la Union de uso publico o bienes
publicos del territorio.

Por el contrario, en el ultimo inciso, el articulo 674 de nuestro Codigo Civil prescribe
que los bienes de la Unién, cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes se
llaman bienes de la Unién o bienes fiscales.

La lectura desprevenida del articulo no daria lugar a duda alguna, sin embargo en la
prictica la norma genera aproximaciones que se prestan a la confusién. De ahi la
necesidad de precisar los términos y de examinar con detalle el concepto y contenido del
patrimonio publico.

En un fallo reciente de 2010, el Consejo de Estado observa que se entiende por
patrimonio publico la totalidad de bienes, derechos y obligaciones correspondientes o
propiedad del Estado, que le sirven para el cabal cumplimiento de sus obligaciones de
conformidad con lo dispuesto para ello en la legislacion positiva.

Agrega el alto tribunal de lo contencioso administrativo que en un sentido amplio de la
nocién de patrimonio publico, prevista en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, se ha
considerado que en ¢l se incluyen los bienes inmateriales y los derechos e intereses no
susceptibles de propiedad por parte del Estado, pues existen eventos en que él mismo es
llamado —a un titulo distinto de propiedad—, a utilizarlos, usarlos, usufructuarlos,
explotarlos, concederlos vy, principalmente, a defenderlos. En la misma providencia
explica:

Tal es el caso del territorio nacional, del cual forman parte, entre otros, el mar
territorial, la zona contigua, la plataforma continental, el espacio aéreo, el segmento
de la orbita geoestacionaria, respecto de la cual en la doctrina del derecho
internacional se ha admitido la titularidad de un “dominio eminente” por parte del
Estado, sin que dicha nocién corresponda o pueda confundirse con la de propiedad.
Igual criterio puede adoptarse en relacion con el patrimonio histérico o cultural de
la Nacién a cuyo goce tiene derecho la colectividad y que, por tratarse de un derecho
general que hace parte del patrimonio de la comunidad, puede ser susceptible de
proteccion mediante las acciones populares, sin que necesariamente, respecto de los
mismos, pueda consolidarse propiedad alguna por parte del Estado o sus diversas
entidades."

En aras de la precisién, conviene sefialar que en torno del patrimonio publico orbitan,
ademas del dominio eminente, dos conceptos bdsicos mas: el dominio publico y el
dominio privado del Estado; conceptos que guardan correspondencia con las tres clases
de bienes que tradicionalmente y en términos generales se predica de los bienes del
Estado: el territorio, los bienes publicos y los bienes privados o fiscales.

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de mayo de 2010, Rad. AP-
2006-04776, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 10 \\ Afio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012



18

Dominio eminente. De acuerdo con el tratadista Libardo Rodriguez (2008), el dominio
eminente refiere al poder que tiene el Estado sobre la totalidad del territorio de su
jurisdiccion, con fundamento en su soberania, “el cual se traduce en la facultad de tomar
medidas en relacion con ese territorio, cuando las necesidades de la comunidad lo
requieran, aun cuando aquel esté sometido a propiedad privada”.

Rodriguez agrega que el Estado ejerce potencialmente tal poder supremo sobre todos los
bienes que estan dentro del territorio, ya sea que la propiedad de aquellos pertenezca al
mismo Estado o a los particulares. De esta manera, precisa, “no es un derecho de
propiedad, sino una potestad que coexiste con aquel derecho”, y sélo corresponde al
Estado propiamente dicho y no a las demas personas publicas.*

Dominio piiblico. El dominio publico esta constituido por aquellos bienes en los cuales se
manifiesta una propiedad especial del Estado; se trata de un conjunto de bienes afectados
al uso de todos y de bienes afectados a los servicios publicos.

Dominio privado. Por el contrario, el dominio privado del Estado esta compuesto por todos
aquellos bienes que pertenecen a las personas publicas y que no retnen las condiciones
para hacer parte del dominio publico.

La consecuencia juridica que resulta de la calificacion de un bien como componente del
dominio publico —precisa el profesor Rodriguez— es que estard sometido a un régimen
juridico del derecho administrativo, que difiere del régimen de la propiedad privada. Por
contraste, la caracteristica peculiar del dominio privado consiste en que la propiedad que
ejercen las personas publicas sobre ¢l es similar a la propiedad de los particulares sobre

. . 21
sus propios bienes.

Acorde con los propositos de este trabajo, tal diferencia resulta relevante para dilucidar —
segun qué clase de bien es el predio que ocupa la universidad publica en general y de
Antioquia en particular— cudles poderes o dominio, si eminente, publico o privado,
ejerce el Estado sobre el predio que ocupa el campus de caracter publico, y ponderar, por
tanto, si el ingreso de la fuerza publica sin la debida autorizacion judicial violenta el
ordenamiento juridico y, de contera, vulnera la autonomia y el gobierno universitarios.

Recapitulando, y seguin las categorias tradicionales analizadas, hay que decir pues que el
patrimonio publico en Colombia estd, en términos generales, compuesto por tres clases
de bienes: el territorio, los bienes de uso publico y los bienes fiscales.

Pero autores como Jaime Vidal Perdomo (2008) plantean, partiendo de las
denominaciones empleadas en el Codigo Fiscal y en el Codigo Civil colombianos, que los
bienes del Estado pueden clasificarse en tres grupos, a saber, los bienes de uso publico, los
bienes fiscales y los bienes del presupuesto.

Por su parte, el profesor Raul Ochoa Carvajal (2011), tras precisar que se habla de bienes
particulares y de bienes publicos segin quien sea el titular del bien, el particular en el
primer caso y una entidad de derecho publico en el segundo, sefiala que tradicionalmente

20 Rodriguez (2008). pag. 242.
2 Ibidem. pag. 244.
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los bienes publicos se clasifican en bienes fiscales propiamente dichos, bienes fiscales
adjudicables (en los que antes se incluian algunas minas y hoy sélo quedan reducidos a
los baldios) y bienes de uso publico.

Para el interés del presente ensayo, en lo que sigue centraremos nuestra atencion en los
bienes de uso publico y los bienes fiscales, a los que refiere de manera expresa el
antecitado articulo 674 del Codigo Civil, pues consideramos que la identificacion de los
unos y de los otros, se reitera, aporta luces atinadas a las cuestiones alrededor de las que
orbita este trabajo.

Bienes de uso puiblico. Los bienes de uso publico, como lo prescribe su fundamento legal, el
articulo 674 del Codigo Civil, también se llaman bienes de la unién de uso publico o
bienes publicos del territorio, y para que sean tales deben cumplirse dos condiciones: una,
que el uso pertenezca a todos los habitantes de un territorio, es decir, observa Rodriguez
(2008), son aquellos cuya utilizacion esta abierta al publico. Y dos, es necesario que
pertenezcan a una persona publica.

El profesor Vidal Perdomo (2008) —para quien la clasificacion de los bienes que estan
bajo el control gubernamental, su naturaleza juridica y la forma de utilizarlos son tres
preocupaciones que dominan los bienes del Estado—, subraya que los bienes de uso
publico son aquellos que estin destinados al uso general de los habitantes de un
territorio, pertenecen al Estado como potestad econémica y juridica, pero éste no los
utiliza en su provecho, sino que estan a disposicién de los gobernados.”

Es lo que sucede, ademas de los bienes sefialados por el articulo 674 del Codigo Civil —a
excepcion de los puentes y caminos construidos a expensas de personas particulares en
tierras que les pertenecen (articulo 676 del C.C.)—, con los rios y las aguas que corren por
cauces naturales y las indicadas en el articulo 2° del decreto 1381 de 1940; los baldios
nacionales declarados asi por la ley 48 de 1882, y los bosques existentes sobre esos
baldios; los recursos naturales enumerados en el literal a del articulo 3° del decreto 2811

de 1974, las playas, los terrenos de bajamar y las aguas maritimas.*

Ademais de hacer énfasis en la existencia de otros bienes de uso publico, cuya naturaleza
resulta de su afectacion a ese uso, Rodriguez (2008) plantea que esa clase de bienes hacen

parte del espacio publico e, incluso, algunos bienes de dominio particular o privado,
segun el articulo 5° de la ley 9* de 1989.

En cuanto al régimen juridico, los bienes de uso publico en lineas generales estan
sometidos a un régimen de derecho publico y a reglamentaciones muy propias, diferentes
a las que rigen los bienes de los particulares, especialmente en cuanto a su utilizacion, y a
las reglamentaciones que se han expedido sobre espacio publico, en cuanto aquellos
hacen parte de éste.

Como tal, los bienes de uso publico estin fuera del comercio y, por tanto, son
inalienables, inembargables e imprescriptibles, en los términos del articulo 63 de la
Constitucion Nacional.

22 Vidal Perdomo (2008). pag. 415.
5 Codigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.

% Decreto ley 2324 de 1984, articulo 166.
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Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-566 de 1992, precisa que
inalienables significa que tales bienes no se pueden negociar, o sea, vender, donar,
permutar, etc.; inembargables conlleva a que los bienes de las entidades administrativas
no pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o apremios, e
imprescriptibles es una caracteristica por medio de la cual se procura la defensa de la
integridad del dominio publico frente a usurpaciones de los particulares que, aplicindoles
el régimen comun, terminarian por imponerse por el transcurso del tiempo.

Ahora, en la enunciada lista, que no es taxativa y los ejemplos que se mencionan son sélo
ilustrativos, como se puede apreciar no esta incluido, y dificilmente puede estarlo, el
predio del campus universitario publico, porque ese no parece ser su caracter. ;Cual es,
pues, su naturaleza entre los bienes patrimoniales publicos’! Esa es la pregunta que
pretendemos absolver después del siguiente apartado, en el acapite final, no sin antes
mencionar la critica del profesor Raul Ochoa Carvajal a la clasificacion de los bienes
publicos.

Ochoa Carvajal (2011) sefala que dicha clasificacion debe ser revaluada, entre otras
razones porque hoy ningin bien publico puede ser susceptible de prescripcién, y algunos
no encajan en ninguna de las categorias —bienes fiscales propiamente dichos, bienes
fiscales adjudicables y bienes de uso publico—, como las minas, los parques naturales,” el
patrimonio cultural y arqueoldgico de la Nacién,® la érbita geoestacionaria o el espectro
electromagnético.

El profesor Ochoa sugiere que debe revisarse, ademas de la clasificacién tradicional de los
bienes publicos, la concepcion misma de propiedad publica, y diferenciar patrimonio
publico, patrimonio comun, patrimonio y propiedad, que no son términos sinénimos,
pues, observa “son citados, tanto en la Constitucion, como en algunas leyes, tal vez sin

2
reparar de manera clara en su alcance.””

Bienes fiscales. Los bienes fiscales se definen por exclusion de los bienes de uso publico, es
decir, que si éstos se identifican porque el uso pertenece en general a los habitantes de un
territorio, aquellos, aunque perteneciendo a las personas publicas, no son del uso general
de los habitantes. Dicho de otra manera, los bienes fiscales, que también encuentran
fundamento legal en el articulo 674 del Codigo Civil, pertenecen al Estado, pero no estan
al servicio libre de la comunidad, sino destinados al uso privativo de la administracion,
para los fines que le son propios.

Vidal Perdomo observa que tales bienes estan al servicio del Estado para su uso directo o
para la produccién de ventajas econdmicas suyas, de igual manera que lo estan los bienes
de apropiacién particular en beneficio de su duefo. “De aqui —observa— resulta la
identidad de regimenes juridicos que se predica de los bienes fiscales y la propiedad

privada de los particulares”.”

Al respecto, Rodriguez (2008) reitera que los bienes fiscales constituyen el dominio
privado del Estado, y la consecuencia juridica que de este hecho se deriva, como ya se ha

35 Cfr. Articulo 63 de la Constitucion Nacional.
26 Cfr. Articulo 72 de la Constitucion Nacional.
2" Ochoa, pag. 39.

% Vidal Perdomo (2008). pag. 415.
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dicho, es que el régimen aplicable es el derecho privado por ser ese dominio similar a la
propiedad privada. Sin embargo, advierte, esa consecuencia no es tan absoluta hoy en dia,
ni siquiera en el derecho francés que tradicionalmente ha tendido a conservar la division
entre dominio publico y privado, dado que los regimenes juridicos que se le aplican a uno
y otro no forman dos bloques monoliticos.”

Como vya se ha dicho, en el caso colombiano en lineas generales el derecho publico es el
régimen aplicable a los bienes de uso publico, pero la proliferacion de reglamentaciones
conforme a las diversas clases de bienes de uso publico existentes evidencia que no es un
régimen unificado, absolutamente publico y auténomo, pues a veces presenta aspectos de
derecho privado, como cuando las personas publicas adquieren bienes de uso publico por
compraventa, uno de los modos establecidos en el Codigo Civil.

Lo mismo puede predicarse respecto de los bienes fiscales que, al igual que los bienes de
uso publico, en el ordenamiento colombiano registran pluralidad de regimenes, cada vez
mads especializados y por tanto sometidos a normas especiales, diferentes de las que
regulan la propiedad privada, o sea, normas de derecho publico.

Asi, la ley 685 de 2001 o Codigo de Minas; normas especiales para la adquisicion y
disposicion de bienes muebles e inmuebles de las entidades publicas, como las contenidas
en el estatuto contractual, la ley 92 de 1989 o el estatuto organico del presupuesto general
de la Nacion, contenido en el decreto 111 de 1996, modificado entre otras leyes por la
617 de 2000 y la 819 de 2003, son solo algunos de los ejemplos que el profesor Rodriguez
menciona para sefalar como normas generales, contenidas en el codigo fiscal, en la
priactica son derogadas por las reglamentaciones especiales para diferentes clases
especificas de bienes fiscales.

Son, por otro lado, bienes fiscales tradicionales mas avenidos con la nocién, esto es, los
que estin bajo el dominio de personas publicas, pero el uso no es para todos los
habitantes, los enumerados por el articulo 4° del Cédigo Fiscal Nacional (ley 110 de
1912), sin que por ello se trate de manera alguna de una lista taxativa, pues en este
dmbito también opera la especializacion de este tipo de bienes y, en todo caso, seran
bienes fiscales todos aquellos otros que no sean de uso publico.

Entonces, de manera enunciativa, de acuerdo con el precitado Cdédigo, los principales
bienes fiscales del Estado, ademas de los mencionados, son:

a) Los que no son de uso publico, los enumerados por el articulo 202 de la Constitucién
de 1986, hoy articulo 332 de la Constitucion Nacional de 1991, el cual reza: “el Estado es
el propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los
derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”. b) Las minas
de cobre. ¢) Las minas distintas de las mencionadas en el articulo 202 de la Constitucién
de 1886 y el literal anterior (...) descubiertas en terrenos baldios...d) Los depositos de
guano y otros abonos que se descubran en terrenos que sean o que hayan sido baldios.

El profesor Vidal Perdomo, para quien los bienes del presupuesto ostentan la calidad de
bienes fiscales, se pregunta si el régimen juridico de los bienes del Estado es el mismo que
existe para los bienes de los ciudadanos, y la respuesta es obvia, “naturalmente que no”, al

¥ Rodriguez (2008). pag. 254.
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menos en parte, dice, y explica que los bienes de dominio publico tienen un
ordenamiento juridico propio, mientras que los bienes de dominio privado son
asimilables a los bienes de los gobernados.

Con relacion a la teoria de la comerciabilidad, que se rompe cuando se trata de los bienes
de uso publico, en los bienes fiscales no ocurre ese fendmeno, aunque si opera la
imprescriptibilidad. Asi lo advierte la Corte Suprema de Justicia en el fallo en el que
senala también que “en relacion con los bienes fiscales, los entes de derecho publico se
comportan, en un todo, como lo haria un particular, razén por la cual confluyen en ellos
los atributos de la propiedad que permiten gravarlos, enajenarlos, arrendarlos, etc.””

El profesor Ochoa Carvajal (2011) cita como ejemplo de bienes fiscales propiamente
dichos, también llamados bienes patrimoniales, los vehiculos, maquinarias, muebles y
enseres, dineros, lotes de terreno, granjas, oficinas, hospitales, cuarteles, edificios en
general, sobre los cuales las entidades de derecho publico tienen dominio pleno, como el
que tienen los particulares sobre sus bienes.

Y anade: “Su régimen se asimila al de éstos y pueden ser vendidos o embargados, dentro
de las reglamentaciones existentes.””’ Pero como se dijo arriba, una limitante que
experimentan en el mundo del comercio es que son imprescriptibles, conforme el articulo
407, numeral 4°, del Codigo de Procedimiento Civil que establece la improcedencia de la
declaracion de pertenencia respecto de bienes imprescriptibles o de propiedad de las
entidades de derecho publico, y que fue declarado exequible por la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-530 de 1996, con ponencia del magistrado Jorge Arango Mejia. Y
como queda claro que la lista es abierta, no taxativa, Rodriguez sefala que los bienes
fiscales de las demds personas juridicas publicas podran estar enumerados en los codigos
fiscales departamentales y aun municipales, o en las normas organicas de las entidades
descentralizadas, como sucede, observamos nosotros, con el campus, pues estd bajo el
dominio de una persona publica como lo es la universidad publica o estatal, ente
autéonomo descentralizado por consagracion constitucional y ministerio de la ley.

Con todo lo expuesto, la pregunta que se reitera, entonces, es ;qué clase de bien es el
predio del campus publico y qué garantias constitucionales lo protegen?

Como anticipamos, respecto de la primera cuestién, la respuesta no puede ser otra
distinta a la de un bien fiscal, y el camino para llegar a tal conclusién es el mismo por el
que el ordenamiento legal distingue los bienes publicos. O sea, los bienes fiscales, por
exclusiéon o por oposicion, son aquellos que, aunque estin bajo el dominio de una
persona publica como los bienes de uso publico, difieren de éstos porque su uso no es
para todos los habitantes del territorio.

De modo que, si el predio donde se asienta el campus publico prima facie no se adecua al
régimen que califica a las calles, plazas, parques, puentes y demas, que ostentan el caracter
de bienes de uso publico —y mucho menos a los baldios—, ergo, se trata de un bien fiscal,
sometido como tal, por regla general, al derecho privado, el régimen juridico aplicado a
los bienes de los particulares. Y, por tanto, ni es patrimonio comun, ni es espacio publico.

30 Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil. Sentencia del 29 de julio de 1999. Expediente 5074. M. P. Jorge
Antonio Castillo Rugeles.
31 Ochoa Carvajal (2011). pag. 35.
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Asi lo precisa un fallo de 2009 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, que reitera, al tenor de los articulos 63, 72, 82, 102 y 332 de Ila
Constitucion, de un lado, que los bienes patrimoniales o fiscales, también conocidos
como propiamente estatales, pertenecen a una persona juridica de derecho publico de
cualquier naturaleza y de manera general estdn destinados a la prestacion de las funciones
publicas o de servicios publicos, y su dominio corresponde al Estado, “pero su uso no
pertenece generalmente a los habitantes”, es decir —explica— el Estado los posee y los
administra de manera similar a como lo hacen los particulares con los bienes de su
propiedad.

Del otro lado, confirma que los bienes fiscales no constituyen espacio publico el cual -
cita el Consejo—, de conformidad con el Decreto 1504 de 1998, articulo 3°, comprende:
“a) Los bienes de uso publico, es decir aquellos inmuebles de dominio publico cuyo uso
pertenece a todos los habitantes del territorio nacional, destinados al uso o disfrute
colectivo; b) Los elementos arquitecténicos, espaciales y naturales de los inmuebles de
propiedad privada que por su naturaleza, uso o afectacion satisfacen necesidades de uso
publico; ¢) Las 4reas requeridas para la conformacion del sistema de espacio publico en
los términos establecidos en este decreto”.

Precisa en el mismo pronunciamiento, que los bienes de uso publico universal,
igualmente conocidos como bienes publicos del territorio, son aquellos cuyo dominio
resulta también del Estado pero su uso pertenece a todos los habitantes del territorio y
estdn a su servicio permanente. Y relaciona, como ejemplos, las calles, plazas, parques,
puentes, caminos, ejidos, etc.

A partir de tales caracteristicas —concluye el Consejo de Estado— se impone que ninguna
entidad estatal tiene sobre los bienes de uso publico la titularidad de dominio equivalente
a la de un particular, por estar destinados al servicio de todos los habitantes. “Sobre ellos
el Estado ejerce basicamente derechos de administracion y de policia, con miras a
garantizar y proteger su uso y goce comun, por motivos de interés general”, sentencia.’
Respecto de la segunda cuestion, o sea, ;qué implica que el campus publico tenga caracter
de bien fiscal? Y la respuesta remite, forzosamente, a la pregunta por las garantias
constitucionales que lo protegen en cuanto tal.

Una de las garantias constitucionales mds evidente quiza es la referente a la inviolabilidad
del domicilio. En otros términos, si el silogismo es adecuado, es decir, si como se ha
venido senalando, el régimen de los bienes fiscales se asimila al régimen de los
particulares, ciudadanos o gobernados, entonces no hay una razén que desvirtie la
afirmacion segin la cual cuando la fuerza publica ingresa al campus, sin que medie
autorizacion judicial, ésta viola el domicilio particular y vulnera, desde luego, la
autonomia y el gobierno universitarios, asi sea en cumplimiento de una orden perentoria
del gobernador o del mismo Presidente de la Republica.

Claramente, la garantia que subyace en este planteamiento es la que materializa el articulo
28 de la Constitucion Politica, que en su primer inciso reza:

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién primera. Consejero Ponente Marco

Antonio Velilla Moreno, Rad. 2005-00213 del 12 de noviembre de 2009.
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ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley [...]"*

Y este foco, particularmente en lo que respecta al registro del domicilio, es posible desde
la perspectiva de la teoria del régimen patrimonial de los bienes publicos, sin apelar,
necesariamente, al principio de la autonomia universitaria, en la medida en que el
campus se reputa bien fiscal, naturaleza que, ademas de lo dispuesto en los articulos 28 y
57 de la Ley 30 de 1992, y consecuente con el régimen especial que alli se le atribuye a la
universidad publica, la confirma el articulo 85 de la misma norma, que prescribe que los
ingresos y el patrimonio de las instituciones estatales u oficiales de educacién superior lo
constituyen las partidas asignadas dentro del presupuesto nacional, departamental,
distrital o municipal; los bienes muebles e inmuebles que poseen, asi como sus frutos y
rendimientos; las rentas que reciben por concepto de matriculas, inscripciones y demas
derechos, y los bienes que como personas juridicas adquieren a cualquier titulo.

De manera que diferenciar el bien fiscal de los demds bienes del Estado, aunado a las
prerrogativas legales del campus en tanto propiedad de una entidad publica con régimen
especial —ente universitario auténomo, descentralizado, con patrimonio propio, etc.—
debe trascender el mero ejercicio reflexivo académico y repercutir, materialmente, en el
devenir de la universidad publica, que como cualquier domicilio debe respetarse por
todos y en especial por las autoridades administrativas competentes en materia de
derecho de policia.

Mixime cuando normas internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los Convenios y
Protocolos de Ginebra respaldan la garantia constitucional consagrada en el articulo
superior 28. Y, en el ambito nacional, nuestro ordenamiento le da a éste especifico y cabal
desarrollo al considerar como un comportamiento delictivo “el que se introduzca
arbitraria, engafosa o clandestinamente en habitacién ajena o en sus dependencias
inmediatas [...]* y al exigir, de otro lado, “que la policia y los demés funcionarios a
quienes la ley faculte expresamente para allanar domicilios o sitios cerrados donde se
ejerzan actividades privadas, podran hacerlo, pero sélo a virtud de mandamiento escrito
de autoridad competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido
por la ley”, como lo establece el Codigo de Policia Nacional.”

A propésito, cabe recordar que el mismo Codigo, en su articulo 74, entiende por
domicilio los establecimientos de educacién, los clubes sociales y los circulos deportivos,
los lugares de reunion de las corporaciones privadas, las oficinas, los talleres y los demas
recintos donde se trabaja, etc., y en el articulo siguiente precisa que no se reputan
domicilio los lugares publicos o abiertos al publico, ni los sitios comunes de los edificios
de departamentos, etc.

Tampoco obsta recordar, como lo sefiala la Corte Constitucional en la sentencia C-024
de 1994, que respecto de la libertad personal y la inviolabilidad del domicilio la Norma

33 Constitucion Politica de Colombia.
3 Cfr. Articulo 189 del Codigo Penal.
35 Cfr. Decreto 1355 de 1970, articulo 78.
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de Normas establece un régimen constitucional de estricta reserva judicial, salvo las
situaciones de detencién preventiva administrativa y de flagrancia. En ausencia de tales
excepciones, la reserva judicial, propia de la separacion de poderes en el Estado de
derecho, implica que sélo las autoridades judiciales competentes, mediante mandato
escrito, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley, pueden
interferir la libertad personal y el domicilio.

Un ejemplo ilustrativo de la prevalencia de la reserva judicial lo constituye la situacion
reiterada que se ha observado cuando tras intempestivos ingresos de la policia al campus,
se han efectuado allanamientos y se han conducido personas a los estrados judiciales.
Como pauta general, los jueces de control de garantias han denegado las pretensiones del
ente acusador, como sucedié en marzo de 2009 cuando la Juez 39 penal municipal con
funciones de control de garantias, en las audiencias preliminares de legalizacion de
captura, formulacion e imputacion a una persona del cargo de trafico de estupefacientes
en predio universitario e imposicion de medida de aseguramiento solicitadas por el fiscal,
desestim¢ las peticiones por cuanto la captura la efectud la policia en el campus, sin que
mediara al menos una autorizacion del representante legal para ingresar a la universidad,
sin el lleno de los requisitos legales, sin motivos fundados y sin la orden previa de un
fiscal al frente de una investigacion con el debido programa metodoldgico. “Hemos
observado en este pais como todos los dias el poder judicial viene siendo desplazado por
el ejecutivo y como ya no se requiere de un fiscal para una orden de registro de
allanamiento, sino que el gobernador de Antioquia lo puede hacer, lo que realmente no
estd permitido y no hace parte de nuestro ordenamiento juridico”, sentencia la jueza vy,
por lo mismo, no legalizé el procedimiento adelantado por la policia ni el fiscal.*

Es, se reitera, un ejemplo ilustrativo, pero mas alld de la casuistica, lo que realmente
importa es considerar que es grave, y no un capricho, las irregulares y desproporcionadas
incursiones de la policia en los predios universitarios publicos, no sélo porque violenta el
ordenamiento cuando no media orden judicial de autoridad competente, sino porque
con su presencia y uso de fuerza desmedida atenta contra la integridad de la comunidad
heterogénea que habitualmente concurre —nifos, jovenes, ancianos, discapacitados, etc.—
y lejos de contribuir a construir un ambiente propicio del centro educativo, exacerba los
dnimos y desencadena efectos y reacciones contrarias a las deseadas.

En ultimas, tal proceder debilita la garantia constitucional central, cual es la clausula del
Estado Social de Derecho, hasta donde sabemos todavia vigente, o al menos el texto
escrito aun no ha desaparecido de la Carta Politica nuestra, como reza en su articulo
primero.

En sintesis, y como conclusiéon final, como puede apreciarse, desde el enfoque del
patrimonio publico es posible apelar a las garantias que consagra el ordenamiento
juridico nuestro en materia civil, penal y de otra indole para proteger el bien fiscal que es
el predio donde cumple sus cometidos la universidad estatal, sin que por ello haya que
recurrir, necesariamente, al principio, derecho y garantia institucional de la autonomia
universitaria consagrada en la Constitucion de 1991, la que, sin embargo a la postre
refuerza esta conclusion.

36 Cfr. Audiencia del 29 de marzo de 2009, radicado interno 200944980, del juzgado 39 penal municipal
de Medellin, en audio CD.
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Reflexiones finales

La autonomia universitaria estd en el origen mismo de la universidad y guarda relaciéon
intrinseca con ella. Sin ese principio, derecho y garantia institucional que apenas logro
consagracion constitucional en 1991 en nuestra Carta Politica, articulo superior 69, la
universidad se desfiguraria y no seria tal.

Sin embargo, a la hora de invocar las salvaguardas juridicas que procuran proteger y
preservar la universidad de las injerencias indebidas de los poderes econdmicos y politicos
es posible apelar a las garantias constitucionales no necesariamente en torno de la
autonomia universitaria, sino en torno a las prerrogativas y condicionamientos que se
derivan de considerar el campus, desde la teoria del patrimonio publico, como un bien
fiscal cuyo régimen se asimila al régimen de los bienes de los particulares.

Tal consideracion, que por cierto esta ligada a la misma Constitucion que prescribe la
autonomia universitaria, y a la ley 30 de 1992 que la desarrolla, es clave porque por esa
via, la de diferenciar el bien fiscal de los demas bienes publicos del Estado, se cierra el
paso a una suerte de corriente que defiende que el predio en el que se cumplen los
cometidos de la universidad publica constituye espacio publico.

Por tanto, cualquier ingreso de la fuerza publica al campus debe consultar el
ordenamiento juridico y respetar la cldusula que lo estructura, el Estado social de
derecho, y atenerse, por lo mismo, a la reserva legal que exige orden previa de autoridad
judicial competente para privar de libertad y para romper con el principio de la
inviolabilidad de domicilio.

En otras palabras, asi se reconozcan como autoridad de policia, las autoridades del orden
territorial y nacional estan compelidas al ordenamiento constitucional y legal a la hora de
ordenar el ingreso de la fuerza publica al campus, de lo contrario corren el riesgo de pisar
los terrenos del abuso de poder y de la arbitrariedad.
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Resumen

El presente texto tiene por objeto presentar algunas reflexiones acerca del papel de
la educacion superior en la sociedad, acerca de su mision, sus fundamentos y
objetivos frente a la conservacion y transmision de la cultura, el conocimiento y la
técnica, de acuerdo con los planteamientos politicos que fueron formulados desde
el texto constitucional de 1991. Estas reflexiones recogen los elementos de politica
publica que deben ser considerados en los actuales debates en materia de
educacién superior, de forma que las instituciones universitarias, y en especial las
estatales u oficiales, puedan responder no solo a las exigencias de un mercado
competitivo que reclama el cumplimiento de requerimientos de calidad, sino
también de la sociedad que demanda profesionales idoneos para la solucion de los
problemas nacionales.

Palabras clave: educacion superior; politica publica; Constitucién Politica;
universidades estatales; reformas.
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Elementos para la formulacion de una politica publica de educaciéon
superior en Colombia*

Proponer reflexiones actuales sobre los desafios para la educacion superior en nuestro
pais comporta revisar en perspectiva lo que ha sido el proceso que viene gestandose desde
afos atrds,’ el cual, en un comienzo, convocd a los actores de las instituciones de
educacion superior, en torno a un proyecto de reforma, pero, paulatinamente, ha venido
abriendo paso a la incorporacion de la sociedad en pleno para evaluar, analizar y
proponer un futuro, no solo para la educacién superior, sino para la educacién en su
conjunto. Precisamente, el resultado de ese proceso, ha sido la elaboracion de
diagnosticos —que incluso hacen una lectura integral de la educacion superior en el pais,
extensiva al ambito latinoamericano y global-. A partir de estos, se ha develado la
necesidad de definir una politica de base que posibilite la participacion de diferentes
estamentos sociales en un didlogo fecundo alrededor de los retos para el sistema
educativo.

Indudablemente, ese ha sido el mejor de los efectos que este proceso ha arrojado. Se ha
puesto al pais a pensar en la educacion, en sus dificultades, fortalezas, y en la pertinencia
o no de su transformacion. Ha posibilitado la realizacion de andlisis alrededor del sistema
educativo en su totalidad, con resultados prolijos para justificar, de manera acertada, los
principales asuntos que es necesario intervenir para concebir un modelo educativo que
permita el desarrollo de los objetivos constitucionales, en los que educacion se formula
como un imperativo fundamental para el Estado, como un postulado rector del destino
moral del hombre, en el que se comprometen tanto este como la sociedad y la familia
para coincidir como ejes fortalecedores del proceso de formacién, y para el logro ultimo
de los mis altos propositos culturales y éticos.

En efecto, la educacion en su sentido constitucional, cumple una finalidad legitimadora
de la forma de Estado,” en la medida en que desempena la funcion de concretar el
contenido axioldgico del ordenamiento democratico, y responde a un sistema de valores
y principios universales que informan la totalidad del ordenamiento juridico.

Es precisamente esa la funcion preponderante que le asigno el constituyente, para el
proyecto nacional, en tanto fundamental para la formacion integral de los seres humanos,
la solidez democratica de la Republica, el desarrollo economico y la riqueza cultural de la
nacion. Al respecto, en el informe ponencia presentado en el marco de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, se expresaba que “La educacién no es un servicio

cualquiera: forma a las personas y democratiza el acceso al conocimiento y a otras expresiones de la

* Ponencia presentada en el Foro: Y en educacion superior icémo estamos y hacia dénde vamos?, programado en
el marco de la Catedra Dialogos de Derecho y Politica, realizada el 10 de agosto de 2012 en Medellin.

! Particularmente desde finales del 2009, con el debate publico al tema del financiamiento de la educacion
superior, que se tradujo en una propuesta de reforma a la Ley 30 de 1992, en los articulos referentes al
régimen financiero de las Instituciones de Educacion Superior (IES), y que posteriormente se amplio hacia
la formulacion de un proyecto de reforma a la Ley 30 en su integridad.

? Mora, Reynaldo (2002). La constitucionalizacion de la educacion en Colombia. En: Justicia Revista Juridica,
Barranquilla, N°6, pags. 48-73.
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cultura”,’ para explicitar la indisoluble relacion entre cultura y educacion. La primera -que
fue forjada como parte del proyecto nacional- comprende entre sus manifestaciones, la
ciencia, la tecnologia y el arte, mientras que la segunda, se planted como el medio o
alternativa encargada de posibilitarla.*

Justamente son estas razones constitucionales, aunadas a los efectos que se han derivado
del proceso antes mencionado, los puntos de partida para precisar el que es el objetivo de
mi presentacion que no pretende mas que dejar planteados algunos temas, en relacion
con los presupuestos que ineludiblemente deben ser abordados en la formulacién de una
politica publica para la educaciéon superior. Por tanto, me propongo suscitar algunas
reflexiones, alrededor de aquellas tematicas que constituyen auténticos desafios para la
consolidacion de una politica publica, que permita constituirse como el marco de
referencia del cual se derive una reforma, que responda no solo a las exigencias
constitucionales para un desarrollo efectivo del derecho y servicio publico de la educacion
superior, sino también a las necesidades del sistema.

Por ello, mas alla de los elementos adjetivos que pueda abordar una reforma normativa a
la educacién superior, los que constituyen aspectos trascendentes y medulares del asunto
en cuestion como proyecto del Estado y de la sociedad, y que requieren un compromiso
politico claro con la educacion superior del pais, son los siguientes:

1. Fortalecer una auténtica democracia universitaria

La educacién que forma para la libertad, para el didlogo, para la convivencia, debe
también ser el escenario modelo de participacion, un escenario que forme para la
democracia. No obstante, la estructura de los ¢rganos de gobierno universitarios tal como
estd concebida en la actualidad, no posibilita la inclusién de todos los sectores
universitarios y sociales en proporcion con los miembros que mayoritariamente
provienen del sector gubernamental, y, precariamente, permite que desde las estructuras
administrativas se fortalezca la democratizacion de la universidad, para convertirla en
herramienta de democratizaciéon de la sociedad.

La Universidad, por el contenido de las funciones esenciales que desarrolla, tan ligadas a
libertades de profunda raigambre democratica como las libertades de pensamiento,
expresién, ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra, debe ser sede para la
formacién de la ciudadania, debe ser ejemplo desde la composicién de sus organos de
direccion y gobierno, de procesos de participacion, de inclusién y de democratizacion,
maxime hoy cuando se habla de objetivos tan amplisimos como los de apropiacion social
del conocimiento, debe ser de la esencia y de la responsabilidad social universitaria
armonizar dichos propositos con un consecuente equilibrio en la designacion de las
autoridades administrativas y académicas, que posibilite un desarrollo efectivo de la
autonomia en las decisiones que tienen que ver con el ente educativo.

En consecuencia, la estructura de los gobiernos universitarios debe modificarse de un
modo tal que se legitimen como escenarios que orientan la funcion educativa hacia la

3 Asamblea Nacional Constituyente. Informe-Ponencia. De la educacion y la cultura. Delegatarios Ivin
Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzén, Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero. Gaceta
Constitucional N° 45. Sabado 13 de abril de 1991.

* Ibid.
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consecucion de los propdsitos de la educacion como servicio publico que tiene una
funcion social y unos objetivos primordiales de indole pedagogica, porque permite formar
a los colombianos en el respeto a los derechos humanos, en la paz, en la prictica del
trabajo, en la recreacion, en el mejoramiento cultural, cientifico y tecnologico, y en la
proteccion del medio ambiente.’” Todos estos proyectos definidos desde el texto
constitucional.

Por supuesto que trascender hacia un modelo de democracia universitaria acorde con las
expectativas de las comunidades académicas, y acorde ademas con los objetivos que
fueron efectivamente propuestos durante la Asamblea Nacional Constituyente de 1991,
exige de un compromiso amplio del legislador, en tanto que implica descentralizar
dmbitos de decision, pero a su vez, un compromiso de los mismos gobiernos
universitarios para desarrollar, dentro de ese marco legal, mecanismos de eleccion,
designacion y control de la actividad de sus directivas que sean consecuentes con los
fundamentos politicos, ideoldgicos y juridicos de sello democratico, con los que se trazo el
caricter de la educacion superior en el orden constitucional instalado en 1991.

2. Laformulacién de una politica de fomento a la educacién superior

No existe en el actual sistema una politica clara de fomento de la educacion superior,
precisamente porque no existe una politica de Estado consistente al respecto. Desde que
el ICFES se transform¢ mediante Ley 1324 de 2009 en una Empresa estatal de caracter
social del sector Educacion Nacional,® el Gobierno a través del Ministerio de Educacion
Nacional asumi6 todas las funciones de fomento de la educacion superior,” las cuales
requieren de un proceso de articulacion de modo que pueda orientarse de manera eficaz
el desarrollo de la docencia, la investigacion, la extension, e incluso los objetivos de
internacionalizacidon y cooperacién interinstitucional, por los que se propende con tanto
ahinco en la actualidad, desde los planes de desarrollo de las Universidades, desde los
procesos de acreditacion y desde las mismas exigencias que efectua el Ministerio de
Educaciéon Nacional.

Desde luego, que estos propositos estan inescindiblemente vinculados a otros elementos
como los financieros, o de calidad -que aqui procuro exponer-, pero requieren la
adopcion y el aumento de estrategias eficaces de apoyo y promocion en la formacion de
los profesores, investigadores, directivos y administradores de la educacion superior, en
los términos de la politica que para el efecto se formule.

Como parte de esta politica de fomento de la educacion superior, es pertinente ademads
revisar los mecanismos para fortalecer el Sistema de Bienestar Universitario, y lo que ha
sido su funcionamiento en relacion con el estimulo a la permanencia y a la culminacién
efectiva de los estudios superiores por parte de las personas que acceden a este nivel de la
educacion.

> Articulo 67. Constitucion Politica de Colombia (1991).

8 Inciso lo. del articulo 12 de la Ley 1324 de 2009, publicada en el Diario Oficial No. 47.409 de 13 de julio
de 2009

T Al igual que las que le atribuia el Decreto 2232 de 2003, en los numerales 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, y 3.6, el
articulo 38 de la Ley 30 de 1992, salvo el literal “k” del mismo articulo.
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3. La apuesta por una politica publica de educacion debe coincidir e incorporar
una politica publica en materia de calidad

Politica que trascienda del desarrollo normativo de facultades de inspeccion y vigilancia
por parte del Gobierno Nacional, elemento que ha sido el abanderado de las hasta hoy
existentes directrices en materia de calidad, que encuentran su sustento juridico en la
obligacion que tiene el Estado, de intervenir frente a los servicios publicos y de velar
porque su prestacion se efectie en términos de eficiencia y calidad.® Por tanto, los
organismos, acciones y estrategias para el aseguramiento de la calidad en materia de
educacion superior, si bien deben existir, deben concebirse como instrumentos
legitimados en una politica que estimule y facilite la eficacia en los procesos educativos,
desde el reconocimiento del derecho que le asiste a todas y cada una de las Instituciones
de Educaciéon superior, y en particular, a las Universidades, a desarrollar de manera
auténtica su mision y sus objetivos académicos y éticos, como parte de su autorregulacion
filosofica, asi como de sus propias reflexiones en entorno a los modelos pedagogicos y a la
disponibilidad de los recursos personales, organizativos y materiales, que posibiliten en
términos plurales y equitativos, el progreso académico y personal de quienes acceden a la
educacion superior.

En tal sentido, la contribucion de una politica publica de calidad para la educacion
superior resulta estratégica para los objetivos de desarrollo econdmico que se le definen
en la actualidad a la misma. No obstante, vale la pena ampliar ese objetivo hacia el
desarrollo social que comporta el gran compromiso para el Estado y la sociedad de
contribuir a la formacion de personas criticas, de personas con conciencia ética y politica
para transformar los problemas de la sociedad, objetivo que solo logra hacerse plausible,
siempre que la calidad, ademas de verificarse mediante el mejoramiento continuo,
facilmente medible a través de estdndares e indicadores, se conciba como posibilidad de
cada ente educativo de formular un proyecto de calidad institucional acorde con sus
particularidades y con sus propdsitos culturales.

4. En la definicion de una politica publica resulta pertinente fortalecer los sistemas
de financiacién establecidos para la educacion superior

En razon del reconocimiento de su caracter progresivo como derecho econdmico, social y
cultural que es desde el punto de vista constitucional, teniendo en cuenta que se
convierte en un imperativo para el Estado por hacer parte de su funcién social; en un
mandato de gradualidad para mejorar sus condiciones de goce y ejercicio como derecho, y
correlativamente, en un mandato de no reversibilidad desde el punto de vista de la
prohibicion al Estado de adoptar medidas vy, por ende, sancionar normas juridicas, que
empeoren su situacion como uno de los derechos econémicos, sociales y culturales de los
que goza la poblacién.

En este sentido, con relacion al tema de la financiacion de la Educacion Superior
simplemente quiero acotar que la Constitucion admite que la satisfaccion plena de los
derechos sociales exige una inversion considerable de recursos publicos con los cuales el
Estado no cuenta de manera inmediata. Por ello, dada la escasez de recursos, la
satisfaccion de los derechos sociales esta sometida a una cierta “gradualidad progresiva”.

8 Articulo 189, numerales 21 y 22, Constitucion Politica de Colombia (1991).
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Por consiguiente, la Corte Constitucional, siguiendo el derecho internacional, ha
entendido que, en general, la obligacion del Estado en materia de derechos sociales, es la
de adoptar medidas, “hasta el mdximo de los recursos posibles”, para lograr progresivamente la
plena efectividad de tales derechos.” Desprendiéndose para el Estado las siguientes
consecuencias:

1. En primer lugar, el Estado se encuentra obligado a aumentar progresivamente la
satisfaccion de los derechos sociales, con la obligacion de moverse lo mas rapido
posible hacia la consecucion de esa meta.

2. Y en segundo lugar, el Estado tiene prohibido, al menos en principio, retroceder
en los avances obtenidos. Donde uno de tales avances es la inversion de recursos
para la satisfaccion del derecho, especialmente si existe una deficiente prestacion
del mismo por insuficiente cobertura, baja calidad o adaptabilidad."

Asi entendido, el deber de progresividad -o la prohibicion de regresividad- aplicado al
derecho a la educacién superior, apareja un mandato que obliga al Estado a mantener
actualizados los recursos financieros con los cuales alimenta a las universidades publicas,
para el logro de sus objetivos y comporta a su vez, el compromiso de ampliar, no solo el
espectro de cobertura real del derecho, hasta satisfacer el principio de universalidad en
términos de cobertura, sino también el de aumentar el numero y contenido de las
prerrogativas que dicho derecho confiere a sus titulares, y a través de las cuales se puede
prestar en condiciones adecuadas y de calidad el servicio.

Conforme al articulo 67 de la Carta Superior “la Nacién y las entidades territoriales
participardn en la direccion, financiacion y administracion de los servicios educativos estatales”
(Subraya fuera del texto). Y el articulo 69 superior dispone que “el Estado facilitard
mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas aptas a la educacion
superior”. A pesar de que no se enuncia explicitamente la obligacion de financiar la
Universidad Estatal, es evidente que el constituyente atribuy6 al Estado la obligacion de
financiar los servicios educativos publicos y de contera la Universidad Publica, pues
constitucional e internacionalmente'' se ha establecido su obligacion de financiar el
acceso a dicha educacion que, como es apenas logico, conlleva también a la financiacién
de su mantenimiento y ampliacion.'”” En concordancia con lo anterior, el legislador tiene
el deber de estipular una serie de garantias financieras” que permiten que la financiacion
de la Universidad Publica sea recibida de la Nacion y/o de los Entes Territoriales, sin
menoscabar su autonomia y el caracter progresivo que como derecho social ostenta el

9 Salvo que se trate de los derechos sociales fundamentales, como, por ejemplo, el derecho de los menores

a la educacién bésica gratuita.

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-507 del 21 de mayo de 2008.

1% Tbid.

" Corte Constitucional, Sentencia C-931 de 2004. M.P: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Septiembre 29
de 2004.

2 En la Sentencia C-507 de 2008, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, se puede leer que “la Constitucion y la Ley
30 de 1992, establecen como regla general el principio segtn el cual corresponde al Estado satisfacer el
derecho de acceso a la educacidon publica superior, especialmente, para las personas con menor capacidad
de pago. Ello significa que es responsabilidad del Estado financiar la prestacion del servicio y ampliarlo en
la medida de los recursos disponibles para ello”.

B Corte Constitucional, Sentencia C-931 de 2004.
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derecho a la educacién superior, constituyendo, ademas, lo que se puede denominar
como el régimen financiero de la Universidad Estatal.'*

Asi las cosas, si el aumento de la cobertura de la educacion superior con calidad y
pertinencia, es un requisito central del Plan Nacional de Desarrollo, y para los Planes que
se proyecta el pais para los proximos decenios,” porque posibilita la competitividad, el
crecimiento econdémico y la insercion exitosa del pais en los mercados mundiales, el
cumplimiento de dichos objetivos requiere una expansién de los insumos ligados a la
oferta, como profesores, infraestructura fisica, computadores, bibliotecas, campos
deportivos, entre otros elementos,'® frente a los cuales es perentorio, entonces, un
esfuerzo financiero de importancia por parte del Estado, que sea consecuente con los
esfuerzos que per se adelantan de manera individual las Universidades mediante la
obtencion de sus propios recursos.

5. Es necesario revisar el papel de la educacion superior en las politicas de
desarrollo y su articulacion con el sistema de Ciencia, Tecnologia e Innovacién

En los debates contemporaneos sobre educacion superior, se situa la contradiccion
evidente que enfrenta la Universidad, entre su objetivo fundamental de formacién para el
perfeccionamiento de las capacidades intelectuales en su sentido mdas amplio, propdsito
tradicional que ha caracterizado su devenir historico y cultural, y los retos que le impone
el nuevo orden social. Asi, mientras la Universidad por su necesaria vocacion publica

4 Respecto de dichas garantias la Corte Constitucional refiriéndose a los actuales articulos 84 a 86 de la Ley
30 de 1992 y ha puntualizado que [...] en primer lugar, el articulo 84 de la Ley 30 de 1992, sefal6 que el
gasto publico en la educacion hace parte del gasto publico social, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 350 y 366 de la Constitucion. Adicionalmente, como entra a explicarse, la misma Ley, (1) protegio
los bienes y rentas de las universidades; (2) ordeno el financiamiento publico de estas entidades; vy (3)
establecio la obligacién de aumentar progresivamente el monto de los recursos presupuestales destinados a
la prestacion del servicio de educaciéon y a la promocion de la investigacion cientifica y tecnoldgica [...]

En efecto, de una parte, el articulo 85 de la Ley 30, indicé que los ingresos y el patrimonio propio de las
instituciones estatales u oficiales de Educacion Superior, estaria constituido por a) las partidas que le sean
asignadas dentro del presupuesto nacional, departamental, distrital o municipal; [...]

El articulo 86 de la Ley 30 sefialé que los presupuestos de las universidades publicas estarian constituidos
por aportes del presupuesto Nacional para funcionamiento e inversion, por los aportes de los entes
territoriales y por los recursos y rentas propias de cada institucion [...]

Adicionalmente, el citado articulo 86 establecié la obligacion de aumentar anualmente los aportes
financieros de la Naciéon y las entidades territoriales. Al respecto indico: las universidades estatales u
oficiales recibiran anualmente aportes de los presupuestos nacional y de las entidades territoriales, que
signifiquen siempre un incremento en pesos constantes, tomando como base los presupuestos de rentas y
gastos, vigentes a partir de 1993. [...] Finalmente, el articulo 87 ordend un incremento creciente de los
aportes del presupuesto nacional a las universidades publicas.

Corte Constitucional, Sentencia C-507 de 2008.

5 Por ejemplo, el programa Visién Colombia 2019, propone entre sus objetivos que el Estado se
fundamenta en el crecimiento y el desarrollo social en la ciencia, la tecnologia y la innovacién. Asi mismo,
el documento Conpes 3582 establece la politica nacional de ciencia, tecnologia e innovacion definiendo el
financiamiento y/o la ejecucion coordinada de actividades de ciencia, tecnologia e innovacién por parte de
los agentes que componen el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, entre ellos las
Universidades.

16 Informe FODESEP, La Educacién Superior de Calidad... jCuesta! Modelo prospectivo de andlisis de inversiones,
costos y financiacién de la oferta para una educacién superior con estdndares de calidad, cobertura y pertinencia en
Colombia, a 2020. Consultado el 2 de agosto de 2012 en:
http://aplicaciones2.colombiaaprende.edu.co/mesas_dialogo/documentos/mesa45/23resumenejecutivo.p

df

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 10 \\ Afio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/constitucion%20politica/CP%20Art%20350.htm
http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/constitucion%20politica/CP%20Art%20366.htm
http://aplicaciones2.colombiaaprende.edu.co/mesas_dialogo/documentos/mesa45/23resumenejecutivo.pdf
http://aplicaciones2.colombiaaprende.edu.co/mesas_dialogo/documentos/mesa45/23resumenejecutivo.pdf

37

debe garantizar el acceso universal, diverso y democritico a la educacion, en el plano del
conocimiento la imbricacion de la ciencia y la tecnologia en el desarrollo de la sociedad
contemporanea, conllevan a la aplicaciéon de principios de mercado, a través de la
disminucién progresiva, de sus fuentes de financiamiento que inciden en la busqueda de
recursos privados. En consecuencia, la expansion de la educacion publica, se ha efectuado
paulatinamente con el proceso de industrializacion, que se caracteriza por la continua e
imperiosa aplicacién de la ciencia y la tecnologia, y la emergente necesidad de la empresa
de establecer relaciones con la Universidad, a través de la investigacion para mantenerse
en cercania del conocimiento y sus creadores, contexto en el cual la educacion juega cada
vez un papel mas importante en las politicas de desarrollo."”

En el marco constitucional de 1991, las universidades estatales estin llamadas a orientar
su accion hacia el interés comun y hacia la difusion de la cultura, para ello el ejercicio de
su funcion de investigacion y su articulacion con el sistema de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion no debe soslayar las funciones de docencia y de extensiéon. El papel de la
Universidad publica frente a la Educacion Superior, se sittia en la formacion de capacidad
individual y colectiva de transformacién,'® sin obviar que su objetivo es ante todo
educativo, para la formacién del ser humano. En este sentido, el conocimiento no puede
convertirse en un fin en si mismo, debe ser, reitero, el resultado de su mision como
institucion forjadora de ciudadanos.

Por ello, el papel de la Universidad Publica en la sociedad, su mision, sus fundamentos y
objetivos frente a la conservacion y transmision de la cultura, el conocimiento y la
técnica, desde el quehacer investigativo exigen replantearse para responder no solo a las
exigencias de un mercado competitivo que reclama el cumplimiento de requerimientos
de calidad, sino también de la sociedad que demanda profesionales idoneos para la
solucion de los problemas nacionales, de los problemas humanos, relacionados con la
pobreza, la violencia, la intolerancia, el analfabetismo, la democracia, los derechos
humanos y la relaciéon con el medio ambiente.

De ahi que resulte indispensable plantear alternativas que permitan definir estrategias de
conexion necesaria entre la Universidad, la sociedad, el Estado y la Empresa, pero sin

17 Martin, Chris. La misién de la universidad en el siglo XXI: torre de marfil, parque de diversiones, oficina comercial
o pensar en lo impensable. En: Revista Socioldgica, México D.F, N° 48, Ene-Abr, 2002 pags. 11-40. Estas
transformaciones se presentan, en general, como un fenémeno de caricter global que tiene manifestaciones
representativas por ejemplo, a partir de lo planteado en el Tratado de Bolonia, en donde se presentan
estrategias y metas de la educacion superior en el contexto de las sociedades europeas de principios del siglo
XXI, que hacen parte de las tendencias y perspectivas generales de las universidades en torno a la
produccién y circulacion del conocimiento. Asi por ejemplo, el modelo o espacio europeo de educaciéon
superior se sustenta en principios como la calidad acreditable que hace alusion a la existencia de sistemas de
evaluacion de la calidad y de acreditacién externos; el principio de movilidad que se manifiesta en los ciclos
y créditos académicos, el principio de diversidad de instituciones y sistemas educativos, de competitividad,
empleabilidad, homogeneidad e internacionalizacion.

18 Conde, Alfonso (2006). El rumbo de la Universidad Publica. Ensayos Criticos, N° 2, pags. 132-138.
Consultado en: http://www.espaciocritico.com/sites/all/files/libros/ecrt/ensayoscriticosno2.pdf
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menoscabo de su sentido constitucional, de sus principios fundamentales, y sin que se
desnaturalice su razén de ser. Al respecto, debe recordarse que la investigacion no solo
constituye una de las funciones esenciales de la Universidad, es la materializacion de una
libertad de caracter individual que se hace realidad a través del ejercicio del derecho a la
educacion. Por tanto, cualquier interpretacién, desarrollo o aplicacion como derecho
debe coincidir con el sustento axioldgico institucional en que se inscribe el Estado y que
hace referencia a una educacién democratica para la toma de decisiones colectivas bajo
los principios de participacion y pluralismo. Estos postulados deben ser considerados por
los sistemas de investigacion universitarios, lo contrario implica desconocer la dimension
humanista de los procesos educativos y negar el cardcter social y universal del derecho a la
educacion ligado a la condicién humana.

6. El desarrollo de los anteriores elementos debe coincidir con el logro dltimo de
fortalecer la autonomia universitaria como garantia institucional de las
universidades

Que viabiliza la realizacion libre de las facultades y potencialidades individuales del ser
humano. Sin embargo, exige responsabilidades que van desde las posibilidades de la
educacién para fomentar las capacidades del individuo, adaptarlas al mercado del trabajo
y al mismo tiempo dirigirlas a la retribucion a la sociedad. Para el cumplimiento de estos
propositos resulta imprescindible explorar nuevas formas de ensefanza-aprendizaje que
parten del reconocimiento de la realidad como compleja e invitan a desapropiar,
desconocer y desaprender discursos viejos y categorias convencionales y, por el contrario,
a aproximarse a los didlogos de otros saberes y disciplinas.

Los vinculos entre la Universidad y la sociedad implican un compromiso mas amplio y
socialmente inclusivo, un compromiso con la equidad, de tal forma que los esfuerzos del
sistema educativo no solo apunten a la eficiencia y a la atencién de las necesidades de la
empresa, sino de la sociedad en general. En este sentido, es fundamental recordar que
aunque la educacién superior es crucial para el fomento y desenvolvimiento de la ciencia
y la técnica, ha sido prefigurada desde el orden constitucional como el principal cimiento,
fundamento y garantia para el desarrollo democratico y pluralista de la sociedad.
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Resumen

El texto presenta un breve recuento de las luchas estudiantiles a partir de la
identificacion de cuatro tendencias en la movilizacion de los estudiantes, pasando
luego a contextualizar la Mesa Amplia Nacional Estudiantil (MANE) y el lugar que
ocupa en dichas tendencias. Después de realizar una descripcion de dicho espacio
organizativo, se procede a conceptualizar el proceso que se adelanta hace casi un
ano por las y los estudiantes colombianos, identificando asi unos retos y unas
tensiones en la construccion del movimiento estudiantil en Colombia.

Palabras Claves: movilizacién; movimiento estudiantil; activismo; sector social;
organizacion unitaria.
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La MANE: tensiones y retos en la construccion del movimiento estudiantil
. *
colombiano

Introduccién

Hov. cuando nos aproximamos al primer afto de haber conocido la propuesta oreanizativa
del estudiantado colombiano para afrontar la covuntura aue ponia el Gobierno al
presentar un provecto de lev aue pretendia reformar o reemplazar la Lev 30 de 1992." se
nos permite realizar un ejercicio académico. es decir. poder analizar a través de una
categoria el proceso aue dicha MESA viene desarrollando. La idea es pues comprender
cudles han sido los aciertos v desaciertos aue hemos logrado en un afio de intensa
movilizacion. cargada de color. sonido v alegrias por las victorias parciales asi como de
tristezas por quienes ya no nos acompanan.

Asi pues. con este eiercicio pretendemos valorar cual ha sido el papel de la Mesa Amplia
Nacional Estudiantil (MANE) en la construccion de un movimiento estudiantil
colombiano y qué tan lejos o cerca se esta de él.

I.  Un pequena mirada hacia el pasado

Para entender el trabaio de la MANE. consideramos pertinente mencionar cudles han
sido las luchas aue historicamente han adelantado los v las estudiantes de Colombia. Para
cumplir dicho propdsito hemos ubicado cuatro tendencias en dichas movilizaciones que
nos facilitan la explicacion de estos procesos.

Primera: las protestas estudiantiles aue se han generado a partir de la represion estatal. es
decir aauellas manifestaciones aue le han salido de frente a los gobiernos de turno. a
exigirles iusticia por los derechos vulnerados a la sociedad colombiana. es el caso
entonces. de las protestas de 1929 contra lo aue se conocia como la “rosca” o todo el
proceso de clientelismo en las contrataciones estatales. también dichas protestas eran
realizadas contra el general Carlos Cortes Vareas auien estuvo al mando de la masacres de
las bananeras un afio antes, igualmente podriamos mencionar aqui las protestas de 1954
contra la administracion del general Rojas Pinilla.

Segunda: las movilizaciones hacia afuera del sector. es decir, aquellas que se han generado
en apovo a los diferentes sectores de la sociedad, a los movimientos sociales v populares v
diferentes comunidades organizadas dejando de lado las reivindicaciones propiamente del
sector; en este punto podriamos mirar gran parte de las luchas aue se libraron en los afios
70 v 80 que tenian como obietivo la transformacién radical del pais, de la mano de los
sectores aue se movilizaban en ese tiempo va fueran obreros, indigenas o campesinos:
otros eiemplos en este punto podrian ser el movimiento de la séptima papeleta por la
constituyente del 91, o mas recientemente el apoyo a los indigenas y corteros de cafia en

el 2008.

Tercera: las movilizaciones hacia adentro del sector. estas son las luchas v las acciones que
han emprendido los v las estudiantes con el obietivo de transformar la educacion o de
exigir los derechos que como estudiantes tenemos, estas movilizaciones en su mavoria
podriamos considerarlas como las reivindicaciones histéricas del estudiantado
colombiano, a saber: autonomia, financiacion, bienestar estudiantil, democracia. entre
otras. Dentro de esta tendencia podriamos ubicar el historico programa minimo del 71,
lucha emprendida por los v las estudiantes que se detona en geran medida por la
imposicion en el pais de un plan conocido como el informe ATCON que caracterizaba a
las universidades colombianas como “medievales” v para su modernizacién contemplaba
el llamado “plan basico” que segiin Mauricio Archila “perseguia la modernizacion de la

" Ponencia presentada en el Foro: Y en educacion superior (cémo estamos y hacia dénde vamos?, programado en
el marco de la Catedra Dialogos de Derecho y Politica, realizada el 10 de agosto de 2012 en Medellin.
! La cual rige la educacién superior en el pais.
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universidad publica por medio de instrumentos de racionalizacion de su funcionamiento
en aras de la eficacia v la eficiencia, la busaueda de la productividad v la selectividad de
los programas académicos al servicio de la demanda empresarial: mientras volvia a insistir
en su privatizacion por medio del alza de matriculas, el fomento de créditos externos v de
apovos de fundaciones norteamericanas para la investieacion”. también en este punto se
inscriben las luchas libradas en la década de los noventa. aue pretendia recuperar los
beneficios aue se habian perdido en afios anteriores por no haber desarrollado una lucha
desde lo tactico y estratégico.

Cuarto: las luchas v los esfuerzos por construir una organizacién unitaria de los v las
estudiantes colombianas. En este punto son varias las experiencias a resaltar. por eiemplo
el empeno que se le puso a la creacion de la Federacién Nacional de Estudiantes en el
ano de 1922 inspirados en el proceso de Cordoba Argentina 6 la creacién en 1935 de la
Federacion de Estudiantes Colombianos (FEC). luego a estos dos intentos fallidos v
posterior a la revolucién cubana se intenta de nuevo oreanizar el estudiantado
colombiano con un proceso aue se llamé (UNEC) Uniéon Nacional de Estudiantes
Colombianos aue por diversas situaciones no sali¢ adelante. Ya para el ano de 1963 v de
la mano de Camilo Torres Retrepo v laime Arenas entre otros lideres estudiantiles se crea
la Federacion Universitaria Nacional (FUN). Un intento mas cercano. pero anterior a la
MANE es la conformacion de la (ACEU) Asociacion Colombiana de Estudiantes
Universitarios., aue terminaria por convertirse en una organizacién Unica; a si pues han
sido multiples los intentos por consolidar una organizacion gremial del estudiantado
colombiano.

II.  Elementos causales y coyunturales que permitieron la creacién de este nuevo
espacio

Anteriormente se hizo mencion al aflo que ha transcurrido desde la conformacion de la
Mesa Amplia Nacional Estudiantil (MANE). pero no se debe confundir conformacién
con nacimiento. este ultimo se remonta alein tiempo atrds. nos atrevemos a sefialar el
2006 como el afio donde de manera embrionaria empieza a gestarse lo aue hov
conocemos como MANE, en este aiio hubo una fuerte movilizacién estudiantil en torno
a dindmicas de cardcter nacional como las protestas adelantadas en contra del tratado de
libre comercio. el plan nacional de desarrollo (PND) v el recorte a las transferencias
departamentales que afectaba directamente el presupuesto de las universidades publicas.
La suma de estas problemiticas generd la necesidad de encontrarse en espacio de
articulacion nacional. baio el nombre de Encuentros Nacionales de Estudiantes
Universitarios (ENEU) los cuales se retomaron en el aiio 2008 en la ciudad de Medellin
repitiéndose consecutivamente en la ciudad de Bogotd en el afio 2009 v en Manizales en
el 2010. teniendo va en estos ultimos la propuesta de modificacion de algunos articulos
de la ley 30 de 1992 por parte del ministerio de educacion Nacional.

En estos espacios ademads de buscar propuestas. se generaron aleunas reflexiones sobre la
deficiencia aue generaba un movimiento meramente contestatario v la necesidad de
consolidar un espacio permanente. aue funcionara en las localidades v aue en su
funcionamiento contara con caracteristicas amplias. aue convocaran a mavores grupos de
estudiantes, principalmente a los no organizados pero que demostraban interés en
participar de este tipo de escenarios.

Es asi como se empieza hablar de mesas amplias en cada una de las universidades.
viéndolas como la forma de comenzar a discutir v consolidar una propuesta de educacién
aue estuviera acorde a las realidades aue afronta el pais. Desafortunadamente dichas
mesas no tienen mavor dindmica v terminan por desintegrarse, a esto se suma que fueron
pocas las localidades aue lograron consolidar un trabajo permanente en el tiempo. auizas
por falta de compromiso de quienes asumieron liderarlas o por la poca participacion del
estudiantado.

Con la presentacion del articulado de lev 112 al Congreso de la Republica. aue pretendia
reformar la ley 30 de 1992, por parte del Ministerio de Educacién, se genero en la ciudad
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de Bogotd un ENEU, en el cual se provecta el trabaio de los primeros meses del afio 2011
v se anrueba la creacion de una Mesa Ampolia Nacional Estudiantil: dicha mesa se retine
los dias 20 v 21 de Agosto de 2011 en la Universidad Distrital de Bogota contando con
la participacion de aproximadamente 800 estudiantes de diferentes universidades publicas
del territorio nacional v de algunas universidades privadas v de Institutos técnicos v
tecnologicos. Lo mas importante de este evento es la creacién del programa minimo de
los estudiantes como una manera de reivindicar las luchas que dieron nuestros padres,
madpres, tios, tias o hasta abuelos y abuelas en la década del 70.

III. La MANE un “bebé” al que hay que ayudarle a caminar

La MANE es un espacio estudiantil amolio. democratico v oluralista. conformado bor
exbresiones del estudiantado colombiano local. resional v nacional. de instituciones de educacién
suberior publicas v privadas. aue tiene como base las discusiones locales y regionales para avanzar
en el trabajo de defensa de la educacion como derecho fundamental, y cuya participacion es guiada
por las conclusiones y acuerdos de las plenarias nacionales, respetdndose las diferencias que se
presenten en su interior.

Como se menciona en el parrafo anterior, la MANE se ha pensado como el escenario o la
forma organizativa de los v las estudiantes de Colombia. aue se estructura a partir de las
dindmicas locales. es decir. de cada una de las mesas amvlias locales o de las asambleas de
cada universidad. cuenta con una eauipo operativo auien es encareado de dinamizar v
operativizar las decisiones v los lineamientos emanados de las plenarias, se crean unas
comisiones con el fin de dividir el trabaio v poder estar en consonancia a nivel nacional,
estas comisiones son de comunicacion. derechos humanos v académica-sistemdtica;
también cuenta con unos 25 voceros v voceras auienes son los v las encargadas de llevar la
voz de la MANE a los espacios de interlocucién con los otros sectores y los medios de
informacion.

Decimos aue es un bebé va que apenas tiene un aino de vida v unos 3 o 4 de gestacion v
como todo bebé no nace aprendido v mucho menos formado, la MANE es un proceso en
construccion constante v aue esta dispuesto a que le den la mano y le ayuden a crecer, la
MANE serd en un futuro lo que nosotros hagamos en el presente.

IV. Conceptualizando nuestro caminar

Después de lo expuesto anteriormente v querer caracterizar v analizar la MANE como una
propuesta de construcciéon de movimiento estudiantil. se hace necesario hacer una
diferenciacion conceptual entre activismo v sector estudiantil y basandonos en esta
discusion definir que es el movimiento estudiantil.

Como oprimer punto diremos aue el activismo es una de las caracteristicas mas
representativas v fundamentales de las luchas estudiantiles. la cual podriamos considerar
como el coniunto de actividades o acciones realizadas por los v las estudiantes dentro de
los campus universitarios. es cuando se realizan actividades constantemente sin unos
obietivos claros aue permitan evaluar las acciones aue se realizan. los v las estudiantes
hemos sido muv buenos en hacer multiples actividades pero aue poco contribuven a un
obietivo o propuesta en especifico v aue no nos ha permitido trascender lo meramente
reivindicativo v covuntural. Es de aclarar aue el activismo no es exclusivo de los v las
estudiantes sino aue es extensivo al movimiento social v popular. Asi pues tomaremos
como definicion de activismo la dada por Carlos Medina Galleeo auien dice aue el
activismo es “el coniunto de formas de pensar v actuar diversas aue se nutren ideoldgica v
politicamente de un provecto politico u organizacion politica aue desarrolla su actividad
en el sector baio determinados lineamientos.” Es de aclarar aue no necesariamente toda
actividad aue realicen un grupo de personas o una organizacion en especifico representa
el movimiento estudiantil.

Se puede afirmar que al interior del sector estudiantil se venia desarrollando diferentes
actividades, que iban mas por la via del activismo que de la construccion de una
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movimiento real, pues cada oreganizacién politica que tiene presencia en la universidad
desarrollaba actividades en pro del fortalecimiento de su organizacion a partir de unas
logicas v lineamientos politicos pronios de su grupo de trabaio v poco se realizaba en pro
de un provecto mas amplio o una propuesta mas incluvente, menos cortoplacista que
permitiera abandonar el hacer por el hacer mismo y generar unos objetivos claros que
cumplir.

En cuanto al sector lo podemos definir como la confluencia de personas de diferente
clase social aque componen las universidades publicas del pais. o en el caso del
movimiento social v popular, vemos a los campesinos v las campesinas como un sector de
la clase subalterna. siendo asi entonces el sector una parte de la sociedad. que tiene unas
dinamicas propias v apuestas en comun, aue no tiene las caracteristicas suficientes para
ser una clase social pero si un movimiento social. Es aqui donde se nos complica un poco
mas el andlisis va aue la MANE, como un espacio de articulacion del sector estudiantil, es
demasiado diverso. debido a aue alli confluven estudiantes de todo tibo de universidades
v con condiciones materiales de existencias muv diversas. caracteristicas aue diversifican
las apuestas de dicho espacio., pero no podemos considerar esto como un limitante para la
construccion de un movimiento politico trasformador, sino, un reto a superar.

Al pretender aue la MANE sea el piston que oxigena v acelera la lucha estudiantil en
Colombia, como ese escenario que articula los proceso v visualiza el contexto. v a partir
de alli toma decisiones para afrontar los problemas de la educacion superior en
Colombia, podriamos estar hablando de la consolidacién de un movimiento estudiantil.
va aue se recogen las luchas locales en obietivos nacionales. se posee de un programa aue
nos articula en 6 puntos bdsicos. solo nos faltaria entonces esperar si permanece en el
tiempo. aunaue este seria un andlisis muv superficial para poder determinar si estamos
ante un movimiento estudiantil. nos vamos a remitir a la teoria de los movimientos
sociales para poder interpretar de una forma mucho mas amplia este proceso.

Seguin Mauricio Archila, se puede definir movimiento social como:

“...aquellas acciones sociales colectivas permanentes, orientadas a enfrentar
condiciones de desigualdad, exclusién o injusticia y que tienden a ser propositivas en
contextos espacio-temporales determinados... son una forma de accién social
colectiva que enfrenta injusticias, desigualdades o exclusiones, es decir, que esta
inmersa en conflictos que abarcan todas dimensiones de la sociedad v no solo la
econdmica. En contra de lo que comuinmente se piensa, el conflicto no entrafa
forzosamente la aniquilacion fisica del adversario...se inscriben en la dindmica de
construccion de consenso y no de imposicion por la fuerza.”

Para ampliar un poco mas el referente conceptual v el espectro tedrico con el cual analizar
el proceso adelantado por la MANE tendremos como referente a Leopoldo Munera
cuando nos dice que:

“Los movimientos sociales, al contrario de las asociaciones v las organizaciones, no
son unidades homogéneas de accidén v por consiguiente, no deben ser analizados
como tales. Elementos como la identidad, la definicién del adversario v la totalidad
(LA-T), solo pueden ser captados si entendemos al movimientos social como la
articulacion de luchas, organizaciones vy asociaciones. Concepto que le da
dinamismo al estudio de la accion colectiva organizada, al abrirle las puertas para
entender su proceso de formacion y transformacién, v no restringirla a los tipos
ideales tourainianos./ En este caso la articulacion es la interrelacién integradora de
diversas formas de accion colectiva individual, que construyen identidades
comunes dentro de un campo social en conflicto. Tal caracterizacién coloca las
relaciones de poder en el centro del estudio sobre los movimientos sociales, pues la
interrelacion integradora implica el encuentro de fuerzas sociales que buscan
construir su hegemonia en el espacio de la articulaciéon. Aqui no se trata de la
hegemonia politica encaminada al control del Estado v por ende de las
instituciones que median el sistema de relaciones sociales, sino hegemonias
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parciales circunscritas al campo ocupado por el movimiento.”

Vamos entonces a pararnos desde estos dos conceptos para dimensionar el trabaio de la
MANE, sectin lo expuesto por los autores, podriamos estar hablando de aue la mesa
amplia nacional estudiantil viene conficurando un movimiento estudiantil colombiano.
va sea por ser unidad entre lo diverso. por ser un espacio de articulaciéon mdas no una
organizacién unica, ademas ha logrado tener acciones colectivas permanentes v bastante
contundentes, del mismo modo ha sabido recoger las luchas de los antepasados. logrando
canalizar v exteriorizar la rabia de muchos v muchas estudiantes de una forma organizada
v coherente con el momento v los obietivos trazados, hav aue aclarar aue el hecho de la
poca o nula visibilizacion por parte de los medios de informacién en relacién a la MANE
no quiere decir que esta no se encuentre trabajando por el contrario viene construyendo
propuesta de educacion.

Ahora bien como lo diiimos anteriormente., la MANE es algo que apenas se viene
consolidando v creemos aue su mavor reto para construir movimiento estudiantil sera
que inmediatamente salgamos de esta coyuntura, pueda seguir trabajando
constantemente.

V. Tensiones y retos
a. Tensiones

Dentro de este espacio de confluencia del estudiantado colombiano se han presentado
diversas tensiones o conflictos aue ficilmente pueden corresponder a la diversidad
misma de dicho espacio, en cuanto esta problemdtica trataremos de esbozar brevemente
algunas de ellas.

1. La dicotomia localnacional: la MANE como toda propuesta organizativa
nacional ha pensado realizar un proceso de construccién de una manera amnolia.
participativa v democratica. a lo cual se ha planteado funcionar de abaio hacia
arriba. es decir, generar debates v propuestas en cada una de las asambleas de
universidad, mesas amolias locales v regionales. para llegar a nutrir las discusiones
a lo nacional v luego volver a baiar las conclusiones o discusiones pendientes a lo
local. En cuanto a esta forma de construccion dialogante se han tenido serias
dificultades. una podria ser las dindmicas propias de cada universidad aue no han
permitido realizar las discusiones v elaborar vpropuestas en cuanto a la MANE,
por otra parte los localismos aue se han generado en diferentes universidades v
por ultimo las decisiones aue se han tomado arbitrariamente. o no. en lo nacional
v aue desconocen las realidades locales y los procesos que se estdn construyendo

alli.

2. Las ideas de pais aue se presentan (debate ideolégico): por la diversidad misma
de las personas v las organizaciones aue confluven en este escenario se hace dificil
lleear a consensos o acuerdos minimos. puesto que alli salen a relucir los debates
ideologicos v se pone en discusion las diferentes visiones aue se tienen acerca de
diversas problemadticas. esta es una tension aue sera dificil de superar debido a que
cargamos con un legado historico de dogmatismo, sectarismo y de “antropofagia
politica”.

La unidad aue se ha logrado construir pasa por lo programaético. por la unidad en
el hacer. pero atin estd leios de ser una unidad en términos ideoldgicos. es decir.
de encontrar algunos referentes de sentido que vayan mas alla de lo propiamente
reivindicativo.

3. Independientes, un caso particular: en varias de las sesiones de la MANE por no
decir aue en todas se vivido un fendémeno muyv particular. fue el caso de un sector
del estudiantado colombiano auto denominado independiente. del cual hav aue
decir que cierta parte si son estudiantes realmente independientes, pero la otra
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parte v que por cierto era bastante mavoritaria estaba muv bien oreanizada v con
unos obietivos claros. Generar el disenso por el disenso mismo. obstruir la
construccion mas que aportar a ella, esta tension fue tan leios aue se llegd incluso
a que este sector del estudiantado creara una campana de deslegitimacion de la

MANE hasta el punto de intentar crear una ANTI-MANE o MANE alterna.

El estrategismo: si partimos por entender el estrategismo como el hecho de
plantearse obietivos estratégicos que se salen del marco o el rango de accion aue le
es propio a cada movimiento social o politico v abandonar la lucha reivindicativa,
es decir, la lucha por aquellas cosas aue le son propias a dicho sector v dedicarse a
luchas de mas lareo aliento que le son propias al pais en su totalidad, podriamos
decir aue los v las estudiantes hemos sido propicios a creernos el ombligco del
mundo v pensar aue es nuestro deber cambiar estructuralmente el pais v que al
pretender hacer estos cambios nacionales de forma aislada. hemos cedido espacio
v perdido aleunos logros aue se habian obtenido en tiempos anteriores. Esta es
una tension aue si bien no se ha hecho manifiesta en la MANE., siempre se ha
procurado por delimitar muy bien cudles son los objetivos de nuestra lucha para
no desviarnos de ella.

Retos

No repetir errores historicos: podriamos mencionar en este punto aue los
intentos de construir una plataforma de lucha nacional del estudiantado. por
diferentes razones han tendido a convertirse en una organizacion politica
particular o diluirse con el tiempo. v es por esto aue Medina plantea la tesis de
aue nunca ha existido movimiento estudiantil en Colombia. hov se le plantea a la
MANE un reto bien grande v es el no caer en manos de una organizacidon
especifica v mucho menos apagar o deiar que se apague esa llama que se prendiéd
hace casi un afo. después de todo este proceso de construir la nueva lev de
educacion, consideramos aque la MANE debe ir mucho més alla de una ley y
pelearse la educacion no solamente superior Colombia.

Trascender lo reivindicativo: como se mencionaba en el punto anterior. la
MANE debe trascender de las luchas reivindicativas. esto no quiere decir aue no
hava aue hacerlas. si no aque por el contrario se debe avanzar en términos del
reformismo v pensar en una transformacion radical del sistema educativo
imperante en Colombia; es pasar de pelear por el bienestar. la democracia. la
finaciacion entre otras reivindicaciones propias de los estudiantes. a pelearnos una
educacion humanista aue propenda por la construccion de hombres v muieres
criticas aque se comprometan con la realidad aue vive nuestro pais. es pelearnos
una educacion aue contribuva la formacion de una verdadera nacion colombiana,
en la cual quepamos todos los sectores que la conformamos.

Ser referente politico: hav un reto aue la MANE se ha planteado. ser un referente
politico v de interlocucion con el estado. los movimientos sociales v la sociedad en
general, se ha visto aue después del hundimiento del provecto de 112, el gobierno
ha intentado invisibilizar la MANE v no reconocerla como el tnico interlocutor
valido aue recoge el sentir del estudiantado colombiano. es asi como la MANE
debe procurar ser ese organismo aue se siente con el estado en el momento aue
toca dialoegar. vincularse v estar en didloco permanente con los movimientos
sociales v populares aue se vienen pensando el pais v claro esta con la sociedad en
general quien debe ser la mayor favorecida con esta nueva propuesta de ley.

Pero hav aue hacer la claridad. aue se es referente en la medida en aue estemos
trabaiando v construvendo en cada uno de los escenarios estudiantiles en los aue
participamos. pues de nada vale interlocutar con aleuien o aue el estado nos
referencie cuando no somos capaces de trabaiar con la gente, con los estudiantes y
tiene que ser nuestro trabajo el que referencie y no el simple nombre.
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4. Recrear el lenguaie: deiar el temor de construir nuevas categorias para analizar
nuestras problematicas, es la posibilidad de ser cientificos. académicos.
estudiantes. poner la ciencia v la academia en funcion de nuestras demandas. en
el poder analizar la educacion v el pais desde nosotros v nosotras mismas v no
seguir empotrando teorias aue poco hablan de estas latitudes v es también el
llamado a no seguir utilizando los términos con los que nos analiza y habla la clase
dominante en Colombia.

5. Generar covuntura: hov en dia que se nos presentan nuevos inconvenientes, aue
existen nuevos provectos de lev aue pretenden entorpecer nuestro caminar, ahora
aue el gobierno ha desechado o no esta de acuerdo con lo que podriamos
considerar la mitad de nuestra propuesta de lev. no podemos perder el rumbo v
tener claro que asi., como frenamos el provecto de lev con las movilizaciones
masivas en las calles, ésta vez tiene aue ser igual. estudiando v luchando. luchando
v estudiando: es con el lapiz v el cuaderno en la mano. con arte, creatividad y las
calles inundadas de gente que lograremos transformar la educacion.

Ya para terminar. aueremos hacer una reflexion a partir de la cancion de Silvio Rodriguez
aue se llama Fabula de los tres hermanos. Cuando nos dice aue “De tres hermanos el mas
grande se fue por la vereda a descubrir v a fundar v para nunca equivocarse o errar iba
despierto v bien atento a cuanto iba a pisar”. lo asemeiamos a las luchas estudiantiles que
se dedicaron a simplemente pensar en lo inmediato v estar pendiente de realizar
actividades sin tener claro un obietivo estratégico aue no los dejara perder en el camino.
“v se hicieron vieios. aueriendo ir lejos, con su corta vision”; “De tres hermanos el del
medio se fue por la vereda a descubrir v a fundar v para nunca eauivocarse o errar iba
despierto v bien atento al horizonte igual pero este chico listo no podia ver la piedra. el
hovo aue vencia a su pie v revolcado siempre se la pasd v se hizo vieio. queriendo ir leios.
a donde no lleed”. ahora es el turno para aauellos aue se colocaron metas demasiado
inalcanzables. se dedicaron a luchar por la toma del poder v no se dieron cuenta aue el
poder no se toma de facto si no aue se construve v cuando se dieron cuenta., va era muv
tarde: “De tres hermanos el peaquefio partié por la vereda a descubrir v a fundar v para
nunca equivocarse o errar una pupila llevaba arriba v la otra en el andar v camind. vereda
adentro. el que mds oio en camino v oio en lo por venir v cuando vino el tiempo de
resumir va su mirada estaba extraviada entre el estar v el ir”. con este tercero sucedio algo
v es aue no hemos sido capaz de pensar tictica v estratégicamente. tenemos que lograr
definir unos obietivos estratégicos v las tareas aue nos llevarian a ese obietivo para no
estar haciendo de todo v nada a la vez. tiene que llegar el momento en que seamos capaz
de sistematizar nuestros procesos y valorar el camino recorrido.

“Ojo puesto en todo ya ni sabe lo que ve éyeme esto y dime, dime lo que piensas tui”.
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Resumen

La hipotesis de trabajo que se pretende sustentar en este escrito consiste en que la
diversidad cultural profunda no encuentra una respuesta adecuada dentro de
esquemas liberales tales como el liberalismo procedimentalista, el liberalismo
sustantivo o el nacionalismo liberal y el multiculturalismo liberal, y por esta razon
es imperioso buscar modelos alternativos que permitan dar cuenta de la diversidad
cultural mas alla de los valores liberales. En este sentido, se revisaran las
perspectivas abiertas por Catherine Walsh y Alvaro Garcia Linera, a proposito de
la interculturalidad y lo multicivilizatorio, respectivamente. Para desarrollar esta
hipotesis se enfrentardn las distintas posturas liberales y no liberales con algunos
casos de diversidad cultural profunda, entendida como diferencia radical, para
intentar determinar las diferentes respuestas ante ellos.

Palabras Claves: liberalismo; multiculturalismo; interculturalidad; multi-
civilizatorio; casos fronterizos.
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Los limites del multiculturalismo. Mas alla del culturalismo liberal

Introduccion

La imagen de Estados compuestos por distintas naciones o grupos minoritarios
multiétnicos o simplemente estelas de colectivos reclamando el reconocimiento de su
diferencia en pos de la igualdad, tales como feministas, LGBT o afroamericanos,' ha
ocupado el centro de las discusiones politicas y filosoficas desde finales del siglo XX.*

Esta imagen -la imagen multicultural- ha provocado fecundas reflexiones al interior del
liberalismo acerca de cémo tratar las diferencias dentro del esquema de derechos
liberales, sustentado en la concepcion del individualismo racionalista propia de la
modernidad occidental, sin que la estructura liberal se desestabilice.

Las propuestas se han movido pendularmente de un extremo a otro entre las
concepciones cerradas que defienden la afirmacion de los principios liberales mas basicos
que conforman la concepcién del “individuo desvinculado”, lo que llama Taylor el
“liberalismo atomist”,’ y aquellas que postulan la validez de la cultura hegemonica como el
tnico horizonte cultural posible para desarrollar los supuestos liberales,* pasando por
posiciones intermedias que buscan acomodar la diversidad estableciendo una relacién co-
sustancial entre libertad y cultura de manera tal que las diferencias encajen dentro del
esquema liberal.’ Ya veremos cémo estas posiciones no son radicalmente opuestas.

Asi planteado el debate, las posiciones encontradas resultan caricaturescas en la medida
en que se agrupan diversas posturas sin dar cuenta de los desarrollos argumentativos
disimiles que éstas presuponen y ademas se omiten otro tipo de perspectivas que
enriquecen la discusién como el multiculturalismo critico® o el derecho constitucional

! Habermas, Jiirgen (1999). La lucha por el reconocimiento en el Estado Democrdtico de derecho. Consultado en:
La inclusion del otro: estudios de teoria politica. Barcelona: Editorial Paidds, pdgs.189-227. Habermas distingue
tres niveles de discurso dentro de los cuales se incardina el debate sobre el multiculturalismo: 1) la
discusion sobre la funcionalidad contemporanea del discurso filosofico de la modernidad, 2) la disputa por
la racionalidad y sus pretensiones universalistas, y 3) desde un punto de vista normativo, el debate sobre el
derecho moderno, el Estado de Derecho y la democracia en relacion con los derechos de las minorias. Asi
mismo, aboga por distinguir entre distintos fendmenos tales como el feminismo, el nacionalismo
minoritario -que constituye el multiculturalismo propiamente dicho, los procesos de “construcciéon
nacional” y la lucha contra la herencia eurocéntrica del colonialismo, cada uno de los cuales tiene
implicaciones tedrico-practicas diferentes.

? Kymlicka, Will (2003). El nuevo debate sobre los derechos de las minorias. En La politica verndcula. Barcelona:
Editorial Paidés, pags. 29-58.

3 Taylor. Charles (1997). Lichtung o Lebensform: paralelismos entre Heidegger y Wittgenstein. En Argumentos
filoséficos. Ensayos sobre el conocimiento, el lenguaje y la modernidad. Barcelona: Editorial Paidos, pags. 91-113.

* Schnapper, Dominque (2000). Comment reconnaitre les droits culturels? En Kymlicka, Will y Mesure, Sylvie
(Dir.), Comrendre. Reveu de philosophie et de sciencies sociales: Les identités culturelles, No. 1, pags. 253-
269. Véase del mismo autor Nacién y democracia (Entrevista). En Manent, Pierre, Rosanvallon, Pierre &
Gauchet, Marcel (Dir.) (1997). Nacién y modernidad. Buenos Aires: Ediciones Nueva Vision, pags. 173-189

5 Kymlicka, Will (1996). Libertad y cultura. En Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las
minorias. Barcelona: Paidos, pags. 11-150. Cfr. RAZ, Joseph. Multiculturalismo: una concepcion liberal (2001).
En La ética en el ambito publico. Barcelona: Gedisa, pags. 184-207.

® Mclaren, Peter (1997). Terror blanco y accién de oposicion. Hacia un multiculturalismo critico. En Pedagogia
critica y cultura depredadora. Politicas de oposicién en la era posmoderna. Barcelona: Paidos, pags. 145-175
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consuetudinario.” Por otro lado, mas alla del liberalismo, para Latinoamérica, se han
propuesto alternativas interesantes que valdria la pena revisar.®

No obstante, en el presente texto no se reconstruiran los debates esbozados de manera
exhaustiva, sino que se presentaran las lineas principales para ilustrar como desde el
liberalismo, se trate o no de multiculturalismo, se llega siempre a la misma respuesta
frente a la diversidad cultural profunda, de alli que sea necesario dar paso a distintas
alternativas que suministren herramientas a efectos de tratar la diferencia cultural
profunda de una manera otra.

Con el fin de desarrollar esta hipotesis de trabajo, (1) se retomaran algunos de los casos
que propone la antropologa Esther Sanchez Botero, para intentar mostrar que ante
eventos culturales fronterizos, en el sentido en que desbordan los limites liberales, (2) el
liberalismo, en su version (2.1) procedimentalista, (2.2) sustantiva o (2.3) multicultural,
no tiene respuestas distintas a la de iniciar una suerte mision evangelizadora para
convertir a aquellos que se encuentran en el error.

Luego, (3) se explorardn alternativas fuera del marco liberal recurriendo (3.1) al “proyecto
de interculturalidad” de Catherine Walsh y (3.2) la nocién de “lo multicivilizatorio” de Garcia
Linera.

1. Casos fronterizos: “Transito” y “encender la llama en dos corazones”

Dentro de los casos que trae a colacién la profesora Sdnchez Botero, se pueden distinguir
casos fdciles o claros, cuya resolucion adquiere sentido sin mayores inconvenientes desde la
mirada liberal tales como el reconocimiento por parte del Estado de autoridades
indigenas tradicionales,’ y casos dificiles o de frontera que cuestionan los patrones culturales
y juridicos del liberalismo, que constituyen lo que se ha dado en llamar aqui diversidad
cultural profunda, y que no encuentran una recepcion sencilla a la luz del
multiculturalismo.

Como ejemplos de estos ultimos, se cuentan el “caso de Trinsito” y el caso del
“Guambiano que enciende la llama en dos corazones”, de los cuales se hard un breve
relato a continuacion.

1.1 Caso Transito

Transito era una mujer indigena Paez influenciada por una misién evangelizadora que
hace presencia en la zona andina y pretende llevar la palabra de Cristo y convertir a los
indigenas paeces al protestantismo. El esposo de Transito, Alcides Cayapu Dagua, recién
salido de prision, se entera que su mujer estuvo embarazada y dio a luz a una nifia que
entregd a su cuiada, Otilia Cayapu Dagua.

" Bonilla, Daniel (2006). Diversidad cultural y wvalores liberales. En La Constitucion multicultural. Bogota:
Uniandes - Siglo del Hombre Editores, pags. 47-108.

8 Ver GomezCastro, Santiago (2005). La poscolonialidad explicada a los nifios. Popayan: Editorial Universidad
del Cauca.

? Sanchez Botero, Esther (2004). Sobre las autoridades indigenas tradicionales. En Derechos propios. Ejercicio legal
de la jurisdiccién especial indigena en Colombia. Bogota: Instituto de Estudios del Ministerio Publico, pags. 75-

84.
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De acuerdo con las creencias indigenas, la nifia murié a causa de que le dieron “leche de
vaca”, alimento prohibido para los paeces, como quiera que Otilia no podia
amamantarla. Ademads, Transito no le regald a su nifa al nacer, un animalito que la
protegiera del arco iris que habita en los “charcos de agua amarilla”. Charcos que son la
razén por la cual las mujeres paeces no pueden salir a caminar durante el parto o el
posparto y si lo hacen deben cumplir con ciertos ritos para evitar que recaiga sobre el
recién nacido algun mal procedente del arco iris, ritos que Transito no realizo antes de
caminar hasta otra patrilocalidad para dejarle la bebe a su cufada.'

Amén de todo ello, Transito no asistio al entierro de la nifia ni “al lavatorio para
limpiarse y asi no contaminar a quienes la rodean, ya que ella es portadora de muerte”.
Resultaba problematico, de igual modo, la forma como fue concebida la nifia, no porque
haya sido producto de la violacion de un blanco, sino por cuanto Transito aceptd la
invitacién del blanco a tomar cerveza. Entre los paeces no esta prohibido tomar cervezas,
pero si es una infraccion tomarla con un blanco y aquellos indigenas que lo hacen son
considerados “lame botellas” o blancos “de los que no toman chicha” y ello tiene una
connotacion negativa especial dentro de la comunidad."

Después de enterarse de todo esto, Alcides le reprocho a su mujer el haber regalado a la
nina, pues él la hubiese criado segin las costumbres y tradiciones del pueblo sin mayores
inconvenientes. Sin embargo, la convivencia entre los dos no se vio alterada por estos
hechos hasta que un dia en que se encontraban jugando y hablando en casa, llegd Otilia a
visitar y saludé a ambos de acuerdo con la tradicion: “Buenos dias hermano!”, “;Buenos
dias hermana!”, respondio Alcides. “;Buenos dias cunada!” y contesta igual Transito,
irrespetando las estrictas reglas del parentesco entre paeces.

Ante esta escena Alcides monta en célera y pregunta a ambas “;Ustedes por qué se dicen

cunadas, por qué no se dicen comadres!”, acto seguido toma su correa, azota a Transito,

le pone un leio prendido sobre el cuerpo y, totalmente quemada, la arrastra... hasta que

muere horas mas tarde. Viéndola muerta, Alcides sale a buscar cerdo para “velar a la
p

finadita, porque a ella hay que ponerla velas y jque venga mucha gente!”."

El caso fue juzgado por las autoridades indigenas del pueblo Paez, quienes encontraron
que las acciones realizadas por Alcides Cayapu Dagua respondian al noble prurito de
conservar los valores y creencias propias del pueblo Paez.

1.2 Caso del guambiano que enciende la llama en dos corazones
Un hombre guambiano sostenia una relacion amorosa triangular dentro de su

comunidad con su esposa y su amante, la cual estaba casada también. Una vez descubierto
y reprendido, prometié no continuar con su amante y cuidar de su familia."

1% Sanchez Botero, Esther (2004). Aproximacion desde la antropologia juridica a la justicia de los pueblos indigenas.
En De Sousa Santos, Boaventura & Garcia Villegas, Mauricio (Dir.). El caleidoscopio de las justicias en
Colombia. Andlisis socio-juridicos. Tomo II, Bogota: Siglo del Hombre Editores, pags. 159-199.

" Ibidem, pags. 171.

2 Ibidem, pag. 168.

B Sanchez Botero, Esther. La Aplicacion de la Justicia llamada tradicional. En Derechos Propios (...) Op. cit.,

pags. 165-175.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 10 \\ Afio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012



56

Cualquier dia en una fiesta del pueblo se encontraron los tres, y la esposa ante la
presencia de la (ex) amante, decidio retirarse, dejando al marido solo en la reunion. Al dia
siguiente, algunos habitantes del pueblo comentaron que el esposo y la amante habian
salido juntos de la fiesta y se habian ausentado por largo rato.

Semanas mas tarde, cuando la esposa y la amante se cruzaron en el mercado, aquella
atacd a esta ultima causindole heridas de gravedad con arma cortopunzante, que
finalmente ocasionaron el deceso de la amante. Las autoridades indigenas resolvieron la
infraccién atribuyendo al esposo infiel la responsabilidad por el hecho y condenandolo a
pagar dias de trabajo a favor de la familia de la victima y de la comunidad.

La esposa, por su parte, fue juzgada mas no sancionada, y quedo al cuidado de su marido
y de su familia."*

1.3 Sobre los casos y la nocion de diversidad cultural profunda

Es necesario realizar algunas anotaciones sobre los casos a efectos de precisar o justificar
su utilizacion. La distincion entre casos faciles y dificiles es recurrente en la teoria del
derecho desde la conocida discusién entre el positivismo hartiano y el no-positivismo
dworkiniano sobre la interpretacion juridica y la discrecionalidad judicial.”” Sin embargo,
en este trabajo la distincion obedece, obviamente, a criterios diferentes.

Lo que se asume como criterio en este caso, es la capacidad del liberalismo para
responder a los desafios de la multiculturalidad sin que se afecten las bases de su
estructura filosofica y politica. En este sentido, sera un caso facil si el liberalismo lo puede
resolver acomodando la diferencia o disponiendo de ciertos instrumentos para facilitar la
comunicacion entre el liberalismo y los otros-no-liberales.

Asi, por ejemplo, en Colombia el reconocimiento de las autoridades indigenas se realiza a
través de una dependencia del Ministerio de Interior (Direccion General de Asuntos
Indigenas) mediante la expedicién de una resolucion en el que se le reconoce la calidad
de autoridades si cumple con los requisitos establecidos en las regulaciones vigentes (entre

otras, Ley 21 de 19991, decretos 372 de 1996 y 2164 de 1995) y ello lo hace un caso facil

para el liberalismo.'®

No obstante, lo que puede resultar problematico para el liberalismo son las competencias,
facultades y limites de las autoridades indigenas frente a los poderes estatales a la hora de
juzgar y resolver ciertas situaciones que podrian ser de interés para ambos tipos de
autoridades. La cuestion es como delimitar las competencias entre la autoridad del Estado
y la autoridad indigena (7).

En estos términos, el reconocimiento de autoridades indigenas es, virtualmente, un caso
facil mientras que el establecimiento de sus competencias y limites seria un caso dificil
para el liberalismo. Cabe destacar que no existe un limite objetivo entre un problema ficil

4 Ibidem, pags. 165-166.

15 Ver Hart (1995). H.L.A. El concepto de derecho, Buenos Aires: Abeled-Perrot, pags. 160-167. Cfr. Dworkin,
Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel (1999). Pags. 61-101. Ver también La Decisién Judicial. El debate
Hart-Dworkin (2005). Bogota: Uniandes.

16 Sanchez Botero, Esther. Sobre las autoridades indigenas tradicionales. Op. cit., pags. 75-80.
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y uno dificil que se imponga de manera definitiva ante la mirada del investigador o
politico, sino que depende de las posiciones interpretativas que se asuman. De alli que los
juicios sobre la facilidad o la dificultad de un caso siempre deban ser justificados y
puedan siempre ser controvertidos.

Siguiendo este orden de ideas, conviene aqui responder a la pregunta ;porqué se
consideran dificiles los casos planteados! El caso de Transito es palmario en las
violaciones de derechos humanos en que incurre Alcides Cayapu al perpetrar el
homicidio de su esposa (Transito) y la posterior determinaciéon de las autoridades paeces
en el sentido en que la accion respondia al propdsito de mantener intacta las tradiciones y
costumbres ancestrales de la comunidad y por ello no merece ningtin castigo.

Por otro lado, el caso de la esposa del guambiano que asesina a la amante de su marido
comporta dos ejes problematicos. El primero de ellos es el homicidio como tal y el
segundo, y mas relevante, son las decisiones que asumen las autoridades indigenas: 1)
declarar responsable al esposo infiel del homicidio a pesar de no haber sido cometido por
él, y sancionarlo con trabajos comunitarios y a favor de la familia de la victima, y 2) no
sancionar a la esposa quien resolvio y llevo a cabo efectivamente el asesinato de la amante.
Lo que se pone en juego aqui para el liberalismo es la concepcion punitiva del Estado y el
principio de derecho penal de la responsabilidad criminal individual, lo cual se
desestabiliza el sistema penal liberal.

Consideramos que estos casos resultan dificiles para el liberalismo por cuanto aceptar su
ocurrencia y tratamiento por parte de las autoridades indigenas implica la inestabilidad de
las pretensiones universalistas de la cosmovision liberal y lo llevaria a admitir que no
existe ninguna superioridad del Estado liberal sobre otros regimenes no-liberales e incluso
iliberales.

Ahora bien, las razones expuestas nos llevan logicamente a la nocion de diversidad
cultural profunda, la cual puede resultar oscura sino se sefala nada al respecto. En el
contexto del presente trabajo la diversidad cultural profunda se corresponde con la
existencia y justificacion de casos dificiles de tal forma que conceptualmente ambas
nociones son equivalentes. Dicho en otras palabras, si existen y se justifican casos dificiles
entonces se puede hablar de diversidad cultural profunda.

Noétese que la nocion que nos ocupa es definida casuisticamente y no en abstracto, lo cual
indica que es un concepto siempre orientado por hechos o casos concretos y no desde el
cielo de los conceptos tedricos. Por ello, nos abstenemos de suministrar una definicion
lexicogréfica o estipulativa de la misma evitando, de esta manera, caer en esencialismos
vacuos facilmente criticables.

Luego, la diversidad cultural profunda es equivalente a la nocion de casos dificiles y
ambas nociones son interdependientes y conceptualmente relativas: no se puede hablar
de casos dificiles sin hablar de diversidad cultural profunda, y viceversa, y es vano hablar
de casos dificiles si no se justifican los juicios de valor interpretativos que llevan a
considerar un caso facil o dificil.
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2. Las perspectivas liberales frente a los casos

Ahora se revisaran los planteamientos que se han construido desde el liberalismo para dar
cuenta de la pluralidad de valores y la diversidad cultural, con el objeto de enfrentarlos a
los casos planteados y de este modo determinar una eventual respuesta a las perplejidades
que generan los mismos.

2.1 Elliberalismo procedimentalista

Esta postura de la filosofia politica se encuentra anclada en la tradicion del liberalismo
contractualista de la modernidad politica y juridica occidental entre cuyos principales
representantes se cuentan pensadores como Hobbes, Locke, Rousseau o Kant,'” e intenta
actualizar sus presupuestos politicos y filosoficos para explicar y justificar la funcionalidad
del modelo liberal en las sociedades contemporineas.

Asi pues, los liberales procedimentalistas parten de la concepcion del sujeto como unidad
basica de la sociedad que se asocia con otros para la consecucién de un bien comun,
como la seguridad personal o de la propiedad, pero sin dejar de ser individuos libres e
iguales ante la Ley y el Estado. Esto es, sin ser determinados por ningun tipo de
pertenencia social, religiosa o cultural, sino todo lo contrario, conservando plena
autonomia y capacidad como ciudadano para transcender y realizar su proyecto de vida
conforme a la nocién de “lo bueno” que se dé a si mismo.

Bajo este entendido, las distintas nociones de “lo bueno” encuentran su limite en la idea
de “lo justo” que deviene de lo acordado en sociedad mediante el consenso de todos los
individuos.' Por esta via, la construccién de modelos de vida buena se haya restringida a
aquello que pueda ser concebido como “valioso” dentro del marco de “lo justo”, el cual
necesariamente, seguin esta logica, debe asumir los principios liberales como puntos de
partida."”

De esta manera, “lo justo” estd conformado por las libertades bésicas del individuo y el
aseguramiento de los bienes sociales primarios que encuentran su concrecion en la
consagracion de los Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales como garantias de
las libertades individuales. Esto constituye en esencia el marco de referencia para
cualquier plan de vida racional viable.*

En este orden de ideas, el sistema juridico-politico esta impregnado por un ethos no
étnico que no promueve ningun plan de vida especifico o una meta colectiva a la cual
deban adherirse los individuos, simplemente estipula los parametros procedimentales a la
luz de los cuales todos los individuos deben ser tratados con igual respeto y consideracion
y pueden participar en la construccion de la democracia constitucional que posibilite la

17 Ver Manent, Pierre (1990). Historia del pensamiento liberal. Buenos Aires: Emecé Editores.

18 Rawls, Jhon. Ideas fundamentales. En La justicia como equidad. Una reformulacion. Madrid: Tecnos, 1986,
pégs. 24-65.

¥ Ibidem, pégs. 38-50.

2 Rawls, John (1996). Prioridad de lo justo e ideas del bien. En Liberalismo politico. México: Fondo de Cultura
Economica, pags. 171-203.
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convivencia pacifica y la resolucion de problemas haciendo uso del didlogo y la
racionalidad comunicativa.”'

La comunidad liberal entonces, se erigira sobre valores tradicionales como la tolerancia
ante “pricticas culturales discretas”, siempre que se realicen en el ambito privado, y
mantendré la neutralidad del Estado, o la abstinencia epistémica como la llama Raz,** frente a
la diversidad de culturas siempre y cuando se conserve el principio de la autonomia del
individuo” y no se interfiera con su desarrollo en la esfera publica, conforme a los
procedimientos politicos determinados consensualmente.

Siguiendo este decurso tedrico, el punto culmen del liberalismo seria la posibilidad de
alcanzar una ciudadania universal sobre la base de los derechos humanos y el respeto de
las libertades sin que existan distinciones o “derechos diferenciados en funcion del
grupo” o por referencia a algun tipo de vinculacion mas alla del reconocimiento de las
personas como individuos provistos de derechos universales, validos en cualquier tiempo
y lugar.”*

Con base en estos presupuestos tedricos, expuestos en sus lineas mds generales y
abstractas, ;Como responderia el liberalismo procedural ante las conductas desplegadas
en el caso de Transito y del guambiano que encendio el fuego en dos corazones!?

Para este liberalismo, que promueve una politica universalista de igualdad y dignidad para
todos sin considerar las opciones personales que vinculan al individuo a un contexto o
trasfondo de sentido, en otras palabras, ciego a las diferencias; los indigenas paeces tanto
como los guambianos no son sino individuos, ciudadanos del Estado colombiano y en
consecuencia, deben acatar y respetar las normas de derecho publico comenzando por la
Constitucion y deben someterse al régimen penal vigente y responder por sus acciones
como cualquier otro ciudadano que cometa delitos tales como el homicidio.

Aun mids como parte de Occidente, es menester que respeten los derechos humanos y las
libertades fundamentales y por tanto se hace necesario que estructuren sus modos de vida
buena de acuerdo con los dictados humanistas y universalistas de “la gran comunidad

liberal”.

2.2 Liberalismo sustantivo y nacionalismo liberal

Estas corrientes de pensamiento relativamente nuevas se propugnan mas sensibles a la
diferencia que el procedimentalismo liberal (liberalismo sustantivo) y plantean cémo los
presupuestos liberales pueden desarrollarse mejor si se asume como marco de referencia
unidades politicas nacionales (nacionalismo liberal).

I Habermas, Jurgen (1998). Inmigracién y chauvinismo del bienestar. Un debate. En Facticidad y validez. Madrid:
Editorial Trotta, pags. 636-643.

2 Raz, Joseph. Enfrentar la diversidad: la causa a favor de la abstinencia epistémica. En La ética en el dmbito
publico. Op. cit., pags. 73-108.

B Ferrera, Alesandro (1999). Sobre el concepto de “comunidad liberal”. En: RIFP No. 3, pags. 122-142.
Consultado el 01 de Octubre de 2011 en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php’pid=bibliuned:filopoli-
1994-3-C72D816D-49EA-AB63-34A6-3BAD488A4 1 DF&dsID=sobre_concepto.pdf

2 Renaut, Alain (2002). Le multiculturalisme est-il un humanisme? En: Sosoe, Lukas (Dir.). Diversité humaine.
Démocratie, multiculturalisme et citoyenneté. Paris: L’'Harmattan-Presses de 'Université de Laval, 2002, pags.

107-121.
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Cabe anotar que la procedencia tedrica de cada una de estas corrientes es diferente pero
entre ellas se puede establecer coincidencias. El liberalismo sustantivo es una expresion
que han acunado algunos® a partir de la contraposicion que propone Taylor entre el
liberalismo procedimentalista y el modelo implantado en el Quebec que infringe los
criterios de la tradicion procedural, para instituirse abiertamente a favor de una
aspiracion colectiva o un plan de vida bueno comun dentro de limites razonables.”® Otros
han denominado a este ultimo modelo, liberalismo alternativo’” o simple y lisamente
“liberalismo 2” (modelo Quebec) frente al “liberalismo 1” (modelo procedimentalista).*®

De lo que se trata en este caso es de reconocer que el liberalismo es desde siempre un
“credo militante” y por tanto, no es culturalmente neutral. En consecuencia, es viable, e
incluso preferible en las sociedades multiculturales, concederle a un Estado la posibilidad
de promover una cultura particular para proteger su supervivencia y florecimiento, sin
que por ello deje de ser liberal, siempre y cuando asuma un compromiso por el respeto de
la diversidad y garantice los derechos fundamentales de aquellos que no comparten la
aspiraciéon colectiva. Estos derechos constituyen los limites razonables de este tipo de
liberalismo (el derecho a la vida, a un proceso justo, a la libertad de expresion, a libre
practica religiosa, etc.).”

Por su parte, el nacionalismo liberal intenta explicar la relacion existente entre la
nacionalidad o la pertenencia a una Nacién y la democracia liberal en torno a tres ejes
fundamentales, a saber: justicia social, democracia deliberativa y libertad individual.*
Estos principios que conforman la democracia liberal pueden desarrollarse mas
adecuadamente en el seno de una cultura nacional. El proceso de modernizacion
occidental hace ineludible el surgimiento de una cultura comin que tienda a la
homogeneidad del pueblo y que sea auspiciada desde el Estado, debido a los
requerimientos de la economia industrial de mercado que necesita fuerza de trabajo
calificada y movil. Esto se ve reflejado en la promocion de una lengua oficial normalizada
y una cultura generalizada que haga posible la ficcion del “nosotros, el pueblo”,’" que dara
lugar a la comunidad politica imaginada “limitada y soberana” capaz de movilizar
distintos sectores sociales en pos de una meta colectiva.”

Ahora bien, estos rasgos modernos y liberales componen la estructura basica sobre la cual
se propende por la justicia social como igualdad de oportunidades y de recursos, por
cuanto permiten consolidar grados de solidaridad y comuniéon entre personas

¥ Bonilla. Daniel. Diversidad cultural (...) En: Op. cit., pags. 60-67.

% Taylor. Charles. La politica del reconocimiento. En: Argumentos filoséficos. Op. cit., pags. 293-334.

2 Cuchumbé H., Nelson (2010). La critica de Taylor al liberalismo procedimental y a la racionalidad prdctica
moderna. En: Revista Ideas y valores No. 143, pags. 33-49.

% Walzer, Michel (1993). Comentario. En: Taylor, Charles. El multiculturalismo y “la politica del
reconocimiento”. México: Fondo de Cultura Economica, pags. 139-145.

¥ Taylor, Charles. La politica del reconocimiento. En: Op. cit., pags. 318-323.

3% Kymlicka, Will & Strachle, Christine (2001). El papel central de la Nacion. En: Cosmopolitismo, Estado-
Nacién y Nacionalismo de las minorias. México. Universidad Nacional Auténoma de México, pags. 47-59.

3! Taylor, Chatles (2003). Nacionalismo y modernidad. En: McKim, Robert & McMahan, Jeff (Comp.). La
moral del nacionalismo, Vol. I. Barcelona: Gedisa, pags. 53-86. Para un comentario critico ver en el mismo
libro Kymlicka, Will. Las fuentes del nacionalismo. Comentario a Charles Taylor, pags. 87-99.

32 Benedict, Anderson (1993). Introduccion. En: Comunidades Imaginadas. México: Fondo de Cultura
Economica, pags. 17-25.
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desconocidas y con preferencias individuales diversas. Ademds, este esquema posibilita el
igual acceso a las instituciones educativas y econdmicas.”

De otro lado, la democracia participativa, entendida como procesos de comunicacién
publicos e incluyentes, y la libertad individual se ven favorecidas en virtud de que el
idioma oficial permite la interaccion comunicativa y la comprension de las cosmovisiones
convergentes y asi mismo, la cultura provee horizontes de sentido a las acciones y
elecciones personales.’® Asi, un espacio como el territorio nacional, fisico e imaginario,
constituye el punto de partida del liberalismo.

Al cabo de estas breves explicaciones, la pregunta que surge es ;Qué sucede con minorias
nacionales, como las de los casos en discusién!? De parte del liberalismo sustantivo, el
requisito sine qua non para incoar un proyecto estatal de promocion de una cultura
particular, es la garantia de los derechos fundamentales como el derecho a la vida, por lo
que antes de apoyar un proyecto de vida colectivo, primero hay que ser liberal.”

Por el lado del nacionalismo liberal, la respuesta seria muy similar: antes de profesar un
nacionalismo comprometido y admitido, este debe ser liberal y promover los valores
politico-culturales propios del liberalismo, y este proyecto de “construccion nacional”
debe erigirse sobre la base del respeto a los derechos humanos basicos. Bajo este esquema,
minorias como los paeces o guambianos, pueden quedar al margen o ser incorporadas a la

cultura mayoritaria por distintos mecanismos.*

2.3 Multiculturalismos: concepciones liberales

Los dos referentes tedricos principales del multiculturalismo los constituyen la politica del

reconocimiento y la ciudadania multicultural.”

La primera corresponde a la propuesta de Taylor consistente, grosso modo, en que la
identidad de los individuos se construye dialdgicamente, en relacién con los otros. De alli
que el no reconocimiento o el falso reconocimiento puedan infligir o causar dafos
morales en la relacion del yo consigo mismo en la medida en que esta mediada por los
“otros significativos” que componen la cultura y la sociedad en la que vivimos. Para
defender este ideal dialogico frente a las formas monoldgicas de la construccion de la

identidad, reconstruye una linea filosofica sobre la autenticidad que va desde Rousseau
hasta G. H. Mead, pasando por Herder y Hegel.”®

33 Kymlicka, Will & Straehle, Christine. El papel central de la Nacién. En: Op. cit., pags. 54-55.

3 Ibidem, pags. 56-59.

% Bonilla, Daniel. Diversidad cultural y (...) En: Op. cit., pags. 64-65.

36 Entre las estrategias de construccion nacional excluyentes o “integracionistas”, que a su vez respetan los
derechos civiles y politicos de las minorias se destacan las politicas de colonizacién/inmigracién internas, la
reconfiguracion de las fronteras y poderes de las subunidades politicas internas y las politicas lingiiisticas de
idioma oficial. Cfr. Kymlicka, Will & Straehle, Christine. La nacionalizacién de los Estados y las naciones de las
minorias. En: Cosmopolitismo, Estado-Nacién (...) Op. cit., pags. 61-78.

3T Ver Borrero Garcia, Camilo (2003). En pos del Multicuturalismo. En: Multiculturalismo y derechos indigenas.
Bogota: CINEP, pags. 11-25. Cfr. Bonilla, Daniel (1999). La Ciudadania multicultural y La politica de
reconocimiento. Bogota: Ediciones Uniandes - Estudios Ocasionales.

38 Taylor, Charles. La politica del reconocimiento. En: Op cit., pags. 296-303.
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Esto le permite a Taylor confrontar dos tipos de politica del reconocimiento, la politica
de la igualdad que parte de Kant y la modernidad ilustrada, y la politica de la diferencia
que deviene de la nocion moderna de identidad ligada a horizontes culturales. Ambas
politicas se soportan sobre una base universalista: la igualitaria en la dignidad de todos los
individuos en tanto seres libres e iguales, y la politica de la diferencia en el
reconocimiento de la identidad unica y diferente de cada persona. Asi, “la exigencia
universal impulsa la admision de la especificidad”.”

Una suerte de interpretacion no restrictiva de ambas politicas conllevard a una
explicacion liberal del modelo Canada-Quebec, que a su juicio es el paradigma apropiado
para las sociedades multiculturales y desembocara en lo que se ha optado en llamar aqui,
el liberalismo sustantivo, y posteriormente en un cierto “objetivismo” en la medida en
que permitiria determinar el valor objetivo que cada cultura tiene para la humanidad,
partiendo de la presuncion de hecho de igual valor de las culturas y ayudado por una
“fusion de horizontes” hermenéuticos que posibilitaria una compresién total y en plano
de igualdad entre las diferentes culturas. Dicha presuncion, no obstante, admitiria a
posteriori prueba en contrario.®

Kymlicka, por otro lado, preocupado por la justicia cultural en relacion con los grupos
étnicos (esencialmente, inmigrantes) y minorias nacionales (verbigracia, pueblos
aborigenes), restringe el multiculturalismo a las problematicas de los Estados poliétnicos y
multinacionales*' para intentar resolverlas desde la perspectiva liberal** desarrollando una
estrategia argumentativa interesante.

% Ibidem, pag. 308. Es menester aclarar aqui por qué Taylor aparece con el liberalismo sustantivo y
nuevamente con la politica de reconocimiento como si no se tratara de la misma propuesta filoséfica. Sea lo
primero anotar que el multiculturalismo se entrecruza con el nacionalismo liberal como se constata al
revisar la obra de Kymlicka y Taylor. Ahora bien, sobre Taylor cabe hacer las siguientes precisiones. El
debate multicultural se puede plantear en dos niveles distintos. En un primer nivel se incluyen todas las
discusiones referidas a politicas de identidad dentro de las que caben desde los debates feministas y de los
grupos LGBT hasta las comunidades afro y pueblos indigenas. En un segundo nivel, se restringe la
discusion a las problematicas multiculturales suscitadas por minorias nacionales se trate de comunidades
afro o indigenas o cualquier otro tipo de “cultura societal”. Ambos ejes de discusién dependen del concepto
de cultura que se adopte. En el primer nivel de andlisis se trabaja con un sentido débil del concepto de cultura
de conformidad con la cual se tienen en cuenta una multiplicidad de manifestaciones culturales
proveniente de distintos grupos minoritarios o excluidos no necesariamente arraigados o con creencias o
tradiciones afianzadas. En el eje de analisis se trabaja con una wversién fuerte del concepto de cultura segtin el
cual sélo son problemas multiculturales aquellos generados por comunidades arraigadas con creencias que
constituyen un sistema estructurado de significantes y significados que responden a las preguntas
transcendentales de los miembros del grupo, o “culturas societales” en palabras de Kymlicka. Teniendo en
cuenta estos dos niveles, consideramos que Taylor participa de las dos discusiones: con la politica de
reconocimiento interviene en el debate identitario ligado a una nocion débil de cultura y con el liberalismo
sustantivo o liberalismo 2, como se prefiera, participa de la discusion multicultural vinculado a un concepto
fuerte de cultural. De alli que Taylor aparezca en dos de las versiones liberales que, ademis, no son
mutuamente excluyentes y que el mismo autor conjuga en una propuesta de un federalismo republicano.
Para unas consideraciones criticas sobre las relaciones entre multiculturalismo y nacionalismo ver
Birnbaum, Pierre. Del multiculturalismo al nacionalismo. En: Manent, Pierre, Rosanvallon, Pierre & Gauchet,
Marcel (Dir.). Nacién y modernidad. Op. cit., pags. 147-159. Sobre el republicanismo de Taylor ver Cristi,
Renato & Tranjan, Ricardo J. (2010). Charles Taylor y la democracia republicana”. En: Revista de Ciencia
Politica, Vol. 30, N° 3. Universidad Catolica de Chile, pags. 599-617.

* Taylor, Charles. La politica del reconocimiento. En: Op cit., pags. 324-334.

1 Kymlicka, Will. Las politicas del multiculturalismo. En: Ciudadania multicultural. Op. cit., pags. 25-37.

# Kymlicka, Will. Derechos culturales y principios socialdemocrdtas (Entrevista). En: GomezMuller, Alfredo &
Rockhill, Gabriel (2008). La nueva teoria critica norteamericana. Medellin: La Carreta Editores, pags. 139-160.
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Parte de un concepto de la libertad con el cual ningun liberal estaria en desacuerdo, a
saber: la libertad es la capacidad o facultad de cada individuo de elegir o construir el plan
de vida bueno de su preferencia -y aqui subyace la distincion entre lo bueno y lo justo,
propia de la tradicion liberal-.

A continuacién, matiza la conceptualizacion expuesta introduciendo la categoria de
“cultura societal” que consiste, palabras mas, palabras menos, en la comunién entre
personas a partir de un “léxico compartido de tradicion y convencién” que se refleja en
una lengua comun y una institucionalidad publica al servicio de una poblacion
concentrada territorialmente. Este tipo de culturas es la que llena de sentido las
elecciones individuales de las personas, haciendo de ellas opciones realmente
significativas.®’

Una vez dicho esto, y a efectos de delimitar fronteras respecto de los comunitaristas,
afirma que aun cuando la cultura societal es un horizonte de sentido ineludible, el
individuo conserva la autonomia suficiente para reflexionar criticamente sobre sus
elecciones y si es el caso renunciar a ellas para darle cabida a nuevos mundos culturales.
En otras palabras, el individuo nunca estd determinado absolutamente por la cultura o
por alguna suerte de aspiracion comunitaria.**

Asi las cosas, luego de desvirtuar el argumento del liberalismo clasico acerca de la
neutralidad del Estado frente a las manifestaciones culturales, pasa a justificar la
concesion de derechos diferenciados en funcion del grupo, a favor de las minorias
nacionales, sobre la base del argumento de la igualdad para corregir las iniquidades que
produce la desventaja de culturas minoritarias frente a la hegemonica favorecida por el
Estado, el argumento de la validez de los acuerdos histéricos, cuando se presenta el caso, y
la importancia de la diversidad cultural, siempre que sea funcional y pueda
complementarse con los otros argumentos.*

Estos derechos especificos de grupo se consagran de acuerdo con dos variantes: (1) las
protecciones externas (p.ej. derechos de autogobierno y de representacion) que buscan
equilibrar la relacion entre la cultura mayoritaria y la minoritaria de tal forma que esta no
sea absorbida o eliminada por aquella, y (2) restricciones internas, esto es, la posibilidad de
que dentro de su autonomia las culturas minoritarias puedan restringir los derechos
individuales de sus miembros a efectos de asegurar la supervivencia de los hdbitos y las
costumbres tradicionales.*

Con un enfoque liberal similar, Joseph Raz defiende wuna concepcion del
multiculturalismo que va mas alla de las respuestas de la tradicion liberal de la tolerancia
y la no-discriminacion frente a la pluralidad cultural en el sentido en que admite que la
libertad individual y la prosperidad dependen de que el individuo se identifique como

# Kymlicka, Will. Libertad y cultura. En: Op cit., pags. 112-117.

* Ibidem, pags. 118-122.

# Kymlicka, Will. La justicia y los derechos de las minorias. En: Ciudadania multicultural. Op. cit., pags. 151-182
# Kymlicka, Will. “El nuevo debate sobre los derechos de las minorias”. En: Op. cit., pags. 36. Cfr. En cuanto a
las protecciones externas y restricciones internas en Colombia desarrolladas por via jurisprudencial, Borrero
G., Camilo. Multiculturalismo y derechos indigenas. Op. cit., Cap. [Il y IV.
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miembro pleno de un grupo cultural “respetado y floreciente”, y la validez de los diversos
valores plasmados en las practicas de distintas sociedades.*’

No obstante, resultan problematicas al menos dos aseveraciones del autor en las
siguientes direcciones: (1) el multiculturalismo liberal respeta las diferentes culturas
aunque no sean liberales, bajo la condicién de que estén “al servicio de wvalores
verdaderos”(?), y al mismo tiempo “impone la proteccion liberal de la libertad individual
en tales culturas” (!), cabria preguntar aqui ;Qué tipo de respeto es este que impone
condiciones y medidas politico-juridicas extrafias a la cultura demandante?! (2) De igual
forma, asegura Raz que la promocion y preservacién de una cultura se justifica en
términos de su contribucion al bienestar de las personas,® ;Qué clase de bienestar, el
bienestar material liberal?

El profesor indio Bhikhu Parekh después de revisar las repuestas liberales ante la
pluralidad y los distintos monismos clasicos desde el griego hasta el liberal,* y con la
pretension de romper el cerco liberal caracteriza la perspectiva multicultural no como una
doctrina politica con un contenido programdtico especifico o como una filosofia
académica acerca del lugar del hombre en el mundo, sino como un punto de vista de la
vida humana teniendo en cuenta los siguientes aspectos: (1) todo ser humano crece y se
desarrolla dentro de estructuras culturales, que si bien no los determinan, si contribuyen
a definir su modo de vida y sus relaciones sociales en contextos dominados por sistemas
de sentido vy significado; (2) diferentes culturas representan diferentes sistemas de sentido
y de visiones de la vida buena mas no todas tienen el mismo valor o merecen igual respeto
y (3) toda cultura es internamente plural y se forma en un constante didlogo entre
distintas tradiciones de pensamiento y accion.”

A partir de estos presupuestos, Parekh elabora un concepto sobre la naturaleza humana
que lo llevara a su propuesta de un universalismo pluralista y minimalista construido
desde una base dialogica y transcultural entre las distintas culturas del mundo,’’ que
pretende escapar al encerramiento propio de la tradicion liberal pero que
paraddjicamente encuentra su punto de partida en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, desconociendo el caracter etnocéntrico que marco de manera radical
la declaracion de 1948, imbuida de todo el universalismo occidental.” Asi, Lo que
comenzé como un intento de repensar el multiculturalismo mds alld de sus limites,
termina ensanchando las fronteras liberales.

# Raz, Joseph. Multiculturalismo: una concepcion liberal. En: Op. cit., pags. 188-189

* Ibidem, pags. 198-202.

# Parekh, Bhikhu (2005). Respuestas liberales contempordneas ante la diversidad. En: Repensando el
multiculturalismo. Diversidad cultural y teoria politica. Madrid: Akal, pags. 129-176. En este capitulo, Parekh
revisa criticamente los planteamientos de Rawls sobre la pluralidad razonable y las concepciones
multiculturales de Kymlicka y Raz.

Parekh, Bhikhu. What is multiculturalism? Consultado el 6 de noviembre de 2011 en: http://www.india-
seminar.com/1999,/484/484%20parekh.htm

5! Parekh, Bhikhu. El concepto de ser humano. En: Repensando el multiculturalismo. Op. cit., pags. 177-216

52 Douzinas, Costas (2008). El fin de los derechos humanos. Bogota: Legis-Universidad de Antioquia.
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Después de esta apresurada y sucinta reconstruccion del debate sobre el multiculturalismo
al interior del liberalismo, que por demés no agota todos los planteamientos propuestos,’
/qué respuestas podemos extraer para resolver los casos en cuestion?

Si la pregunta fuese dirigida a Kymlicka, la respuesta fuese medianamente clara: ese tipo
de culturas iliberales deben ser liberalizadas ya sea a través de medidas persuasivas o
coercitivas como p.ej. la presion econdmica y politica que puedan ejercer los Estados
liberales frente a las naciones iliberales.”* En cualquier caso, la promocion de los derechos
y las libertades individuales seria un imperativo para los liberales. Con esta respuesta
estaria de acuerdo Raz, quien considera que culturas iliberales “quedan muy pocas”.

En este punto cabe traer a colacion las palabras de Farrell refiriéndose a la propuesta de
Kymlicka: “Solo se justifica proteger mediante este tipo de derechos [los derechos
diferenciados] a las comunidades que defienden la libertad de eleccion y valoran la

autonomia: en otras palabras, a las comunidades liberales”.”

La respuesta seria mas compleja respecto de Parekh con la nocion de dialogo transcultural
y los valores universales minimos, entre los que se encuentra el respeto de la vida humana
reinterpretado a la luz de las diferentes culturales; y en el caso de Taylor si tenemos en
cuenta la “presuncion de igual valor de las culturas” y la “fusion de horizontes
hermenéuticos”, que luego debe arrojar respuestas “validas” sobre el estudio de las
culturas, pero es poco probable que alguna de las dos perspectivas abra el espectro hacia
horizontes de posibilidades mas alla los marcos liberales.

2.4 Consideraciones criticas

Como se ha puesto de presente, las posturas filosoficas revisadas a pesar de que asumen
puntos de partida contrapuestos llegan a la misma conclusion en relacion con los casos
fronterizos planteados. ;Como se pueden explicar estas distancias y coincidencias tedricas’
Resulta pertinente a efectos de intentar elaborar una respuesta, introducir una distincion
metodoldgica planteada por Taylor para dilucidar algunas confusiones al interior del
debate entre “liberales” y “comunitaristas”. En esta ocasion, Taylor propone distinguir
entre “cuestiones ontoldgicas” y “cuestiones de defensa”. Las primeras estian relacionadas
con los términos ultimos que definen el campo de posibilidades y la estructura de la
explicacion sobre la vida social, es decir, cuestiones relativas a aquello que constituye “el
ser en sociedad”, y en estas discusiones las concepciones clasicas encontradas son las del
“atomismo” y el “holismo”. Mientras las segundas se refieren a la postura o principios
morales que se adoptan, y aqui la discusion estaria conformada por “individualista” y
“colectivista”.*

Sin embargo, la distincién tal como es planteada por Taylor adolece de dos limitaciones
basicas, a saber: (1) La distincién solo funciona al interior del liberalismo, es decir, solo

53 Para otras miradas multiculturales, en particular dentro del contexto de la discusion francesa, Wieviorka
Michel (2006). Cultura, sociedad y democracia. En: Gutiérrez M., Daniel (Coord.). Multiculturalismo:
perspectivas y desafios. México: Siglo Veintiuno Editores, pags. 25-76. Cfr. En la misma compilacion,
Touraine, Alain. Las condiciones de la comunicacién intercultural, pags. 275-303.

> Kymlicka, Will. Libertad y cultura. En: Op. cit., pags. 134-135.

5 Farrell, Martin (1995). (Hay derechos comunitarios? En: Revista Doxa No. 17-18. Alicante, pag. 69-94

% Taylor, Charles. Equivocos: el debate liberalismo-comunitarismo. En: Op. cit., pags. 239-267.
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permite clasificar respuestas en cuanto “lo ontoldgico” y “las defensas” que sean liberales.
En consecuencia, (2) cercena la discusién frente a perspectivas que operan en otros
marcos de referencia, en otras palabras, cierra el universo de imaginarios posibles e
impide poner de manifiesto las posiciones que realmente estan en juego en “cuestiones de
defensa”.

Por estas razones, la distincion debe ser re-configurada para que se puedan apreciar los
caracteres distintivos que identifican al liberalismo en tanto que tradicion’ y permita
entender por qué las respuestas frente la diversidad cultural profunda, entendida como
diferencia radical, son siempre las mismas.

En este orden ideas, las cuestiones ontoldgicas vienen dadas por las discusiones sobre qué
elementos o aspectos constituyen al sujeto, y le permiten desarrollarse a plenitud, y aqui
las distancias entre las posturas estudiadas son evidentes, aun cuando se pueden
encontrar sustratos comunes como los principios de autonomia, libertad individual o el
respeto a la vida, valores propios de la tradicion liberal -lo que varia es el peso y el lugar
de ellos al interior de cada teoria.

De otro lado, las cuestiones de defensa hacen referencia a los limites ideoldgicos y
morales dentro de los que se avanzan las discusiones ontoldgicas. Entre las dos categorias
existe una relacion de subordinacién de acuerdo con la cual la discusion sobre lo
ontoldgico solo puede desplegarse si se aceptan y no se transgreden las cuestiones de
defensa presupuestas. Obsérvese que desde una mirada “esencialista” se podria pensar
ingenuamente que lo ontolégico subordina y condiciona las cuestiones de defensa, pero
asi no ocurre en el seno del debate liberal en el que en primer lugar se deben admitir y no
cuestionar las cuestiones de defensa para luego poder participar de las discusiones
ontoldgicas.

En este punto también se marca una distancia importante en relacion con Taylor, dado
que éste considera que las cuestiones ontoldgicas condicionan, mas no determinan, las
cuestiones de defensa.”® Resulta necesario reiterar que la relacion de subordinacion
esbozada, se construye a partir de las posturas revisadas, por lo que solo podria ser vélida
al interior del liberalismo y no, necesariamente, para otras tradiciones de pensamiento.

Asi las cosas, entre las cuestiones de defensa limitrofes se cuentan: la democracia liberal,
la economia de mercado capitalista® y los derechos humanos y fundamentales. En virtud

57 Macintyre, Alasdair (1994). El liberalismo transformado en tradicion. En: Justicia y Racionalidad: Conceptos y
contextos. Barcelona: Euinsa Editores, pags. 312-330.

%8 Taylor, Charles. Equivocos (...) En: Op. cit., pags. 240-241.

%9 Zizek, Slavoj. Multiculturalismo o la légica cultural del capitalismo multinacional. En: Jamenson, Fredric y
Zizek, Slavoj (1998). Estudios culturales. Reflexiones sobre el multiculturalismo. Buenos Aires: Paidds, pags. 137-
188. Si bien en precedencia no se anotd nada al respecto, en la medida en que los autores repasados omiten
cuestionar este topico, y aquellos que lo hacen o bien critican el neoliberalismo (Taylor) y, en el mejor de
los casos, promueven formas de Estado de Bienestar o socialdemocratas (Kymlicka); mds alla de esto no
conciben o abren el espacio para nuevas formas de producciéon econémica. A partir de esta premisa es dable
inferir la conformidad funcional del multiculturalismo liberal con el capitalismo y sus formas de
produccion actuales. En el texto en cita, Zizek pone de presente que el multiculturalismo se afirma desde la
“posicion privilegiada de un punto vacio de universalidad” que va aparejada con una homogenizacion
oculta detras de las peleas por las diferencias culturales: la homogeneidad basica del sistema capitalista
mundial.
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estos limites, el liberalismo tan solo puede acomodar la diferencia cultural que es
previamente liberal y frente a la diversidad cultural profunda, la tnica respuesta es la
“colonizacion”.

Para intentar esquematizar lo que ha se visto hasta ahora, se propone el siguiente cuadro:

Discusiones
Posturas

Cuestiones de defensa

Cuestiones ontologicas

Liberalismo
procedimentalista

Democracia  liberal, economia
industrial de mercado y derechos
humanos y fundamentales

Individualismo liberal o el “yo
desvinculado”, el ciudadano
universal

Liberalismo sustantivo y

Democracia liberal, economia de

El sujeto encarnado, constituido

y DDHH

nacionalismo liberal [mercado capitalista y derechos|por el contexto, por aspiraciones
fundamentales colectivas, que se desarrollan en
la unidad politica de una Nacién

(liberal).
Multiculturalismo Democracia  liberal, economia [ El individuo estructurado segin
liberal mercado y derechos fundamentales [ los  sistemas de sentido vy

significado que suministran las

diferentes culturas, pero con la
capacidad de revisar y renunciar
a las creencias y los credos que lo
enmarcan.

Ante a este panorama, para resolver de otro modo los casos limites propuestos de tal
manera que las respuestas sean otras y que permitan ver en los otros algo mds que culturas
que deben ser liberalizadas, se revisaran a continuacién el proyecto de la interculturalidad
y la nocion de lo multicivilizatorio.

3. Respuestas otras

Siguiendo el curso de estas disquisiciones y ante la necesidad de desmarcarnos de los
referentes eminentemente liberales, exploraremos posibles respuestas a la luz de
pensamientos no etno-céntricos en América Latina para ampliar las perspectivas del
cuadro.

3.1 La interculturalidad bajo la mirada de Catherine Walsh

El proyecto de interculturalidad con su potencial decolonizador tal como lo entiende
Walsh, tiene dos dimensiones, una teorica, que discute cuestiones dentro del programa
modernidad/colonialidad,”® y otra programatica que parte de algunas concreciones
juridico-politicas que se pueden leer con los lentes de la interculturalidad. En este orden
se estudiara este acdpite.

0 Ver Castro- Gomez, Santiago. Perspectivas latinoamericanas sobre modernidad, colonialidad y geopoliticas del
conocimiento. En: La poscolonialidad explicada a los nifios. Op. cit., pags. 11-64.
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3.1.1 Dimension tedrica

La interculturalidad critica por contraposicion al interculturalismo funcional o
multiculturalismo, es un proyecto politico, ético, social y epistémico que pretende una
modificacion radical de las estructuras no para dar cabida a la diversidad cultural dentro
del esquema vigente sino para transformar desde abajo las logicas del poder colonial y
racializado que imperan en América Latina, y por esta via posicionar racionalidades otras
como la indigena y la afrodescendiente.®'

En este sentido, la interculturalidad parte de la identificacion de las estructuras coloniales
en distintas dimensiones sociohistéricas —interpretando la propuesta de Anibal Quijano-
%% como la colonialidad del poder, del saber, del ser y de la madre naturaleza y la vida
misma,® para plantear las estrategias de decolonizacion pertinentes.

Siguiendo estas premisas, este proyecto “‘emancipatorio’ mantiene una relacion
ambivalente con el pensamiento fronterizo propuesto por Walter Mignolo, en la medida
en que este ultimo constituye una practica epistémica que intenta mediar entre el
pensamiento moderno dominante y los pensamientos locales subalternos con el fin de
abrir el pensamiento eurocéntrico, pero al hacerlo no concibe los relacionamientos inter
o intra-subalternos y no tiene la fuerza suficiente para propiciar la construccion de nuevos
poderes sociales, como tampoco lo hace la “ontologia critica del presente” de Santiago
Gomez-Castro que se mantiene en la linea eurocéntrica de Lacan, Deleuze o Foucault.®*

Por ello, la interculturalidad admite el potencial critico del pensamiento de frontera®
pero lo lleva mas alld a efectos de posicionar un “pensamiento critico fronterizo” que no
solo abra epistemologicamente el pensamiento eurocéntrico sino que ademds contribuya
a establecer vinculos estratégicos entre grupos y conocimientos subalternos provocando
una implosion-otra al interior del pensamiento critico latinoamericano que genere nuevas
comunidades interpretativas. Obviamente, este proceso pasa por una critica radical al
multiculturalismo liberal.*

3.1.2 Dimension politica
Cabe destacar que la interculturalidad no es un puro constructo teérico, sino que surgio

como un principio ideoldgico al interior del movimiento indigena ecuatoriano
(CONAIE) para representar una ruptura a partir de la diferencia colonial con el Estado

1 Walsh, Catherine (2009). Hacia una comprension de la interculturalidad. En: Revista Tukari No. 11:
Universidad de Guadalajara, pags. 7-8. Walsh distingue tres tipos de interculturalidad: la “inocente” o
relacional, la funcional y la interculturalidad critica.

82 Quijano, Anibal (2007). Colonialidad del poder y clasificacion social. En: Grosfoguel, Ramon & Castro-
Gomez, S. (Eds.). El giro decolonial. Bogota: Siglo del Hombre Editores, pags. 93-126.

8 Walsh, Catherine (2005). Introduccién. (Re) pensamiento critico y (de) colonialidad. En: Walsh, Catherine
(Ed.). Pensamiento critico y matriz (de) colonial. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, pags. 13-34.

54 Ibidem., pags. 28-31.

8 Walsh, Catherine. Interculturalidad y colonialidad del poder. En: Grosfoguel, Ramén & Castro-Gomez, S.
(Eds.). El giro decolonial. Op. cit., pags. 47-62.

% Ibidem, pags. 53-56.
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Uninacional moderno y proyectar una realidad-otra, conectada con la nocién de Estado
plurinacional muy usada en el movimiento indigenista boliviano.®’

Asi, este proyecto en constante construccion ha encontrado algunas concreciones en la
Constitucion ecuatoriana de 2008 y la Constitucion boliviana de 2007, alrededor de tres
ejes fundamentales, a saber: ciencias y conocimientos, los derechos de la naturaleza, el
sumak Kawsay, Teko Kavi o el buen vivir, reivindicando las racionalidades indigenas
dentro de los Estados que se constituyen entonces, a partir de la diferencia colonial para
desbordar las cosmovisiones liberales, sin adicionar o incluir la diversidad cultural sino
empoderando las comunidades-otras.®®

En el articulo 1° de la Constitucion de Bolivia sobre las bases fundamentales del Estado
se lee:  “Bolivia  se  constituye en un  Estado  Unitario  Social  de
Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano,
democrdtico, intercultural, descentralizado y con autonomias...”.

Y sus articulos 8° y 9° sobre los principios, fines y valores del Estado, la Constitucion
boliviana promueve, por un lado, los principios éticos-morales de la sociedad plural en
términos de “ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén),
suma qamafa (vivir bien), Aandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra
sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)...”; por otra parte, su plan de construir una
sociedad justa se encuentra mediado por el desarrollo de un proyecto de desconolizacion
que consolide las identidades plurinacionales.

Por su parte, en el preAmbulo de la Constitucion ecuatoriana de 2008 se consagra que
“...CELEBRANDO a la naturaleza, a la pacha mama de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencid... decidimos construir una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y
armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen wvivir, el suma kawsay...”, y se incluyen
disposiciones afines y consonantes con estas asunciones (Arts. 14, 23,57, 71, etc.).

Bajo la optica de Walsh, esta es la interculturalidad en marcha que todavia tiene como
tarea pendiente abrir los espacios para la diferencia colonial y la racionalidad afro.” Sobre
este punto cabria realizar dos observaciones criticas. La primera consiste en una
ambigiiedad que afecta al proyecto intercultural en el sentido en que puede ser
entendido, a veces, como un proceso y, otras veces, como un producto o un estado cosas
por alcanzar.

En efecto, la autora insiste en la interculturalidad como proceso transformador pero al
mismo tiempo pone como ejemplos de concrecion parcial de tal proceso las conquistas
politicas y constitucionales logradas en Ecuador y Bolivia y resalta las tareas pendientes
para profundizar tales conquistas. Si asumimos la interculturalidad como estado de cosas
por alcanzar, cabria entonces preguntar qué sigue después de lograrlo y profundizarlo (7).

7 Walsh, Catherine (2006). Interculturalidad y (de)colonialidad: diferencia y nacién de otro modo. En: Livro da
Academia da Latininidade, pags. 27-43.

8 Walsh, Catherine (2008). Interculturalidad, plurinacionalidad y decolonialidad: las insurgencias politico-
epistémicas de refundar el Estado. En: Tabula Rasa No. 9, Bogotd, pags. 132-152.

% Ibidem, pags. 149-151.
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La segunda cuestion problematica consiste en los procedimientos o las formas en que
dicha interculturalidad, entendida bien como proceso, bien como producto o resultado,
se puede iniciar o alcanzar. Aparte de una valoracion positiva de lo que Walsh denomina
“insurgencias politicas-epistémicas” que buscan “refundar el Estado” no se encuentra una
referencia precisa de formas de lucha o de transformacion.

Sin embargo, si los modelos prototipicos de interculturalidad son los procesos
constituyentes en Bolivia y Ecuador, debemos entender que para alcanzar un estado de
cosas tal se debe hacer uso de los mecanismos politicos y democraticos para obtener el
poder del Estado y desde alli utilizar las estrategias institucionales dadas para refundar el
ordenamiento juridico-politico. Algo asi como transformar el Estado liberal utilizando sus
propios mecanismos de poder (7).

Por ultimo, una inquietud razonable de cara a la interculturalidad critica, relacionada con
las observaciones anteriores, consistiria en preguntar cémo alcanzar la interculturalidad
en paises donde la poblacién indigena o afro no es demograficamente desestabilizadora.
Ademas, como enfrentar el debate de las politicas identitarias, es decir, la
interculturalidad qué tiene que decir a las feministas, las comunidades LGBT, los
discapacitados, los obreros y en general grupos -culturalmente minoritarios no
constituidos como “culturas” en el sentido fuerte del concepto, toda vez que Walsh se
concentra prevalentemente en la lucha de las comunidades indigenas y afro (?)

3.2 El proyecto multicivilizatorio segin Alvaro Garcia Linera

El actual vicepresidente de Bolivia, al cabo de un accidentado itinerario politico-
académico,” retomando el concepto de civilizacién de Norbert Elias y atendiendo al
contexto politico e historico de su pais, introduce la categoria de “régimen civilizatorio”
para entender las distintas pautas y entramados sociales que rigen los comportamientos
de las personas dentro de determinadas comunidades, que incluyen logicas de
apropiacion, formas de produccion simbolica, de constitucion de institucién y en general
todo “un conjunto coherente de estructuras generativas de orden material, politico y
simbolico...”, en virtud del cual las personas adquieren costumbres sociales.”

Al lado de esta nocion, marcha el concepto de nacién como unidad de idioma, cultura,
territorio y economia, pero no asumido como punto de partida o sustancia definitoria,
sino bajo el entendido de que las naciones son productos del discurso politico que crea
vinculos de pertenencia e identificacion colectivas que permiten diferenciar un
“nosotros” de los “otros”. Asi pues, mas que hablar de naciones, de lo que se trata es de
procesos de construccion nacional que pueden ser variados y multiples al interior de un
mismo territorio."”

Garcia Linera, en relacion con el hecho de la coexistencia de distintos regimenes
civilizatorios, atempera el concepto de lo multicivilizatorio, que lejos de justipreciar la

© Stefanoni, Pablo. Alvaro Garcia Linera: pensando entre dos siglos. En: Garcia Linera, Alvaro (2009). La
potencia plebeya. Accién colectiva e identidades indigenas, obreras y populares en Bolivia. Buenos Aires: CLACSO-
Prometeo, pags. 9-26.

" Garcia Linera, Alvaro. Autonomias indigenas y Estado multinacional. En: La potencia plebeya. Ibidem, pags.
271-343.

” Ibidem, pags. 286-296.
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diversidad lo que hace es institucionalizar las diferencias culturales profundas, en los
términos expuestos en precedencia. Mientras que para la problemadtica de la presencia en
un mismo territorio de distintas naciones, adopta la nocién de lo multicultural o
multinacional. De acuerdo con nuestra apreciacién, estas dos caracterizaciones
constituyen los componentes centrales de la propuesta de Garcia Linera.

Lo multinacional va mucho mas alla de los derechos diferenciados a lo Kymlicka,
apalancado por el concepto de autonomias regionales en relacion con comunidades
lingtiisticas y culturales que varia teniendo en cuenta la densidad politica y la extension de
identidades culturales, pero que supone la estructuracion de sistemas de autogobiernos
con responsabilidades en materia politica, econémica y cultural, ampliando por esta via la
participacion social en las estructuras del poder estatal y la igualacién politica de las

culturas.”

Como complemento de lo multinacional, la dimension multicivilizatoria de la
comunidad politica implica desbordar los marcos fundamentales del liberalismo, a partir
de dos elementos: (1) los limites de la democracia liberal representativa, para permitir la
practica de otros modos produccién politica igualmente democriticos, como la
democracia étnica y ciudadania corporativa tradicional, y diferentes maneras de desplegar

y ejercer la responsabilidad publica y politica y de crear moralidades civicas.™

Por otra parte, (2) se trata de acabar con la hegemonia del modelo civilizatorio capitalista-
mercantil para abrir paso a modos de produccién econdémica comunales, familiares,
artesanales y domésticos, que implican a su turno racionalidades cognitivas y esquemas
simbolicos mas alla del racionalismo occidental. Concluye Garcia Linera que “un Estado
multicivilizatorio significaria precisamente el reconocimiento de multiples mecanismos,
de multiples técnicas y sentidos de entender, practicar y regular las pulsiones democraticas
de la sociedad, en correspondencia con multiples formas de ejercer ciudadania, a partir de
la pluralidad de las matrices civilizatorias de la sociedad.””

Finalmente, en cuanto los planteamientos de Garcia Linera cabe destacar dos elementos:
primero, la potencialidad de las reformas de estructuras institucionales para revolucionar
desde adentro la institucionalidad misma, superando la oposicién clasica entre “reforma”
y “revolucién”; y, segundo, reconocer en el capitalismo no solo una logica econdmica de
explotacion del trabajo, sino también una logica de cierre de universos simbolicos
posibles, eliminando la capacidad de producir horizontes significativos mas alld del
capital.”

Una cuestion pendiente de desarrollo desde “lo multicivilizatorio” es como impedir la
verticalidad a la que conlleva el ejercicio del poder politico estatal para lograr una
verdadera horizontalidad entre los distintos regimenes multicivilizatorios y no
simplemente el cambio de posicion entre los grupos hegemonicos y contra-hegeménicos
que perpetian las estructuras de dominacién y solo invierten los sujetos del poder y de la
resistencia.

B Ibid., pags. 312-333.

™ Ibid., pags. 334-340.

5 Ibid., pag. 339.

® GémezMuller, Alfredo (2010). Reseria del libro La potencia plebeya de Alvaro Garcia Linera. En: Revista
Ciencia Politica No. 9. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, pags. 157-165.
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A pesar de la observaciones criticas, que pueden resultar o no acertadas, es palpable como
si se confrontan las perspectivas mas alla del estrecho marco liberal con los casos dificiles
o fronterizos, la reaccion ante ellos seria, por lo menos, m4s atenta y menos arrogante.

Desde la interculturalidad critica o bien a partir de lo multicivilizatorio, los casos dificiles
para el liberalismo son racionalidades, matrices cognitivas y modos de crear
responsabilidades publicas y comunitarias distintas a los valores y los parametros
culturales mayoritarios y hegemonicos-liberales, que no requieren ser enjuiciados con base
en marcos de referencias valorativos ajenos a ellos, sino comprendidos y respetados en su
diferencia. No comprenderlos para integrarlos o incorporarlos sino para dejarlos “ser”
dentro de sus propios horizontes y a su propio ritmo.

Para esquematizar las respuestas otras utilizando las mismas categorias introducidas en
precedencia, se propone el siguiente cuadro:

civica comunitaria.

Discusiones Cuestiones de defensa Cuestiones ontoldgicas
Proyectos
Capitalismo andino-amazonico, | La  persona inserta en un
El proyecto democracias deliberativas directas | entramado  social, en un
multicivilizatorio (locales y tradicionales), moralidad | “régimen civilizatorio”, portador

de sus propias racionalidades y
formas de produccion econdmica
y politicas.

La interculturalidad

Plurinacionalidad e
interculturalidad constitutiva de la

relacion de
como

La persona
horizontalidad

en
creador,

critica diferencia y de la Constitucion del | portador y reproductor de su
Estado. Posicionamiento critico | cultura, que establece canales de
fronterizo. comunicacion no jerarquizados
autoritariamente con otras

cosmovisiones.

Estos dos proyectos, con sus vacios como con su potencial critico, conminan a erigir un
régimen juridico-politico y econdmico no avasallante, que permita a las distintas
identidades civilizatorias y culturales, con todo lo que ellas implican, construir a la par un
Estado no elitista y sin poderes grotescos subyugantes. La subversion del Estado desde
adentro a través de reformas radicales de la institucionalidad: la labor del de-constructor.

A modo de conclusién

Mientras redactaba estas reflexiones, un programa periodistico de un canal privado
nacional transmitia un reportaje sobre el caso de un indigena de un resguardo indigena
en el departamento del Cauca, condenado por las autoridades tradicionales al cepo por
un tiempo especifico, a una cantidad determinado de fuetazos y al aislamiento temporal y
bajo vigilancia, por tener relaciones sexuales con menores de edad.”

" Para informacién sobre el caso véase el articulo periodistico “Comunidad pide que actue la justicia
ordinaria contra un paez que abusd de sus hijas”. Consultado el 29 de mayo de 2012 en:
http://m.eltiempo.com/justicia/castigo-indgena-a-violador-enoja-a-mujeres/10207265. Para una perspectiva
critica, diferente a la planteada aqui, véase el articulo de opinién de Valencia Laserna, Paloma. La violacién,
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En entrevista algunas autoridades del cabildo manifestaban que la condena impuesta no
se entendia como un castigo propiamente dicho sino como un remedio por cuanto las
acciones irregulares realizadas por el indigena juzgado se debian a una enfermedad que
este padecia, la cual debia ser curada y esta era precisamente la funcion de las penas
impuestas: poder curar las enfermedades que padecia el indigena y reconciliarlo con la
armonia de la naturaleza.

La cultura mayoritaria -y algunos indigenas occidentalizados-, demandaban un castigo
ejemplar y proporcional para el grave delito que habia cometido este indigena, soportados
en el interés superior del menor consagrado en las leyes colombianas, y con este propdsito
se considerd que el indigena debia ser procesado por la justicia ordinaria y no por la
“blanda y desproporcionada” justicia indigena.

Algunas mujeres de la comunidad rechazaron la decision de las autoridades tradicionales
(asumiendo como marco referencial la cosmovision liberal), otras mujeres de la
comunidad defendieron las medidas. Noétese que las mujeres de la comunidad que
criticaron la decision, reclamaban un tratamiento liberal de la situacion, lo cual evidencia
una vez mds como la cultura liberal desde una posicion privilegiada juzga las demas
culturas como inferiores.

Este programa revelaba asi, como se ven ciertas pricticas y cosmovisiones indigenas desde
una perspectiva liberal recalcitrante que debe imponerse ante las culturas “aborigenes
incivilizadas”. Cabe anotar aqui que lo que se discute no es el “problema real de justicia”,
como si la justicia fuese un valor que se impone a todos independiente de las mediaciones
culturales, sino que lo que pretende mostrar es como desde la cosmovision liberal se
enjuicia a las demds concepciones culturales a la manera de un Tribunal que juzga a un
acusado.

Finalmente, el “caso de Transito” fue resuelto bajo esta consigna: la justicia ordinaria
proces6 a Alcides y lo condend a pena de prision por homicidio doloso agravado, y el
caso del “guambiano que encendio la llama en dos corazones” hubiese corrido la misma
suerte si la comunidad indigena no “cierra filas” ante la posibilidad de que la justicia
ordinaria le arrebatara el caso.

Por ello, es menester buscar referentes tedricos alternativos que permitan otras lecturas de
las diferencias culturales profundas. Aqui se han traido a colacion dos propuestas -la
interculturalidad critica y el proyecto multicivilizatorio- que se ubican fuera del cerco
liberal para abordar de manera transversal y horizontal los diversos “regimenes
civilizatorios”. Sin embargo, estos modelos estin pendientes de mostrar su funcionalidad,
y esto deja abierta la discusién acerca de sus efectos practicos y su operatividad, por lo
pronto conminan a un cambio de paradigmas hacia medidas transformativas -
deconstructivas y radicales’- del esquema liberal vigente, en todas las dimensiones del
status quo.

iun  delito  contra  los  hombres?  Consultado el 20 de mayo de 2012, een:
http://www.elespectador.com/impreso/opinion/columna-295380-~violacion-un-delito-contra-los-hombres

™ Entre la interculturalidad y lo multicivilizatorio, por un lado, y los planteamientos de Nancy Fraser sobre
el tema, por otro, se puede entablar un dialogo critico fructifero acerca de como superar los limites del
liberalismo politico y econdmico imperante, a pesar de las diferencias metodoldgicas que pueda haber entre
estas posturas -p. ej. Fraser cuando se refiere a soluciones transformativas en el plano cultural
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Resumen

La concepcién de la “autoridad como servicio” de Joseph Raz propone una justificacién
instrumental de la legitimidad autoritativa. A su vez, establece que los sujetos estan por
eso obligados a tomar las directivas de la autoridad como razones para actuar en lugar de
las propias. En este trabajo se sugiere que hay tensiones presentes entre los argumentos a
favor de la justificacion instrumental de la autoridad y los argumentos relativos a la
obligacion de obedecer. Se intentard mostrar la inconsistencia de sostener cada uno junto
al otro y que, en definitiva, es necesario decantar por el primero para sostener las tesis
principales de esta concepcion de la autoridad.

Palabras clave: autoridad; derecho; obligacién; instrumento.
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Sobre la obligacion de obedecer una “autoridad como servicio”

Introduccion

Una de las mas ambiciosas teorias sobre el concepto de autoridad es la que ha propuesto
Joseph Raz. La intuicion basica que la articula es la idea de que si a partir de las
recomendaciones u 6rdenes de otra persona, un individuo actuard mejor que siguiendo
sus propias conclusiones respecto a cémo conducirse, entonces tal persona es una
autoridad para dicho individuo y éste se encuentra obligado a obedecer las directivas de la
autoridad. Si el autor estd en lo correcto, su concepcién de la “autoridad como servicio”
es capaz de explicar el caracter normativo de las directivas de una autoridad, el tipo de
justificaciéon requerido para que una autoridad sea legitima, su diferencia con las
autoridades de facto, el tipo de consideraciones que una autoridad tendria que tener en
cuenta a la hora de juzgar y, finalmente, las consideraciones que deberian llevar a cabo los
subditos a partir de las directivas de una autoridad legitima. Precisamente en este ultimo
punto descansa lo que Raz entiende que es la obligacion de obedecer (obligation to obey)
que tienen los subditos frente a la autoridad, como correlato del derecho a mandar (right
to rule) que tendria esta ultima cuando es legitima. Tanto la mencionada obligacion como
el suceddneo derecho son, para Raz, caracteristicas esenciales del concepto en cuestion.

Como toda gran teoria, ha sido objeto de severas criticas. Desde puntos de vistas
externos, por ejemplo, se ha argumentado que las democracias modernas estin lejos de
ser capturadas por el modelo de las “autoridades como servicio”. Objetando el enfoque
meramente instrumental de Raz, muchos han resaltado la dimension procedimental de
las autoridades, especialmente las democriticas, en detrimento, quizas, del valor de actuar
correctamente o de acuerdo al balance de razones. Por otro lado, se ha criticado también
el rol concebido para la autoridad como servicio, esto es, el de mediador entre las buenas
razones y los sujeto, sugiriendo que, al contrario, ésta tiene varios y distintos roles." Ahora
bien, en este trabajo en particular intentaremos ofrecer una critica interna a la
concepcion de la “autoridad como servicio”.

En primer lugar ofreceremos un breve esbozo de la teoria de la “autoridad como servicio”
de Raz. Esto implica describir las tesis que la componen y establecer la vinculacion entre
ellas para dar cuenta de dos puntos principales: por un lado el mecanismo exacto que
confiere legitimidad a una autoridad y, por el otro, el derecho a mandar y la obligacion de
obedecer que, se supone, se derivan de ella. Posteriormente ofreceremos tres criticas a
esta concepcion de la autoridad. Intentaremos probar que o bien el mecanismo que
confiere legitimidad hace de ellas irrelevantes y que los argumentos ofrecidos en torno a
la obligacién de obedecer llevan a consecuencias excesivas. Finalmente, intentaremos
ofrecer una version alternativa de la concepcion de la autoridad como servicio que,
manteniendo el criterio de legitimidad instrumental, no lleve a consecuencias tan
controvertidas.

! Cfr. Hershovitz, Scott. The Role of Authority. En: Philosophers * Imprint. Vol. 11, N° 7, 2011, pags. 1-18.
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1. Un esquema de la autoridad como servicio

La “autoridad como servicio” se encuentra articulada como una explicacion del concepto
de autoridad practica. Desde la perspectiva de Raz, mientras que las autoridades tedricas
ofrecen razones para sostener una creencia, las autoridades practicas ofrecen razones para
actuar y cambian, por ese motivo, la situacion normativa de quienes se encuentran
sometidos a ella. A su vez, como adelantamos, el autor postula que toda autoridad
practica pretende un derecho a mandar (right to rule) y que, de ser legitima, tal derecho a
mandar se corresponde con una obligacion de obedecer (duty to obey) por parte de los
subditos. Este concepto de autoridad esta articulado en base a tres tesis normativas
distintas. Dos de ellas se refieren al tipo de razonamiento que deberian llevar a cabo, por
una parte, la autoridad (tesis de la dependencia) y, por la otra, los subditos (tesis de la
prevencion). La tercera tesis normativa es la que establece el requisito para que una
autoridad sea legitima, es la conocida tesis de la justificacion normal.

En sus formulaciones mas sintéticas, cada una se entiende de la siguiente manera:

Tesis de la dependencia: todas las directivas autoritativas deberian estar
basadas en razones que ya se aplican independientemente a los sujetos de las
directivas y que son relevantes para su accion en las circunstancias cubiertas
por la directiva.

Tesis de la justificacion normal: la manera normal para establecer que una
persona tiene autoridad sobre otra involucra mostrar que el referido sujeto
acataria mejor (is likely better to comply) las razones que se aplican a ¢l (y son
distintas de las referidas directivas autoritativas) si él acepta las directivas de la
referida autoridad como autoritativamente obligatorias (authoritatively binding)
e intenta seguirlas, en lugar de tratar de seguir las razones las razones que se
aplican a ¢l directamente.

Tesis de la prevencion : el hecho de que una autoridad requiera la realizacion
de una accion es una razén para su realizacion que no debe ser anadida a las
demas razones relevantes cuando se decida qué hacer, sino que debe excluir y
tomar el lugar de algunas de ellas.

De acuerdo a Raz, la conjuncién de las dos primeras tesis construye la concepcion de la
“autoridad como servicio”, mientras que la tesis de la prevencion es una consecuencia del
rol mediador entre los sujetos y las razones correctas que tiene la autoridad. En efecto,
para Raz el principal rol de la autoridad consiste en asistir a los sujetos a actuar mejor,
obligandolos a seguir el mejor balance de sus propias razones. Para este autor, cada
individuo sélo puede ser obligado a actuar por sus propias razones, no por razones de
terceros o de caracter colectivo. Raz defiende esta intuicion de la siguiente manera: “[la
autoridad], si es obligatoria (binding) para los individuos, tiene que estar justificada por
consideraciones que los obligan (which bind them)”.” Por ende, la autoridad sélo deberia
considerar, al menos en principio, las propias razones de cada individuo, si pretende

? Extraemos las formulaciones de Raz, Joseph (1986). The Morality of Freedom. Oxford: Clarendon Press,
pags. 47, 53 y 46.
3 Op. Cit. Raz, Joseph. The Morality of Freedom., pag. 72.
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fundar una obligacién. Esto se transluce en la adopcion, por un lado de la tesis de la
dependencia. Ella consigna que la autoridad, para ejercer sus fallos, dictar cursos de
accion y demas, debe atender a las razones consideradas por los sujetos. De otra manera,
estos no podrian actuar correctamente segiin sus propias razones. Ahora bien, Raz no
interpreta la tesis de la dependencia de manera fuerte, puesto que sostiene que una
autoridad no solo debe tener en cuenta las razones que se aplican a los sujetos, sino que
puede incluso incorporar otras razones que contribuyan a que los sujetos actien de la
manera correcta.*

Lo distintivo, por otra parte, de la “autoridad como servicio” es el argumento en favor de
su legitimidad, basado en la mayor experiencia o habilidad racional de ella. Este toma
forma en la tesis de la justificacion normal, segiin la cual una autoridad es legitima
cuando son sus directivas las que hacen que un sujeto actie mejor a partir de las razones
que ya se aplican a ¢él.> Dos corolarios se desprenden de esa tesis. Por una parte, la
legitimidad de una autoridad préctica tiene un caracter instrumental. Es dispositivo o
medio para lograr que las personas se “ajusten” (conform) mejor a sus propias razones, o
sea, que lleven a cabo las acciones que un balance de razones correcto demandaria. Dada
la posibilidad de que una persona no tenga conocimiento o experiencia suficiente en un
campo determinado, podria juzgar erréneamente el peso de sus razones y actuar de
maneras lejanas a lo 6ptimo. La “autoridad como servicio”, a través de la tesis de la
justificacién normal, se supone garante del mejor resultado posible a partir del balance de
razones. Por otra parte, una autoridad legitima tiene un dominio limitado a aquel campo
de experiencia en el que sus posibilidades de llegar a un balance de razones correcto
superan a las de los propios sujetos.” Un ejemplo usual con el que se ilustra esta
consecuencia de la TN es el de una persona que sufre alguna enfermedad leve. La
persona en cuestion tiene el deseo de curarse y ésa es su razon para actuar a los efectos de
mejorar su estado de salud. Su madre, con el mismo objetivo, le sugiere un remedio
casero tradicional. Su médico, que también tiene el mismo objetivo respecto del paciente
que la madre sobre su hijo, le indica unos antibioticos de ultima generacion. En este
ejemplo, si el paciente no tuviera conocimiento alguno de medicina, podria
automedicarse, aceptar la sugerencia de su madre o bien seguir las indicaciones del
médico. De darse la ultima situacion, nos encontramos frente a un caso paradigmdtico de
justificacion normal de la autoridad, basado en las mayores posibilidades de actuar
exitosamente a partir de las razones de curarse, siguiendo las indicaciones del médico

* Este punto serd objeto de revision mas abajo.

> A la hora de determinar cudles son las razones que se aplican a un individuo, considero que hay dos
lecturas relevantes. Podemos entender que con dicha expresion Raz se refiere o bien a todas las razones que
conducirian a un sujeto a actuar de la mejor manera posible (atin razones que ¢l no conozca o tenga en
cuenta), o bien solo a las razones disponibles para un sujeto. Suponiendo que Raz esta pensando en la
primera opcién, de ella se desprenden dos alternativas. Podria ser, por un lado, que todas las razones
conduzcan a que uno y sélo un modo de actuar es el mejor, o bien que haya varias alternativas que sean las
mejores para las razones relevantes. Si es el ultimo caso, entonces una autoridad legitima sélo podria
ofrecer, en caso de no equivocarse, una gama de alternativas constituida por los mejores cursos de accion.
De ser asi, el sujeto tendria que volver a examinar sus razones para evaluar cual alternativa elegir,
derrotando el objetivo delegar la evaluacion de razones a la autoridad. En caso de haber sélo una
alternativa, se cae en la dificil conclusion de que respecto a cada tema, todas las personas deben actuar de la
misma manera si pretenden hacerlo del mejor modo posible. Esta opcién, ademsds, es bastante controvertida
vy Raz no llega a sugerirla nunca. Incluso se podria pensar que colapsa con su tesis del “pluralismo de
valores”, esto es, la existencia de diversos planes de vida valiosos pero incompatibles. Por ende, en este
trabajo consideraremos que las razones que se aplican a los sujetos a la autoridad como servicio son las
disponibles para ellos, o sea las que conocen o tienen en cuenta sobre una cuestion.
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clinico. Ahora bien, con un ligero cambio en esta situacion hipotética, queda manifiesto
el dominio limitado de la autoridad. Si el paciente sufriera una dolencia cardiaca y, a su
vez, fuera un renombrado especialista en cardiologia, cabe dudar de que siguiendo las
indicaciones de madre o de su médico clinico lograria tan buenos resultados curandose,
como lo haria aplicando sus propios conocimientos.

Como ya adelantamos, Raz sostiene que la tesis de la dependencia y la tesis de la
justificacién normal implican una tesis normativa acerca de la manera en la que los
sujetos a una autoridad deben tomar sus directivas, la tesis de la prevencion. Para dar
cuenta de ella, el autor recurre a una compleja teoria del razonamiento prictico. Segin
él, hay al menos dos tipos de razones para actuar.* Por un lado se distinguen razones de
primer orden, razones para hacer algo o no hacer algo. El hecho de que llueva y que uno
no se quiera mojar, por ejemplo, seria una razon para llevar piloto y paraguas. A su vez,
otra clase de razones para actuar estd constituida por razones de segundo orden. De
acuerdo a esta ultima clasificacion, tales razones, son razones para actuar por
determinadas razones o, por el contrario, para no actuar por determinadas razones. El
ultimo tipo de razones de segundo orden es también llamado razones preventivas (pre-
emptive reasons). Un ejemplo clasico ilustra este tipo de razones de la manera siguiente. Un
arbitro de un deporte como el futbol puede tener un equipo favorito. En consecuencia,
podria tener una razon de primer orden, que el equipo gane, para favorecerlo en sus
fallos. Ahora bien, su deber profesional como 4rbitro es una razon de segundo orden para
no actuar segin su preferencia personal a favor de su equipo o en detrimento del
adversario. Un drbitro podria, naturalmente, actuar favor de equipo de su preferencia
porque el adversario hubiera cometido una falta. Con este marco tedrico la tesis de la
prevencion cobra sentido. La directiva de una autoridad seria una razon de primer orden
para actuar como ésta lo sugiere y a su vez seria una razéon de segundo orden para no
actuar por las razones originales que estaban en consideracion a la hora de determinar
qué conducta adoptar.

Al observar la relacion entre la tesis de la dependencia y la de la prevencion, se
encuentran dos caracteristicas fundamentales de esta teoria de la autoridad. La primera
establece que los individuos delegan la consideracion de las razones relevantes a la
autoridad (seguin la tesis de la dependencia) y no pueden volver a recurrir a ellas (tesis de
la prevencién). Volver a considerarlas como justificacion de la directiva de la autoridad
constituye, para Raz, un vicio a la racionalidad, en tanto es equivalente a contar la misma
razon dos veces.® Hacer eso pondria en tela de juicio la autoridad que garantiza la tesis de
la justificaciéon normal. La segunda se desprende del caracter preventivo necesario para no
socavar la autoridad: las directivas de la autoridad son razones para actuar independientes
de su contenido (contentindependent reasons).” La delegacion de las razones a la autoridad y
la independencia de contenido de sus instrucciones configuran, precisamente, la
obligacion de los individuos. En el vocabulario de Raz, una obligacion es una “razén
protegida”,® esto es, una razéon de segundo orden para no actuar por determinadas

8 A proposito de esto, dice Raz: “O bien la directiva o bien las razones para considerarla obligatoria
deberian ser contadas, pero no ambas. Hacer otra cosa es ser culpable de contar dos veces”. Cfr. Op. Cit.
Raz, Joseph. The Morality of Freedom, pag. 58.

" Op. Cit. Raz, Joseph. The Morality of Freedom, pag. 35.

8 Es interesante reparar en el concepto de razén protegida para defender la concepcion de la autoridad de
Raz de objeciones como la de Stephen Darwall. El considera que es posible considerar ciertas directivas de
alguien como preventivas, sin suponer que dicha persona sea una autoridad, esto es, prescindiendo de la
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razones y una razon de primer orden para actuar. Como vemos, las razones protegidas
combinan elementos de la tesis de la dependencia y de la prevencién, fundando asi la
obligacion debida a una autoridad con derecho a mandar segun la tesis de la justificacion
normal.

2. Tres problemas para la autoridad como servicio

En esta seccion daremos cuenta de tres problemas que, creemos, resultan de la lectura de
las tesis de Raz. Formularemos, en consecuencia, criticas internas a la propia estructura de
la autoridad como servicio para intentar mostrar que ella no funciona como el autor lo
desea. Trataremos, en primer lugar, el argumento que Raz utiliza para fundar la
obligacién de obedecer. Posteriormente evaluaremos la consistencia de la tesis de la
prevencion y objetaremos que tiene consecuencias contrarias a las propias conclusiones
que el autor encuentra en su teoria. Finalmente objetaremos que la autoridad como
servicio no ofrece buenas razones para sostener la obligacion de obediencia en los casos
en los que ella llega a directivas equivocadas.

3.1 Un servicio obligatorio.

Como ya hemos visto, Raz considera que la justificaciéon normal de una autoridad la hace
legitima. Su principal premisa es que ella permite a los sujetos actuar mejor y en eso se
funda su capacidad moral de emitir directivas, o sea, su derecho a mandar. Como
correlato, un individuo debe obedecer tomando las directivas de la autoridad como
razones protegidas.

Ahora bien, jcomo se establece que alguien que pretende autoridad esta legitimado en su
reclamo? De acuerdo a Raz, se trata de mostrar que es capaz de producir un mejor balance
de razones que el hipotético subdito. Sin embargo, para hacer eso, el sibdito tendria que,
en primer lugar, considerar sus razones y llegar a una conclusion sobre ellas. Aquél que
sea candidato a ser una autoridad legitima, por su parte, tendria que hacer lo mismo.
Recién entonces se podria comparar el resultado de cada balance de razones vy, si el del
candidato a la autoridad fuera mejor, entonces se diria que éste es una autoridad legitima.
Todo el proceso, sin embargo, apela problemdticamente a lo que se supone que la
autoridad como servicio pretende ahorrar, el balance de razones de cada individuo.” Es
decir, para determinar que alguien es una autoridad como servicio un individuo debe
considerar las razones que deberian ser desplazadas segun la tesis de la prevencion.'

obligacion. Ahora bien, no resulta posible sostener la tesis de la prevencién sin el concepto de razén
protegida que, justamente, equivale a una obligacion. Cfr. Darwall, Steven. Authority and second-personal
reasons for acting. En: Sobel, D. Y Wall, S. (2009). Reasons for Action, Cambridge: Cambridge University
Press, pags. 134-155.

? Del propio texto se desprende que ésta es una tension problematica. Raz asegura que “todo el punto y
propdsito de las autoridades (...) es prevenir el juicio individual sobre los méritos del caso, y esto no sera
logrado si, para establecer si una determinacion autoritativa es obligatoria, los individuos tienen que
recurrir a su propio juicio sobre los méritos”. Op. Cit. Raz, Joseph (1986). The Morality of Freedom,
Oxford, Oxford Unversity Press, pag. 48

19 Margaret Martin considera que la relacion problematica entre las tesis de la justificacion normal y de la
prevencion se debe a que, mientras la primera se basa en un concepto de autoridad de acuerdo a los
beneficios esperados, la segunda lo hace en una autoridad por consenso y es el nucleo del planteo positivista
de Raz. Cfr. Martin, Margaret (2010). Rax’s The Morality of Freedom: Two Models of Authority. En:
Jurisprudence, Vol. 1, N° 1, pags. 53-723.
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A esa objecién podria sugerirse que en tanto todavia no se determind quién era la
autoridad legitima, la tesis de la prevencion no entraba en vigencia. Solo cuando esta
satisfecha la tesis de la justificacion normal seria pues vélida la tesis de la prevencion. De
esta manera se concede que para determinar quién es una autoridad legitima cada sujeto
debe recurrir a su balance de razones, ain cuando ya no pueda apelar a este cuando la
autoridad le ofrezca una directiva.

Examinando en detalle la tesis de la justificacién normal encontramos otro problema.
Esta consigna que una autoridad es legitima cuando un individuo acataria (comply) mejor
las razones que se aplican a él cuando sigue las directivas de la autoridad y las toma como
obligatorias. Este requisito, consideramos, es imposible de cumplir de acuerdo al mismo
vocabulario de Raz. En efecto, acatar una razon es distinto a ajustarse (conform) a una.
Mientras que se acata una razon R cuando se actta por ella, uno meramente se ajusta una
razon R cuando se actia como pide R, pero se lo hace por una razén alternativa.' Si se
toman las directivas de la autoridad como razones protegidas, por un lado se desplazan las
razones que se quiere atacar y, por el otro, toma a la misma directiva como la razén para
actuar. De esta manera, lo Gnico que un sujeto puede hacer si pretende satisfacer la tesis
de la prevencion es ajustarse a las razones que tiene pero que han sido desplazadas. En
virtud a observaciones de este tipo, Raz terminé por reformular la tesis de la justificacion
normal. En su articulo “The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception”,
incorpord este cambio' y enuncié la tesis de la justificacion normal asi: “el sujeto se
ajustaria mejor a las razones que aplican a él de toda maneras (anyway) (esto es, a razones
distintas de las directivas de la autoridad) si intenta ser guidado por las directivas de la
autoridad en lugar de no hacerlo.””

3.2 Obediencia. ;En toda circunstancia?

Tal cual se lee en The Morality of Freedom, una autoridad legitima debe considerar las
razones de sus subditos. Estos, en consecuencia, no deben tenerlas en cuenta como
razones para actuar. Ahora bien, resulta curioso que, contra una lectura textual de las tesis
de la prevencién y de la dependencia, Raz insista en que hay casos excepcionales en los
que no es valida la obligacion de obedecer las directivas de la autoridad: “aun donde se
supone que una decision autoritativa debe finalmente determinar qué hacer, ésta puede
ser objetada con ciertos fundamentos, por ejemplo, si sucede una emergencia, si la
directiva de la autoridad viola derechos humanos fundamentales o si la autoridad actua
arbitrariamente. Las razones no excluidas y los demds fundamentos para las objeciones
varian de caso en caso.”"

Uno podria concederle a Raz parte de su argumento. En el caso de la emergencia se
podria alegar que han cambiado las razones relevantes, y que la autoridad no tuvo eso en
cuenta a la hora de formar su balance de razones, de manera que su directiva no es
obligatoria. En caso de violar los derechos humanos, seria cuestionable ponderar como
superior el valor de actuar conforme a ciertas razones en detrimento del respeto a ciertos
estdndares morales minimos. Finalmente, supuesta una situacién en la que una autoridad

' Cfr. Raz, Joseph (2002). Practical Reason and Norms, Oxford: Clarendon, pags. 178-179.

2 Muy probablemente debido a las criticas volcadas en Hershovitz, Scott (2003). Legitimacy, Democracy and
Razian Authority. En: Legal Theory, N° 9, pags. 201-220.

B Raz, Joseph (1986). Between Authority and Interpretation. Oxford: Oxford University Press, 2009, pag. 137.
14 Raz, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford University Press, pag. 46.
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es arbitraria, es dificil concebir que un sujeto pueda actuar de la mejor manera posible de
acuerdo a las razones que se aplican a él siguiendo las directivas de la autoridad, dado que
no refleja sus razones. Ninguno de esos tres puntos no es especialmente polémico, pero
tampoco satisfacen los requisitos de una autoridad como servicio. Precisamente, ;qué
razones no han quedado excluidas por la tesis de la prevencion! Por la tesis de la
dependencia, todas las razones relevantes del sujeto en el drea o disciplina en la que la
autoridad satisface la tesis de la justificacion deben ser consideradas por ella y, en
consecuencia, desplazadas del balance de razones del sujeto segun la tesis de la
prevencion. Si se es fiel a la estructura de la concepcion de la “autoridad como servicio”,
un individuo jamas tiene razones no excluidas que se apliquen a ¢l con las que objetar
una directiva de la autoridad. O bien la autoridad es ilegitima y por eso ninguna razén se
encuentra excluida, o bien es una autoridad legitima y se debe obedecer sus directivas en
toda circunstancia.

Aun cuando se admita que la tesis de la prevencion no desplaza todas las razones
relevantes sobre una cuestion, el problema parece subsistir. A propdsito, resulta relevante
citar lo siguiente:

Las directivas autoritativas no son siempre razones conclusivas para la conducta que
requieren. Pueden ser derrotadas por razones o directivas contrarias. Las razones que
las pueden derrotar son aquéllas que no excluye.”

;Con qué clase de razones se podria objetar una directiva de la autoridad? Como veremos
en la seccidon siguiente, la Unica manera de intentar una respuesta a esto se deriva de
modificar la tesis de la prevencion. Por ende, o bien debemos aceptar la primera version
de ella y entender que jamas hay razones para poner en tela de juicio las directivas de una
autoridad, o bien las hay, pero a costa de sacrificar un valioso argumento a favor de la
obligacion de obedecer.

3.3 Siguiendo las razones equivocadas.

Aun cuando las consideraciones del apartado precedente fueran errdneas, supongamos

ahora que simplemente, por una falla en el juicio, una autoridad legitima emite una
irectiva equivocada. En dicha situacién, jes obligatoria la directiva equivocada’ Para Raz,

direct da. En dicha sit ;es obligatoria la direct da? Para R
a respuesta es sencilla: “no tiene sentido tener autoridades a menos que sus

1 puest 11

determinaciones sean obligatorias atn cuando ellas estén equivocadas. (...)"'

Ahora bien, hemos observado que ya para determinar que alguien es una autoridad
legitima, resulta necesario recurrir al balance de razones. En este sentido es aplicable a la
concepcion de la autoridad de Raz, la paradoja respecto al comportamiento guiado por
reglas que formula Edward McClennen. El plantea la siguiente situacion:

“(...) Considerada cualquier regla R y supuesto que R requiera a un agente X hacer A
en una situacion C, cuando C sucede, o bien hay una opcion disponible mejor que
A o bien no la hay. Si hubiera una mejor opcién, entonces seria irracional llevar a
cabo la opcion inferior A. Por otra parte, si no hubiera mejor opcion que hacer A,

1 Raz, Joseph (2009). The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception. En: Raz, Joseph. Between
Authority and Interpretation. Oxford: Oxford University Press, pag.145.
16 Op. Cit. Raz, Joseph. The Morality of Freedom, pag. 47.
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esto es, hacer A estd justificado por el balance de razones, entonces X esta justificado
en elegir A, no porque A sea requerido por R, sino porque los agentes racionales
siempre deberian elegir la mejor opcién. En definitiva, el comportamiento guiado
por reglas no puede ser justificado: o bien la regla ofrece resultados equivocados, en
cuyo caso es irracional seguirla, o bien ofrece el resultado adecuado en cuyo caso es
irrelevante.'’

Ante una directiva equivocada de la autoridad legitima, la paradoja cobra sentido. De
acuerdo a nuestra hipdtesis, hay alternativas mejores al comportamiento que requiere la
directiva de la autoridad. De seguir la directiva, como pide la autoridad como servicio, no
quedaria satisfecho su proposito, conformarse mejor con las propias razones. De no
seguirla, se estaria prescindiendo de la autoridad como servicio y recurriendo al propio
juicio, en contra de la tesis de la prevencion.

Incluso, de acuerdo a la distincion entre acatar y ajustarse a las razones, es plausible
sugerir que la autoridad como servicio es prescindible. Por una parte, si a partir de las
propias razones de un sujeto, la autoridad llega al mismo resultado que arroja el balance
de razones, las directivas aun cuando sean correctas son innecesarias por la paradoja de
McClennen. Si, a partir de las razones del sujeto, la autoridad llega a directivas
equivocadas, no se cumple la tesis de la justificacion normal y resulta absurdo seguir la
autoridad. Supongamos, incluso, que aceptamos la otra posibilidad referida en la nota 4,
esto es, que la autoridad debe tener en cuenta las razones de los individuos, pero ademas
puede incorporar otras razones para llegar al mejor resultado posible. En un caso en el
que dichas razones incorporadas que no consideraba el individuo, por una parte,
derrotaran en el balance de razones a las que si consideraba el individuo vy, por otra,
justificaran el balance de razones correcto, aun cuando siguiendo la directiva se llegara al
mejor resultado posible, el sujeto no lo haria ni acatando sus razones ni ajustandose a
ellas. Lo haria por razones totalmente ajenas a ¢l y fuera de su consideracién. De esta
manera, no podria darse por satisfecha la tesis de la justificacion normal.

Incluso si se modifica la teoria para acomodar este problema, creemos, surgen una nueva
dificultad. Raz posteriormente, como adelantamos antes, ha concedido que la tesis de la
prevencion, en lugar de desplazar a todas las razones relevantes, solo opera sobre las
razones contrarias a las del balance de razones correcto:

(...) las leyes legitimas y las directivas de una autoridad legitima, en general desplazan
las razones contextuales (background) que podrian militar contra la directiva

o . o 18
autoritativa y las reemplaza con sus propios requerimientos.

;Como debemos interpretar la nueva formulacion de la tesis de la prevencion?
Supongamos que al eliminar las razones en contra de una directiva, se evita el problema
de cuestionar las directivas equivocadas. Por una parte, y en respuesta al ultimo
interrogante de la seccion anterior, Raz sigue sin dar cuenta de qué tipo de
consideraciones podrian derrotar una directiva autoritativa. Aun cuando la tesis de la
prevencion sélo excluya de la consideracion a las razones en contra de una directiva, si
solo restan las razones a favor de ella, resulta imposible recurrirla.

7 Mcclennen, E;W (2004). The Rationality of Being Guided by Rules. En: Mele, A. y Rawlings, P. (Eds.); The
Oxford Handbook of Rationaly, Oxford: Oxford University Press, pags. 223-224.

18 Raz, Joseph (2009).The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception. En Raz, Joseph. Between
Authority and Interpretation, Oxford: Oxford University Press, pag.141.
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Al contrario, lo que la ultima modificacién de Raz parece sugerir es un riesgo aun mas
grave de caer en paradojas como la de McClennen. En efecto, si uno pudiera actuar o
bien por las directivas correctas de la autoridad, o bien por las propias razones a favor de
una directiva correcta, por esta nueva version de la tesis de la prevencién, no excluidas,
entonces la autoridad se vuelve otra vez irrelevante en el razonamiento practico.

3. Conclusion

Como hemos visto, la concepcion de la “autoridad como servicio” es una teoria robusta,
compuesta por varias tesis normativas sustantivas. Uno podria, naturalmente, descartar
de plano la idea de una justificacion instrumental de la autoridad. En dicho caso,
resultaria necesario justificar la autoridad en alguna otra clase de valor, deber o, como
tradicionalmente se lo ha intentado, en el consenso.

Desde aproximaciones mas modestas, la teoria es igualmente rica por los problemas que
suscita. En particular, la manera en la que intenta justificar la obligacion de obedecer
resulta de una notable calidad filosofica. Ahora bien, no por ello carece de tensiones. En
efecto, el principal nudo conceptual de la teoria de Raz estd vinculado a la relacion entre
la tesis de la prevencion vy la tesis de la justificacion normal.

Si estamos en lo correcto, la tesis de la justificacion sustenta el derecho a mandar,
mientras que la tesis de la prevencion articula la obligacion de obedecer. A lo largo del
trabajo detectamos que, si se quiere mantener fuerte a la una, resulta dificil hacer lo
mismo con la otra. En primer lugar, para satisfacer la tesis de la justificacion normal y dar
legitima autoridad a alguien, parece necesario contravenir la tesis de la prevencion y
realizar el correspondiente balance de razones. Hemos encontrado, ademds, notables
dificultades que se suscitan por adoptar una lectura fuerte de la tesis de la prevencién. Si
se quiere ser fiel a las palabras de Raz, se debe admitir la problematica consecuencia de
que salvo casos excepcionales, nunca habria ocasiones en las que se pueda desobedecer
una directiva autoritativa, aun contra otros ejemplos y posteriores desarrollos de la teoria.
Si, por el contrario, se adopta una version débil de la misma que solo desplaza del
razonamiento de aquéllos que recurren a la autoridad, las razones contrarias a las
directivas de ésta, nos encontramos cercanos a admitir la irrelevancia de la “autoridad
como servicio” en tanto seria un instrumento para arribar a un punto al que somos
capaces de llegar por nosotros mismos.

En todo caso, proponemos la siguiente alternativa. De querer mantener en nucleo de esta
teoria, es decir, la justificacion instrumental de la autoridad, podria intentar observarse
qué consecuencias tiene abandonar la tesis de la prevencion. Si bien desarrollar estas
alternativas queda pendiente para posteriores desarrollos, seria deseable intentar
determinar qué tipo de influencia tienen en el razonamiento practico de las personas,
razones que, por fuerza de la autoridad, son correctas pero no obligatorias y qué clase de
consideraciones las desplazarian en ese caso.
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Resumen

La principal pretension de la investigacion es evidenciar la existencia del Principio
Democratico de Participacién Ciudadana en el analisis del Estatuto Anticorrupcién
y su correspondiente mecanismo de inclusion ciudadana activa en los procesos de
vigilancia y control de la gestion publica: la Comision Nacional Ciudadana para la
Lucha contra la Corrupcién. A partir de dicha intencion, surge la inquietud por la
existencia veraz, real y practica del Principio de Participacion Ciudadana en la
Constitucion  Politica  colombiana, tomando herramientas normativas,
jurisprudenciales y doctrinales. Por otra parte, teniendo en cuenta dicha
caracterizacion del principio democratico, el analisis pretende sustentar la manera
en que éste se ve reflejado en la legislacion propia del Estatuto Anticorrupcion, y asi
mismo, cémo irradia la creacion y los propdsitos de la Comision Nacional
Ciudadana. Finalmente, el orden logico de la problematica traza la pregunta por la
relevancia del principio democratico y su relaciéon con la conformacion de la
Comision Nacional Ciudadana, ademas de su contribucion a la consolidacion de la
contemporaneidad del Estado Social, Democratico y Constitucional de Derecho
Colombiano.

Palabras Clave: Constitucion; democracia; Estado Social de Derecho; norma
juridica; participacion ciudadana; sociedad civil.
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Reconocimiento del principio democratico constitucional de
participacion ciudadana en la conformacion de la comisién nacional
ciudadana del estatuto anticorrupcién

Introduccion

“Acepto plenamente la divisa: el mejor gobierno es el que menos gobierna,
y quisiera verlo actuar en este sentido mds rdpida vy sistemdticamente.
Realizada, equivale en wiltima instancia, a esto en lo que también creo:

el mejor gobierno es el que no gobierna en absoluto,

y cuando los hombres estén preparados para él,

éste serd el tipo de gobierno que todos tendrdn”

(Henry David Thoreau, Ensayo sobre la Desobediencia Civil)

Como norma juridica, el Estatuto Anticorrupcion contempla el mecanismo de la
Comision Nacional Ciudadana, la cual incluye la participacion del Estado y la
sociedad en la vigilancia y control de uno de los temas fundamentales para la
consolidacion de los fines del Estado Social de Derecho: hacer eficiente y
transparente la funcién publica en la lucha contra la corrupcion. Por ello, se hace
prioridad para la administracion publica guiar sus actividades bajo el principio
democritico de participacién ciudadana contenido de forma implicita en el
Estatuto, que a su vez corresponden a un modelo constitucional que garantiza la
efectividad plena de los derechos de los asociados e imprime especial importancia a
todas las instituciones que sean concebidas para el control de la actividad publica
formuladas bajo este principio.

Pero la institucion de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la
Corrupcion. si desarrolla el principio democratico de participacion ciudadana
como una directriz que vincule a la sociedad civil en la tarea contra la corrupcion?,
;qué importancia da el Estatuto Anticorrupcion a la aceptacion de la ciudadania en
los procesos contra la corrupcion?, json acertados los mecanismos que el Estatuto
plantea con el marco constitucional de 1991 que proclama un Estado incluyente y
una democracia participativa’, la inquietud que generan dichas preguntas y la
importancia que tiene la efectividad del principio democratico de participacién
ciudadana, permite que se genere una investigacion alrededor del tema, que
vislumbre como se ha desarrollado la participacion ciudadana en el nuevo Estatuto
Anticorrupcion dentro del marco de la Constitucién Politica y la relevancia de la
inclusion de este concepto en el control y vigilancia de la actividad publica.

A partir de la concepcién normativa, dogmatica y axiologica del Estado Social de
Derecho colombiano, el sentido de la funcién publica y su desarrollo en el campo
del Derecho Constitucional, ha merecido innumerables cuestionamientos y por
tanto infinidad de modificaciones para la consolidacion de los principios y valores
que rigen la actividad de la administracion respecto a la organizacion sociopolitica
en forma de Estado descentralizado, laico y democratico, entre otras categorias
instauradas por el constituyente de 1991. La democracia como forma de gobierno
manifiesta la existencia de lineamientos o fundamentos en los cuales el Estado
existe, se sustenta y evoluciona. Dichas bases, o principios, estén positivizados o no,
orientan las actividades de la Naciéon en funcion de la armonia social y cultural.
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Siendo la corrupcion una problemdtica social, de indole tanto procedimental
(forma), como sustancial (derechos y principios constitucionales), surge la pregunta
por el desarrollo de dicha parte sustancial, en el sustento democratico de
participacion civica, en aras de reducir los indices de irregularidades por parte de
autoridades publicas en el desempefio de sus funciones. El control de la actividad
publica posee dos dimensiones principalmente, desde la perspectiva de vigilancia
estatal a cargo de instituciones publicas, y por otra parte desde la inclusiéon de la
sociedad participativa, quien integra de manera organizada vy sistemdtica,
mecanismos de participacion democratica, que regulen la corrupcién en Colombia.

Conforme a la intencion de la consolidacion del Estado Constitucional de
Derecho, la inclusion de la sociedad civil en la elaboracion de una politica publica
eficiente de control y vigilancia, prospera en concordancia practica con la
legislacion en contra de las problematicas de la relacién Estado-Nacion, como
ejemplo referente hablese de corrupcion, irregularidades en contratacion estatal,
fallas del sistema pensional y de salud publica, escasez en la aplicacion del derecho
de seguridad social como garantia de los derechos laborales de proteccion al
individuo, entre otros.

El contenido de la nocion de ciudadania en la consolidacion del Estado moderno
Social de Derecho, es uno de los factores de aplicabilidad mas dejados al azar al
desarrollo juridico social regular, y que debido a lo anterior, expone un gran déficit
de garantias concretas para la conceptualizacion de la democratizacion de los
derechos y deberes que resguardan a la sociedad de las irregularidades de la
administracion. En evidencia de la indudable e innegable correlacion del Estado
incluyente, liberal, democratico, protector de los derechos vy garantias
constitucionales, y la creacion y aplicacion de los medios de participacion
ciudadana eficaces para la configuracion de una solucion de fondo a las
problemadticas sociales distribuidas y desarrolladas en todo el territorio nacional, se
puede sustentar la necesidad de un estudio detallado de las bases normativas,
jurisprudenciales y doctrinales, de dicha relacion interdependiente, hacia la
exploracion profunda de la interpretacion y posterior aplicacion del principio
democratico de participacién e inclusion ciudadana contenida en el Estatuto
Anticorrupcion' y el establecimiento en base de aquellos preceptos y principios
constitucionales que se desarrollan en la Ley referida, de mecanismos alternativos
de participacion incluyente, desarrollados en funciéon de establecer la contribucién
social y juridica de la sociedad civil organizada.

En funcién de esta tesis, concierne como sustento establecer el analisis de una
institucion creada por la normatividad directa del Estatuto, siendo esta, la principal
base de aplicacién prictica emanada de la actividad del legislador para cumplir y
solidificar la base del principio democritico propugnadas por el Estado. Para el caso
concreto, la reciente Comisién Nacional Ciudadana para la lucha contra la Corrupcion,
posee inicialmente la mencion e inclusion de la carga de principios constitucionales
requeridos por la investigacion, fomentando asi mismo el estudio detallado de su
posible aplicacion practica al desarrollo social y constitucional del Estado
colombiano, con el fin de consolidar la identificacion de la forma en que se

' Ley 1474 de 2011.
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materializan los elementos tedricos, normativos, y sociales en la participaciéon
incluyente de la sociedad civil para la solucion de problematicas socio-juridicas, por
medio del mecanismo de participacion referido (Comisién Nacional para la Lucha
contra la corrupcién), propio de la democratizacion de los deberes y garantias del
Estado Constitucional.

Caracterizacion del Principio Democratico de Participacion Ciudadana

La sociedad se encuentra determinada por un conjunto de usos que en la mayoria
de las veces son mal entendidos, sesgados y contradictorios, lo que indudablemente
desorienta al conglomerado entre vagas ideas de lo que deben hacer y de los
derechos que tienen frente al Estado. Uno de los conceptos que con mayor
frecuencia se utiliza en la cotidianidad pero que se encuentra totalmente despojado
de su valor y significacion tedrica y constitucional es la democracia. Para lograr dar
un alcance riguroso y metddico a esta investigacion es necesario abarcar el problema
de la democracia, vista como un valor y como un principio que ilumina toda la
configuracion del Estado y la sociedad. Desde el plano académico se llevara acabo la
siguiente ruta para desarrollar el primer capitulo de la investigacion modular asi:
primero, es necesario entender la democracia como una construccién filosofica y
politica que irradia una instituciones juridicas como lo es la Comisiéon Nacional
Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion; en seguida, se abarcara en el
dmbito juridico- constitucional la democracia como un valor constitucional, que se
alcanza mediante la efectividad de unos principios democraticos, en este caso
particular, desde la participacion ciudadana. De esta manera se llegara a la
caracterizacion del principio democratico de participacion ciudadana.

Fundamentos Tedricos del Principio Democratico de Participacion Ciudadana
= Naturaleza de los principios juridicos desde la teoria de Ronald Dworkin

La fundamentacion de la inclusion social, en la participacion ciudadana de
vigilancia y control de la funcion publica debe entenderse extraida de principios,
sean positivizados o no, que constituyen la base para la existencia y armonia del
sistema juridico. Es necesaria dicha aclaracion, puesto que la diferencia entre el
principio y la norma, en el entorno de un ordenamiento juridico establecido, radica
precisamente en su naturaleza, y en las condiciones de validez que poseen en el
sistema. Debido a esto, el analisis debe configurarse a partir de estas dos aristas,
para asi determinar la importancia de la principialistica constitucional, incluso si el
constituyente no la incluyo en los principios fundantes de manera explicita, siendo
este el caso de la tematica particular en la que se ocupa la investigacién, dirigida a la
mencion del Principio Democratico de Participacion Ciudadana en los procesos de
control de la actividad publica en general.

Inicialmente el debate por la existencia de un principio que implique el deber de
participacion de la sociedad civil, debe centrarse en el aspecto de la naturaleza de
dicho principio en el ordenamiento juridico. De acuerdo con lo anterior, la
revision de este planteamiento, se dirige a la distincion entre dicha naturaleza del
llamado “principio juridico” y las leyes o normas en sentido estricto. Respecto a esta
temadtica, el tedrico Estadounidense Ronald Dworkin, manifiesta en primer lugar, la
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existencia de lo que ¢l llama, “estandares aparte” de las normas juridicas especificas,
a los cuales brinda el nombre de principios juridicos. Con el fin de distinguir
dichos principios de las leyes propias del sistema u ordenamiento de manera amplia
y generalizada, manifiesta que “la diferencia entre principios y normas juridicas es
una distincion légica. Ambos conjuntos de estindares apuntan a decisiones
particulares referentes a la obligacion juridicas determinadas circunstancias, pero

difieren en el caracter de orientacion que dan”.?

Dicho de otra manera, la diferencia radica principalmente en la forma de
comprender los fendmenos juridicos, y asi mismo la manera en que su contenido
asume la reflexion para su aplicacion eficaz. En si, la diferencia es mencionada en el
texto “El Postcriptum” de Herbert Hart, incluido en el libro “La decision judicial, el
debate Hart-Dworkin”, puesto que en la reflexion por la teoria Dworkiniana, Hart
asume la reflexion por dichos presupuestos tedricos, no sin antes describirlos: “Los
principios juridicos, segin Dworkin, difieren de las reglas porque tienen una
dimension de peso, pero no de validez, (...). Las reglas, por el contrario, son vélidas

. 1 . .y 3
o invalidas, pero no poseen esta dimension de peso”.

Siendo éste el fundamento de la distincion entre principios y normas, debe existir
claridad en la delimitacion de la participaciéon democratica ciudadana,
entendiéndose este, como parte de los principios constitucionales, que al ser la base
o guia del ordenamiento, manifiestan una condicion distinta a la del resto de la
legislacion. Especificamente, en evidencia de la existencia de un principio de
participacién ciudadana en Colombia, tendria que recordarse que este, no es una
norma como tal, que se cumpla o no se cumpla, sino que debe comprenderse como
eje orientador de la funcién publica a nivel general.

En adicion a lo anterior, Dworkin determina la existencia de lo que denominé
“moralidad politica”. Esta definicién somete a discusion el concepto de moral que
posee la contemporaneidad de los Estados Constitucionales, al ser este diferente al
de los Estados liberales. En virtud de las caracteristicas de las sociedades
democraticas, se puede afirmar que la mencionada moral politica, hace alusién
directa a la existencia de principios rectores y orientadores de la actividad del
Estado, de la relacion entre los individuos, y de la organizacion de la administracion
publica. Dichos principios se entienden contenidos en el sistema jerarquico, a
partir de su inclusion de manera explicita o no, en la Constitucion Politica, es
decir, de manera expresa o por desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional.

Esta reformulacion de la moral, se materializa a medida que el sistema u
ordenamiento juridico, comprende y adapta la condiciones propicias para la
integracion de principios juridicos, que asi mismo acoplen su tarea con el producto
del legislador en primer medida, y de los jueces en la administracion de justicia. Si
existe una armonia y complementacién, en la aplicacion de los principios y normas,
y la consecucion de los fines por los cuales han sido creados (sea el caso de las
normas) o desarrollados (caso de los principios), se podra hablar del “Derecho

? Dworkin (2002). pag. 75.
? Rodriguez (2008). pag. 120.
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como Integridad”. “Si bien un sistema conformado por reglas tiene lagunas, la

inclusién de principios garantiza la completud del mismo”.*

Segun dicha distincion y posteriormente la declaracion de la importancia de los
principios y normas en el ordenamiento juridico, es posible abordar a cabalidad
segun la naturaleza de los principios de Dworkin, el principio democratico de
participacién civica, que se desarrolle en acipites posteriores para el caso concreto
de la vigilancia y control de la corrupcion.

= Elementos que constituyen una democracia constitucional

La existencia del Estado Social de Derecho, a partir de la labor del constituyente en
1991, doto de caracteristicas especiales a la solidez e ineficiencia del Estado liberal,
con base en ello, la Constitucién consagra ademas de normas juridicas, principios
fundantes, los cuales otorgan mayor legitimidad al sistema juridico. Asi mismo, se
plantea la configuracién de una forma de gobierno Democratica, siendo esta de
vital importancia para la congruencia de los derechos fundamentales, econdmicos
sociales y culturales, y colectivos. Siendo el Estado Social de Derecho Colombiano,
una republica unitaria y democratica, se deduce la pertinencia de la aclaraciéon
acerca de los aspectos participativo y pluralista, los cuales tienen como objetivo
garantizar el control activo por parte de la poblacién civil a la actividad publica, en
condiciones de igualdad respecto a la oportunidad de vigilar los procesos de la
administracion. De acuerdo con lo anterior, es posible inferir que el caricter
democritico, participativo y pluralista que generan la posterior mencion por parte
de la Corte Constitucional, del principio de participacion ciudadana, se puede
sustentar desde el ambito dogmatico del Estado Colombiano contenido en la Carta
Magna, entendiéndose el concepto de dogmadtico, a partir de la teoria
constitucional propuesta por Naranjo (2003):

Se entiende por parte dogmatica en la estructura de la Constitucién moderna
a los derechos, libertades y responsabilidades de los asociados y establecen los
principios filoséficos que deben inspirar la accion de los gobernantes y su
relacion con los gobernados. °

Debido esta aclaracion, se entiende que la concepcion propia de la Constitucion en
su parte dogmatica, contiene de manera precisa, segun (Naranjo, 2003):

“Las declaraciones de derechos que tienen como objeto principal, el que los
ciudadanos conozcan de manera precisa y solemne cuales son los derechos y
libertades que el estado les garantiza y al mismo tiempo cuales son las
limitaciones impuestas al ejercicio de estos derechos y libertades”.®

En virtud de dicha afirmacion es posible adicionar que la distincion entre normay
principio se refleja de manera mas clara a partir de los presupuestos estructurales de
la Constitucion Colombiana, se puede distinguir el objeto propio de un principio
en su ambito de regulacion general, abstracto y de alto contenido filosofico y
sociologico, de las demas normas que establecen los derechos y garantias de las

* Rodriguez (2008). pag. 77.
> Naranjo (2003). pag. 337.
8 Ibidem.
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personas, ademds de disponer de la organizacion politica del Estado. En relacién
con lo anterior, la preocupacién por concebir la caracterizacion de los postulados
propios de la dogmatica constitucional, que constituyen y dan nacimiento al
Principio Democratico de Participacion Ciudadana, se ve reflejada en su
materializacion mediante mecanismos de inclusion social activa.

Por otra parte, es necesario realizar la justificacion tedrica propia de la democracia,
y de la fundamentacién de la forma de gobierno establecida en normas
constitucionales, como se evidencioé en acépites ulteriores. Debido a la importancia
que tiene justificar la compatibilidad entre la teoria del Constitucionalismo, y las
democracias contemporaneas, en funcion de la adaptacion y el cumplimiento de los
fines del Estado, surge la inquietud por el fendmeno juridico que se extrae de dicha
cohesion entre el sistema garantista constitucional, y la mencionada “moralidad
politica” del derecho como integridad de Ronald Dworkin. En razén de abordar la
tematica desde un punto de vista abstracto, se concibe en primera medida, conocer
la integracion de los conceptos de Democracia y Constitucion Politica, siendo asi el
tedrico Carl Schmitt, quien establece la existencia de dicha relacion:

“Democracia es una forma politica que corresponde al principio de identidad
(quiere decirse identidad del pueblo en su existencia concreta consigo mismo
como unidad politica). El pueblo es portador del poder constituyente, y se da
asi mismo su propia Constitucién. Junto a esto, la palabra Democracia puede
indicar un método para el ejercicio de ciertas actividades estatales. Entonces
designa una forma de Gobierno, o de la Legislacion, y significa que en el
sistema de la distincién de poderes, uno o varios de éstos, se organizan segin
principios democriticos con una participacién lo mas amplia posible de los
ciudadanos.”

Ademas, de establecer una clara relacion entre lo estipulado en una Constitucion
Politica y que puede entenderse como Republica, en el caso colombiano; y una
forma de gobierno particular como la Democracia. En primer lugar, orienta la
existencia de un orden publico sostenido en el poder constituyente. Como segunda
tesis, dentro de los ambitos referenciados por el autor, también se encuentra
establecida la relevancia de la existencia de una base principialistica que oriente la
actividad del Estado, para asi guiar el interés general del pueblo, en el cual recae la
soberania. Y por ultimo, se hace una alusion directa a la inclusién de la
participacion ciudadana sustentada a partir de los lineamientos democraticos que
posee el Estado en su Constitucion.

En este tercer punto, es vital hacer énfasis, debido a que a partir de dicho
reconocimiento, estd justificada la accion del Estado para fomentar el
cumplimiento de la inclusiéon social en los procesos de vigilancia y control de su
labor, lo cual se convierte en una obligacién jurisprudencial en el caso del Estado
Colombiano, en virtud de los fallos del Tribunal Constitucional, el cual aplica la
interpretacion del anilisis presentado de manera pertinente en esta evaluacién
tedrica y conceptual.

7 Schmitt (1982). pag. 221.
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De manera particular y especifica, la intencion de la Democracia, radica tanto en el
cumplimiento de sus principios abstractos e impersonales, como de los derechos
que se desprenden de los anteriores, pero con especial atencion a los derechos
fundamentales. En razon del inicio del capitulo, es importante aclarar que la
distincion entre norma juridica y principio, se sigue aplicando desde las
condiciones de validez que establecen su existencia para realizar la relacion entre los
principios propios de una Democracia Constitucional y los derechos que se ven
directamente influenciados por estos; y solucionar el conflicto que puede surgir a
partir de la garantia real y aplicable tanto de los primeros, como de los segundos,
respectivamente.

El profesor italiano, Luigi Ferrajoli, hace alusion directa a la temética propia de la
crisis del derecho en su ambito liberal, y su solucién mediante el planteamiento
efectivo del Garantismo Constitucional, lo cual manifiesta una afinidad directa con
la confluencia de principios y normas, en virtud del cumplimiento de los deberes
del Estado. Seguin Ferrajoli, la Democracia puede entenderse de dos maneras, como
una Democracia formal, y como una Democracia Sustancial. En primer lugar, la
Democracia formal, estd intimamente relacionada con el respeto de los derechos
politicos y de participacion activa en la eleccion de representantes del pueblo en las
decisiones politicas o juridicas del Estado, lo cual llama el autor como: Democracia
del “quién” o del “como”, siendo que se preocupa por la autorregulacion del

Estado.

Por otra parte, la Democracia Sustancial, se encarga de manifestar la importancia de
las caracteristicas de universalidad, igualdad, indisponibilidad, de los derechos
fundamentales, en virtud de su aplicacion eficaz y su garantia mediante una
aplicacion en igualdad, por lo cual se entiende que se preocupa por el “qué” o el
contenido de una norma juridica. Dicha dicotomia, produce una brecha
irreconciliable para Ferrajoli, que si bien se desarrollan de manera conjunta y
armonica, su enfoque y percepciéon de la Democracia es distinta: “El paradigma de
la democracia constitucional no es otro que la sujecion del derecho al derecho
generada por esa disociacion entre vigencia y validez, entre mera legalidad y estricta

legalidad, entre forma y sustancia (...)".%

Teniendo dicha claridad conceptual, la adecuacién de una Democracia sustancial,
que defienda en si mismo los derechos fundamentales y el cumplimiento de los
principios en los cuales se soportan tanto las garantias constitucionales, como los
deberes del Estado, se ve directamente relacionada a partir de la estructura
dogmaitica de la Constitucion. Planteado lo anterior, es posible comprender la
dimension que abarcan los principios axioldgicos contenidos en la Carta Magna,
para la realizacion del esquema garantista de Ferrajoli, en funcion del contenido de
los derechos.

Asi, la situacion en la que se ve inmiscuido el ordenamiento juridico debido a una
problemitica social, no debe alterar el respeto por los lineamientos de congruencia
entre principios fundantes y derechos fundamentales, y de participacion
democratica de la poblacién civil. Respecto al segundo, siendo este el objeto que se

8 Ferrajoli (2001). pag. 52.
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tendrd en cuenta en acapites posteriores, es concluyente recordar la necesidad que
existe en el sistema juridico de exigir al Estado el cumplimiento de dicho principio,
y que asi mismo se fomenten las bases axioldgicas de aplicacion constitucional en la
posibilidad de existencia de la Democracia Sustancial real y practica.

“En efecto, en el Estado democratico de derecho, si las normas formales sobre la
vigencia se identifican con las reglas de la democracia formal o politica, en cuanto
disciplinan las formas de las decisiones que aseguran la expresion de la voluntad de
la mayoria, las normas sustanciales sobre la validez, al vincular el respeto de los
derechos fundamentales y los demds principios axiolégicos establecidos en ella, bajo
pena de invalidez, la sustancia (o el significado) de las decisiones mismas,
corresponden a las reglas con las que bien se puede caracterizar la democracia
sustancial.”

Partiendo del punto de vista ya sustentado y planteado por la Democracia sustancial
dedicada al bienestar del individuo humano en particular, Ferrajoli manifiesta otra
discrepancia con el término de las formalidades y su actuacion propia en la
materializacion de derechos, en cuanto los sujetos a los cuales estin dirigidos cada
una de las normas de los dos enfoques o formas de Democracia, razén por la cual,
menciona el autor refiriéndose a las normas de indole sustancial:

“Por tanto, no se trata de “derechos de Estado”, “para el Estado” o “en interés del
Estado”, como escribian Gerber o Jellinek, sino de derechos hacia vy, si es necesario,

contra el Estado, o sea, contra los poderes publicos que sean democraticos o de

mayoria”."

Esta acotacion manifiesta un re direccionamiento de los sujetos a los cuales esta
dirigida la Democracia como forma de gobierno, al modificar la estructura propia
del Estado de Derecho o Liberal, en el cual la preocupacion era sustentar la
estabilidad juridica del Estado unicamente, y acercando el proposito a los principios
bésicos del Estado Social de Derecho, en los cuales se ajustan de manera directa las
caracteristicas de la democracia de los derechos.

Confiriendo al Estado Colombiano, una adecuada distincion entre principio y
norma, segun los planteamientos de Dworkin, el establecimiento de una
congruencia entre la base axioldgica constitucional y los demas derechos
constitucionales, y por ultimo el reconocimiento de una Democracia sustancial
acorde al garantismo constitucional y sus respectivos lineamientos de
principialistica, dotan de herramientas tedricas, analiticas y conceptuales, para
ubicar la caracterizacion de un Principio Democratico de Participacion Ciudadana,
puesto que este, debe cumplir de manera clara las reglas que el Estado establece
para su eficaz aplicacion.

Fundamentos constitucionales del Principio Democratico de Participacién

Ciudadana

= Valor y Principio Constitucional democratico de participacion ciudadana.

% Ferrajoli (2001). pag. 52.
1 Ibidem. pag. 53.
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La Carta Politica de 1991 es de un contenido altamente dogmatico y axioldgico
integrada por principios y valores, sin los cuales no se podria entender la
construccion del Estado Social de Derecho vy las instituciones juridicas que de ¢l se
desprenden, es por esto, que tanto principios como valores adquieren un enorme
peso interpretativo al momento de legislar y de aplicar cualquier norma del
ordenamiento juridico.

Pero jqué es un valor constitucional?, ;qué es un principio constitucional’, estos
términos no se entenderian con el texto explicito de la Constitucion, es necesario
conocer el concepto que ha establecido la Corte Constitucional como principal
intérprete de nuestra Carta:

“Los valores son normas que establecen fines dirigidos en general a las
autoridades creadoras del derecho y en especial al legislador; los principios
son normas que establecen un deber ser especifico del cual se deriva un
espacio de discrecionalidad legal y judicial.”"!

Entendemos los valores como fines, es decir un objetivo al cual todo el aparato
estatal a través de las diferentes instituciones politicas y juridicas debe llegar, son de
contenido netamente axioldgico y surten efectos interpretativos a nivel teleoldgico
sobre la norma juridica:

Los valores representan el catalogo axiologico a partir del cual se deriva el
sentido y la finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico, pueden
tener consagracion explicita o no; lo importante es que sobre ellos se
construya el fundamento y la finalidad de la organizacion politica."

Por el contrario el principio constitucional tiene la funcion de definir los marcos en
los cuales se debe legislar y aplicar el derecho, es decir, son prescripciones de
cardcter general que contienen la guia axioldgica y politica para llegar a hacer
efectivos los valores, por lo tanto son la expresién de normas juridicas para el
presente, por lo que son necesarios en un interpretacién directa sobre la
legitimidad del ordenamiento. “Su valor normativo debe ser entendido de tal
manera que signifiquen una definicién en el presente, una base axioldgico-juridica
sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda la

. ) e . 13
parte organizativa perderia su significado y su razon de ser”.

Se entiende que la diferencia entre principios y valores es de peso o de grado,
debido al nivel de especificidad que otorga mayor eficacia al principio que al valor
y, por lo tanto, una mayor capacidad para ser aplicados de manera directa e
inmediata, esto es, mediante una subsuncion silogistica. Los valores, en cambio,
tienen una eficacia indirecta, es decir, sélo son aplicablesa partir de una
concretizacion casuistica y adecuada de los principios constitucionales. '

Ahora que se entiende la diferencia entre principio y valor constitucional, es
necesario identificar la manera como la democracia y la participacién ciudadana se

"' Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-406 de 1992.
12 Ibidem.
B Ibidem.
" Ibidem.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 10 \\ Aiio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012



101

encuentran dentro de las categorias definidas a través de un analisis del contenido
expreso en el preambulo y los articulos constitucionales.
El Preambulo de la Constitucion expresa asi:

En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios, y con el
fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la
paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice
un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la
integracion de la comunidad latinoamericana, (...)

En este texto observamos los fines que movieron al constituyente y que son el
resorte de todo lo que la constitucién debe garantizar, pero se debe hacer una
delimitacion y es que la democracia y la participacién ciudadana son el marco en el
cual se deben cumplir estos fines; por ello decimos que en el preambulo de la
constitucion se hace referencia a la democracia y la participacion ciudadana como
principio y no como valor.

En el articulo 1 de la Constitucion se evidencia implicita la democracia y la
participaciéon ciudadana de nuevo como un principio y no como un valor, ya que el
articulo lo que hace es una caracterizacion del Estado y su valor juridico se sitia en
el presente, retomando la definicion que anteriormente se obtuvo de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

El articulo 2 de la Constitucion habla de los fines del Estado por lo que inferimos
que es un articulo que expresa valores en su totalidad, en ¢l se encuentra el valor de
la participacion ciudadana: “Son fines esenciales del Estado: (...) facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,

politica, administrativa y cultural de la Nacion”."

El articulo 3 de la Constitucion trata sobre la soberania popular, que debe ser
entendida como un principio democrético, ya que si suponemos que ésta reside en
el pueblo, un elemento fundamental de la democracia, el poder del pueblo, se
materializa en la construccion de un marco politico y juridico donde el unico
legitimado para hacer leyes y construir un orden social justo es el Pueblo.

(Articulo 3. C.P): “La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual
emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de
sus representantes, en los términos que la Constitucién establece”.

Como conclusiéon tenemos que en el preambulo y en los primeros 3 articulos de la
Constitucion se hace evidente la existencia de un Principio Democratico de
Participacion Ciudadana, que como se vera a continuacién tiene un desarrollo mas
amplio en el resto del texto de la norma juridica y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

5 Articulo 2. Constitucion Politica de Colombia.
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= Desarrollo Constitucional y Jurisprudencial del Principio Democratico de
Participacion Ciudadana

La Constitucion Politica consagra la participacion ciudadana como un derecho
fundamental, es decir como una norma totalmente necesaria en la configuracion de
una democracia contemporanea, sin la cual no se podria reconocer la integridad de
un ciudadano, esto se demuestra a través del articulo 40 de la Constitucion que
expresa:

Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico, para hacer efectivo este derecho puede (...) tomar
parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas
de participacion democratica.

Como se observa el derecho de participacion tiene distintos escenarios en los
cuales se puede hacer efectivo, como quiera que la misma norma contiene expresa
la clausula del articulo 40. CP. “otras formas de participaciéon democritica” que
incluye diversos mecanismos para hacer prevalecer el derecho de conformar, ejercer
y controlar el poder publico.

Es por esto, que dentro del texto constitucional se hizo referencia al fomento de las
préicticas democraticas, con el fin de incentivar la participacion ciudadana desde los
primeros anos de vida, como lo plantea a continuacién el articulo 41 de la
Constitucion Politica:

En todas las Instituciones de educacion, oficiales o privadas, seran obligatorios
el estudio de la Constitucion y la instruccion civica. Asi mismo se fomentaran
practicas democraticas para el aprendizaje de principios y valores de
participacion ciudadana (...)."°

La Constitucién también proclama la existencia de un deber para todo ciudadano
de asumir su papel dentro un Estado Democratico, como parte del pueblo que
ostenta la soberania y que posee la facultad de ejercer su poder a través de
mecanismos participativos. La anterior premisa se hace evidente dentro del articulo
95 de la Constitucion Politica: “(...) Son deberes de la persona y del ciudadano: (...)
Participar en la vida, civica y comunitaria del pais”.

Hasta este momento se observa que el constituyente otorgd un derecho
fundamental a participar, la obligatoriedad de la instruccion democrética con el fin
de garantizar la apropiacion por parte del conglomerado del derecho a participar y
la obligacion del ciudadano de asumir su responsabilidad dentro de los espacios
participativos que el orden constitucional le asigna. Mds adelante existe todo un
titulo constitucional (Titulo IV), acerca de los mecanismos de participacion
ciudadana, dichos mecanismos del articulo 103 de la Constitucion Politica
corresponden Unicamente a un modelo representativo de la democracia, en el que
el pueblo estd facultado para ejercer su poder de forma directa y deliberativa. Este
tipo de participacion si bien hace parte de los instrumentos con los que cuenta el

16 Articulo 41 Constitucion Politica de Colombia.
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pueblo para hacer prevalecer su voz soberana, no se constituye como parte del
analisis al que desea llegar la investigacion, debido a la naturaleza del objeto de
investigacion: la Comisién Nacional Ciudadana para la lucha contra la Corrupcion,
que se desarrollara con mayor profundidad en el segundo Capitulo.

La Constitucién para dar mayor desarrollo a los mecanismos de participaciéon
ciudadana indirectos, consultivos o participativos, exhorta al legislador en varios
articulos a generar la legislacion necesaria para garantizar la efectividad del derecho,
ademas de hacer prevalecer el principio y valor democritico de participacion
ciudadana. El articulo 152 de la Constitucion Politica reza asi: “Mediante leyes
Estatutarias el Congreso de la Republica regulard las siguientes materia (...)
Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana.”. La Ley estatutaria es una
ley de mayor jerarquia que implica un tramite mas riguroso para ser aprobada, que
cualquier otra ley ordinaria, lo que da luces acerca de la importancia de las materias
que mediante esta leyes se reglamentan.

Ahora bien, el Constituyente estipuld que en lo referente a leyes a la gestién y
control de la cosa publica era necesario incluir el principio de democritico de
participacién ciudadana, en ello radica la razon de ser del articulo 270 de la
Constitucion Politica que se expresa asi.: “la Ley organizara las formas y los sistemas
de participacion ciudadana que permitan vigilar la gestion publica que se cumpla en
los diversos niveles administrativos y sus resultados.”. La relevancia de este articulo
para el objeto de la investigacién es fundamental, ya que de este se desprende la
validez que tiene la Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la
corrupcién, dentro del ordenamiento juridico.

Ya que se realizd una primera mirada a la propia constitucién como quiera que ella
defina y desarrolla el Principio Democratico de Participaciéon Ciudadana, es
fundamental entender como la jurisprudencia de la Corte Constitucional lo
encamina hacia unas caracteristicas mds especificas. El Tribunal Constitucional
comienza definiendo el principio democratico a nivel general, de tal manera que
debe ser entendido desde dos caracteristicas esenciales: universal y expansivo.

Universal: debido a que el principio democrético busca abrir espacios de discusion
que integren a la sociedad civil en la toma de decisiones y control politico, que son
absolutamente necesarios en todos los niveles de organizacién estatal, la
universalidad se comprende desde la diversidad de escenarios bajos los cuales se
puede presentar la influencia de la participacién como una necesidad politica de los
individuos; Expansivo: es un principio que debe ir desarrollindose de manera
constante y progresiva cada vez en mas ambitos de la vida nacional como
reivindicacion de la demandas de todos los sujetos politicos que conforman la
sociedad. La Corte Constitucional se ha referido a lo anterior en los siguientes
términos:

(...), es suficiente para comprender que el principio democritico que la Carta
prohija es a la vez universal y expansivo. Se dice que es universal en la medida
en que compromete variados escenarios, procesos y lugares tanto publicos
como privados y también porque la nocién de politica que lo sustenta se nutre
de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al
Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucion, control y
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asignacion de poder social. El principio democratico es expansivo pues su
dinamica lejos de ignorar el conflicto social lo encauza a partir del respeto y
constante reivindicacién de un minimo de democracia politica y social que, de
conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando
nuevos ambitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que
demanda por parte de los principales actores publicos y privados un denodado
esfuerzo para su efectiva construccion.'’

El principio democratico debe ser entonces de un cardcter amplio que abarque
todas las posibilidades de participacion superando las netamente electorales, con el
fin de otorgar un verdadero control y poder politico a los individuos, como
consecuencia del caracter expansivo del mismo. El resultado de esto es la
prevalencia sustancial del contenido de los mecanismos juridicos que establecen
formas de participacion ciudadana no electorales, sobre las presuntas formalidades
que dilatan el acceso a procesos serios de inclusion de la sociedad civil en el control
politico. De lo anterior se deduce otra caracteristica del Principio Democratico de
Participacién Ciudadana que es la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal en la
aplicacion de normas que den vida a instituciones participativas. El Tribunal
Constitucional se refiere de esta manera al desarrollo del caricter expansivo del
Principio Democrético de Participacion Ciudadana:

La democracia participativa supone una tendencia expansiva. Esta
caracteristica significa que el principio democratico debe ampliarse
progresivamente a nuevos ambitos y hacerse cada vez mas vigente, lo cual exige
la construccion de una nueva cultura que debe paulatinamente implementarse
en la sociedad politica. Se trata pues de una maximizacién progresiva de los
mecanismos que permiten el acceso al poder politico, y el ejercicio y control
del mismo, asi como la injerencia en la toma de decisiones. Desde este punto
de vista, la tendencia expansiva de la democracia participativa proscribe los
obsticulos y trabas que impiden la efectiva realizacion de la democracia, y el
excesivo formalismo de las normas que regulan el ejercicio de los derechos

politicos."

La participacion ciudadana para concluir con este breve anilisis jurisprudencial,
conserva el ideal plasmado en el articulo 95 de la Constitucion Politica segun el
cual existe un deber ciudadano de participar. De ello se infiere otra caracteristica
del Principio Democritico de Participacion Ciudadana que se puede expresar
como derecho-deber, es decir: si bien el Estado debe otorgar todas la garantias y
espacios para involucrar en la gestion y control de la cosa publica al ciudadano, de
igual manera el ciudadano debe apropiarse de esta responsabilidad y actuar en
ejercicio de este derecho. La Corte Constitucional se manifiesta de esta manera con
respecto a lo observado anteriormente:

Mirada desde el punto de vista de la dogmdtica constitucional, la participacion
ciudadana es un principio fundamental que ilumina todo el actuar social y
colectivo en el Estado social de derecho, y que, en relacion con el régimen
constitucional anterior, persigue un incremento historico cuantitativo y
cualitativo de las oportunidades de los ciudadanos de tomar parte en los
asuntos que comprometen los intereses generales. Por ello mismo, mirada

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-089 de 1994.
18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-179 de 2002.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 10 \\ Aiio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Mayo - Agosto de 2012



105

desde el punto de vista del ciudadano, la participacion democritica es un
derecho-deber, toda vez que le concede la facultad y a la vez la responsabilidad
de hacerse presente en la dindmica social que involucra intereses colectivos.
Esa facultad no se circunscribe a los procesos propiamente politicos, y su
ejercicio debe estar adecuadamente garantizado, pues asi lo exigen las mismas
normas superiores.19

De esta manera se finaliza el primer capitulo de la investigacion, en el que se logrd
hacer evidente la existencia, dentro de la democracia colombiana, del Principio
Constitucional Democratico de Participacion Ciudadana, ademas de los elementos
que configuran sus caracteristicas dentro del sistema juridico Nacional.
Herramientas fundamentales para dar inicio al siguiente capitulo de la
investigacion.

Desarrollo del Principio Democratico de Participacion Ciudadana en la
Conformacion de la Comision Nacional Ciudadana

Para dar solucion a este segundo objetivo, que se construye en este capitulo, se
llevard a cabo un andlisis general de la norma teniendo en cuenta los fundamentos
sobre los cuales se formula la construccion de mecanismos de participacion
ciudadana en el orden juridico de una democracia constitucional, esta primera
parte también contendra los antecedentes de la Comision Nacional Ciudadana. En
otro momento se realizara un estudio de los articulos dentro del Estatuto
Anticorrupcion que establecen la conformacién y las funciones de la Comision
Nacional Ciudadana para la lucha contra la corrupcion, a la luz de los elementos
que caracterizan al Principio Democratico de Participacion Ciudadana.

®=  Principio Democratico de Participacion Ciudadana en el Estatuto
Anticorrupcion y normas precedentes

De conformidad con la existencia de un Principio Democratico Constitucional de
Participacion Ciudadana, los organismos del sector publico, deben cumplir sus
tareas en funcion de los deberes estatales adquiridos bajo la condicion de
servidores, con miras de afianzar los procesos de consolidacion de la moral politica
constitucional. Dicho de esta manera, la existencia de leyes especiales para el
acondicionamiento y la aplicacion de principios y derechos constitucionales,
funciona en Colombia de tal manera que su proceso de aprobacion, como la
materia que regula, sean de caracter especial sobre las leyes ordinarias. Para el caso
concreto de la naturaleza que ostenta la Ley 1474 de 2011, en relacion con su
nombre “Estatuto Anticorrupcién”, se reconoce una particularidad en los hechos o
normatividad que regula, asi como en la especialidad de su procedimiento, como se
menciond anteriormente. A esta tipologia de ley en Colombia se le reconoce como
Ley Estatutaria, la cual regula de manera expresa los siguientes temas puntuales,
segun el articulo 152 de la Constitucion Politica de Colombiaz:

Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias:

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1330 de 2000.
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a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y
recursos para su proteccion;

b) Administracion de justicia;

¢) Organizacion y régimen de los partidos y movimientos politicos; estatuto de
la oposicion y funciones electorales;

d) Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana;

e) Estados de excepcion.

De acuerdo a las calidades que debe reunir la ley estatutaria en su generalidad, se
entiende que de acuerdo con el proceso o tramite llevado a cabo en el Congreso, y
asi mismo por la materia que regula, la ley 1474 de 2011 se comprende como
Estatuto o Ley estatutaria. De manera directa, la norma no refiere de forma
exclusiva alguna de las materias establecidas en el articulo 152 de la Constitucion,
sino que por el contrario, y en virtud de las numerosas dimensiones de la
problemdtica que trata, manifiesta la regulacién de los enunciados a), b), y d),
puesto que en las disposiciones de la ley, existen regulaciones de estas tres materias
que abarcan la naturaleza de la ley estatutaria. Esta triple comprension de las
tematicas que regula la ley, manifiesta el interés claro de blindar los procesos y
actuaciones de los funcionarios publicos, a fin de que sus acciones cumplan lo
establecido en la Constitucion y la ley. El Estatuto Anticorrupcién posee esta
caracteristica particular, como respuesta a los fenomenos juridicos y sociales
adversos presentados en las ultimas décadas en Colombia, donde la falta de
normatividad dispuesta a erradicar la Corrupcion, ha generado mas vacios que los
que la norma podria prever. La aclaracion conceptual de la naturaleza propia del
Estatuto permitira manejar en los parrafos posteriores, una claridad fluida en Ila
comprension del andlisis tedrico y normativo de la Ley a manera general.

A partir de la conceptualizacion del Principio Democratico de Participacion
Ciudadana, su importancia y su posible materializacion en la contemporaneidad del
Estado Social de Derecho colombiano, surge la inquietud por los mecanismos de
inclusion social, para la consolidacion de la axiologia democratica establecida en la
Constitucion. El analisis dispuesto por la investigacién enfoca su objetivo en la
problemitica social de la corrupcion, y la afectacion que este produce al garantismo
de principios y derechos constitucionales, como lo llama el profesor Luigi Ferrajoli.
En vista de dicho planteamiento, la preocupacion de establecer la concordancia
entre la normatividad para la lucha contra la corrupcién y los principios
democraticos constitucionales, puede verse claramente evidenciada en los
mecanismos que estipula el Estatuto Anticorrupcion, para el acceso al control y
vigilancia de la actividad publica, por parte de la poblacién civil.

En estricto sentido con el cumplimiento o desarrollo del principio de participacion
democratica, el Estatuto Anticorrupcion plantea de manera general, la
consideracion expresa del concepto de “Democratizacion de la Administracién
publica”, el cual especifica en articulo 78 de la ley 1474 de 2011:

Democratizacion de la administracion ptblica. Modifiquese el articulo 32 de
la Ley 489 de 1998, que quedara asi: Todas las entidades y organismos de la
Administracion Publica tienen la obligacion de desarrollar su gestion acorde
con los principios de democracia participativa y democratizacién de la gestion
publica. Para ello podran realizar todas las acciones necesarias con el objeto de
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involucrar a los ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil en Ila
formulacion, ejecucién, control y evaluacion de la gestion publica.

La aclaracion primaria, exige comprender el objeto de la Ley 489 de 1998, la cual
“regula el ejercicio de la funcién administrativa, determina la estructura y define los
principios y reglas bdsicas de la organizacién y funcionamiento de la
Administracion Publica”, siendo asi la ley que en Colombia manifiesta la existencia
de un régimen ademdas de normativo, principialistico para el desempefo de las
funciones propias de la administraciéon publica.

En concordancia practica con dicho objeto de la norma, la modificacion realizada
por el legislador mediante el Estatuto Anticorrupcion, a su articulo 32, busca de
manera clara, evidenciar el desarrollo de un principio de inclusién y participacién
activa de la sociedad en los procesos necesarios para garantizar seguridad juridica y
social en la funcion publica, lo cual devengara en el cese de la actuaciones de
servidores publicos relacionadas con la corrupcion. En segundo lugar, la nueva
norma, manifiesta el compromiso existente para la administracion, de crear las
acciones que faciliten la consolidacion vy aplicacion de dichos preceptos
democréticos-participativos, en donde los ciudadanos accedan con celeridad y
eficacia a los medios adecuados para ejercer la vigilancia de las actuaciones publicas.
Tanto la primera como la segunda modificacién, sustentan y hacen alusion a la
naturaleza de la doctrina de la democracia, referenciada por el jurista aleman Carl
Schmitt, en acdpites anteriores: “La democracia (...) designa una forma de
Gobierno, o de la Legislacion, y significa que en el sistema de la distincion de
poderes, uno o varios de éstos, se organizan seguin principios democraticos con una

participacion lo méas amplia posible de los ciudadanos.”*

Por otra parte, dichos planteamientos normativos, estin adecuadamente
relacionados con las distintas posibilidades de concebir la Democracia de derechos
y de principios, en la cual se manifiesta el cumplimiento de estos, en condiciones de
obligatoriedad rigida, segin principios de igualdad, libertad, y fundamentalmente
de dignidad humana. Respecto a este argumento, es prudente reafirmar la postura
del garantismo constitucional del profesor italiano Luigi Ferrajoli, ya que la
inclusion de la participacion de la poblacion civil, manifiesta los primeros cimientos
para la construccion de la anteriormente mencionada “Democracia Sustancial”.

El aspecto tedrico y conceptual de la Democracia, debe coincidir de manera estricta
con el desarrollo legislativo que plantea soluciones a las problematicas sociales, tal y
como puede verse reflejado en los argumentos ulteriores. Dicho de otra manera, la
existencia del concepto del principio democratico de participacion social, no puede
verse contravenido por aspectos subjetivos o de interés por parte del legislador, sino
que debe verse claramente relacionado de manera interdependiente con la parte
dogmaitica de la Constitucién, y en mayor parte con sus principios fundantes y
derechos fundamentales.

Como complemento a este articulo 78 del Estatuto Anticorrupcién, se adicionan,
ademas, las posibles acciones que podra realizar la administracion publica para

2 Schmitt (1982). pag. 221.
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contribuir a la consolidacion del principio de inclusién participacién ciudadana.
Entre otras podran realizar las siguientes acciones:

a) Convocar a audiencias publicas.

b) Incorporar a sus planes de desarrollo y de gestién las politicas y programas
encaminados a fortalecer la participacion ciudadana.

¢) Difundir y promover los derechos de los ciudadanos respecto del correcto
funcionamiento de la administracion ptblica.

d) Incentivar la formaciéon de asociaciones y mecanismos de asociacién de
intereses para representar a los usuarios y ciudadanos.

e) Apoyar los mecanismos de control social que se constituyan.

f) Aplicar mecanismos que brinden transparencia al ejercicio de la funcion

administrativa.’!

Dichas actividades son potestativas de la administracion, las cuales si bien no son
de caricter obligatorio, pretenden garantizar la existencia de las posibles alternativas
a la solucion de la corrupcion, lo cual establece las acciones mediante las cuales, la
administracion puede subsanar el cumplimiento del principio democratico de
participacién y asi evitar caer en la responsabilidad tnica y exclusiva del Estado. En
funcion de lo anterior, es posible deducir que el desarrollo de dichas acciones,
somete a la poblacion civil a participar tanto de los procesos de control, como
también a estar generando una responsabilidad doble en lo concerniente al
tratamiento de la Corrupcion, haciendo asi, una equitativa distribucion de las
exigencias de participacion. Siendo este un Estado propio de una moral politica
contemporanea, contenida en la dogmatica constitucional, se ha dejado atras el
caracter paternalista del Estado, abriendo las puertas a la participacion democratica,
pero asi mismo, a la responsabilidad compartida con el Estado, que adquiere la
sociedad civil al incluirse en la vigilancia de la funcion publica.

Debido a lo anterior, es pertinente mencionar que dicha responsabilidad dual, se ve
reflejada en el Estatuto Anticorrupcion de manera explicita en la existencia de
mecanismos institucionales y democréticos, que concedan tanto al Estado, como al
pueblo, la posibilidad de regular la problematica social de la corrupcion. Para
evidenciar dicha distincion, el Estatuto manifiesta la existencia de dos mecanismos
puntuales, siendo estos: la Comision Nacional para la Moralizacién y la Comision
Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion.

La primera institucion atribuye las responsabilidades que posee la administracién
publica, y asi mismo las acciones que ejerce, frente al fenémeno de la corrupcion;
siendo la segunda, quien se encarga de fomentar y desarrollar el principio de
participacion democratica, al incluir a la sociedad civil en los procesos de control
sobre la corrupcion. Dicho lo anterior, es posible inferir que su naturaleza, pese a
dirigirse hacia el mismo fin, es distinta y por tanto merece atencién fundamental
para aclarar la manera en que el Estatuto las comprende y las incluye como
mecanismos para la lucha contra la corrupcion, pero que asi mismo, las separa
respecto a su naturaleza y funciones independientes.

1 Articulo 78, Ley 1474 de 2011.
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Al respecto, la Corte Constitucional se ha referido a estas instituciones a través de
la sentencia C-030 de 1999, en la cual se analiza la posible inconstitucionalidad del
Decreto 1681 de 1997, siendo este expedido por el Presidente de la Republica de
momento, con el fin de fusionar la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha
contra la Corrupcion y la Comision Nacional de Moralizacion. Pese a que en la
sentencia, la Corte Constitucional, declara exequible el Decreto, y se hace asi
mismo evidente el cumplimiento de dicha fusién, el Magistrado Ponente,
Vladimiro Naranjo, se aparta de dicha decisién, al concebir un analisis a fondo,
desde la garantia del principio de participacion democriética y la diferencia entre las
dos instituciones:

Desde el punto de vista funcional, menos todavia puede pretenderse
homologar las competencias de la Comision Nacional para La Moralizacion
con las asignadas a la Comisién Ciudadana de lucha contra la Corrupcion. En
el primer caso, se trata de un ente publico, situado dentro del Estado, cuya
razéon de ser gira en torno de la necesaria coordinaciéon de politicas entre
organos del mismo y en punto a un asunto que es abordado por cada uno de
ellos a través de competencias distintas. En el segundo caso, el ente que se
conforma, independientemente del apoyo presupuestal o logistico que reciba
por parte del Estado, tiene la naturaleza de mecanismo auténomo de
participacién ciudadana que externamente se encarga de facilitar el ejercicio
del control externo de la gestion de la administraciéon con el objeto de
prevenir, controlar y denunciar la corrupcién ptblica.??

Asi mismo, en su salvamento de voto agrega la importancia de la garantia de un
derecho fundamental, al establecer que la Comision Nacional Ciudadana para la
lucha contra la Corrupcién contiene de manera implicita el desarrollo del articulo
40 de la Constitucion politica, y asi mismo retne los aspectos complementarias del
articulo 270 de la misma, ambos referenciados en el andalisis normativo realizado
previamente.

La evidencia de que la coordinacion entre los érganos del Estado constituya
una funcién publica, al paso que la fiscalizacién ciudadana de la gestion
administrativa sea una manifestacion de un derecho fundamental, obliga a
concluir que la pretendida absorcion partia de un supuesto equivocado. En
realidad, no pueden considerarse como homologables la funcion publica de

una parte y, de otra, el ejercicio de un derecho fundamental.”

De manera categoérica, Naranjo formula la motivacién propia de su salvamento, en
la relevancia de la participacion de la sociedad civil en procesos de control de la
funcion publica. Por otra parte, de manera paralela, afianza la razon propia de la
existencia de la Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la corrupcion,
debido a la manifestacién de responsabilidad dual entre Estado y la poblacion civil.

La sociedad civil, por ultimo, cuya presencia y actuacién auténoma se
garantiza a través de la comision ciudadana, no puede marginarse
constitucionalmente de la lucha contra la corrupcion. (...) El avance de la

22 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-030 de 1999.
B Ibidem.
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democracia  participativa tiene un valor positivo en términos
constitucionales.”*

Fundado en este precepto, se abre paso a la disposicién normativa del Estatuto, y la
actualidad de la Comision Nacional Ciudadana, segun la legislacion recientemente
establecida.

=  La Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la Corrupcion vy el
Principio Democratico de Participacion Ciudadana

La Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la Corrupcion, establecida
dentro del Estatuto Anticorrupcién, en sus articulos 66 a 71, se erige como el
mecanismo de inclusion e integracion social, que vincula las caracteristicas propias
del principio democratico constitucional de participacion civica y asi mismo las
acciones, y funciones que complementan su objeto. El gobierno expidié el Decreto
4632 de 2011 mediante el cual: “se reglamenta parcialmente la ley 1474 de 2011
(Estatuto Anticorrupcion) en lo que se refiere a la Comisién Nacional para la
Moralizacién y la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la
Corrupcién”.

De manera especifica, debe recordarse, que la regulacion de la Comisién Nacional
Ciudadana, se encuentra en el capitulo dos del Decreto mencionado. Por lo tanto
con el fin de darle mayor especificidad a la materia se tendra en cuenta las
disposiciones del decreto, siendo que estas corresponden directamente a las
clausulas que dentro del Estatuto Anticorrupcion establecen la Comision Nacional
Ciudadana para la lucha contra la corrupcion.

La Comisién Nacional Ciudadana estd integrada por: un representante de los
Gremios econdémicos, un representante de las Organizaciones no Gubernamentales
dedicadas a la lucha contra la corrupcion, un representante de las Universidades,
un representante de los Medios de Comunicacion, un representante de las
Veedurias Ciudadanas, un representante del Consejo Nacional de Planeacion, un
representante  de las Organizaciones Sindicales y un representante de
CONFERILEC (Confederacion Colombiana de Libertad Religiosa, Conciencia y
Culto). La Comision, estara entonces integrada por 8 Comisionados representantes
de las anteriores 8 organizaciones civiles. Estas personas a nivel nacional seran las
encargadas de realizar el control y la vigilancia de la funcién publica.

Estas organizaciones son parte de la sociedad civil, veamos: los gremios econémicos
son los sindicatos de empleadores, en ellos se retinen la fuerzas econdmicas mas
grandes e influyentes del pais, a quienes le interesa la manera como el Estado guia
su accionar, con miras que este les genere la seguridad necesaria para continuar
incentivando el crecimiento econémico. Las organizaciones no gubernamentales
(ONG) dedicadas a la lucha contra la corrupcion son observadoras que
constantemente llevan a cabo un papel investigativo y no ligado a intereses de
cardcter publico por su desvinculacion de otras instituciones del Estado. Las
universidades son un foco de reflexion y reivindicacién critica de las principales
demandas del pueblo colombiano, que poseen un alto grado de organizacién y con

2 Ibidem.
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la capacidad de promover estudios en diversas dreas sobre el fendémeno de la
corrupcion. Por su parte, los medios de comunicacion son la principal ventana que
tiene el conglomerado para observar la realidad nacional y poder generar un punto
de vista frente a lo que conoce y se le informa, es por ello que los medios obtienen
participaciéon con el fin hacer valer la responsabilidad social de los periodistas
consagrada en el articulo 20 de la Constitucién Politica. Las veedurias ciudadanas
son un mecanismo de participacion consagrado en la Ley 134 de 1994 y que tiene
su desarrollo en la Ley 850 de 2003, el cual se cred con el fin de vigilar la gestion
publica en todos los niveles territoriales de la administracion, conformados por la
iniciativa ciudadana o comunitaria.

El Consejo Nacional de Planeacion es un instrumento a través del cual la sociedad
civil contribuye a la construccion de politicas publicas y al seguimiento de los planes
de desarrollo. Los sindicatos laborales son los espacios de dialogo de los
trabajadores, en los que se construye un consenso sobre las pretensiones de equidad
de los primeros frente a sus empleadores, los cuales ademas, constituyen una fuerza
clave en la configuracion de una sociedad civil organizada. CONFERILEC es una
organizacién que defiende la libertad religiosa, de conciencia y de culto, que se
encuentra integrada por varias asociaciones eclesiasticas, que acuden ante dicha
organizacion con el fin de encontrar amparo para ejercer el derecho de la libre
profesiéon de cultos, con el fin de integrarse en el papel de control y vigilancia de la
gestion publica. Esta cantidad de elementos que constituyen la Comision Nacional
Ciudadana como se observa estan en concordancia con los mandamientos de
nuestra Constitucion frente al Principio Democratico de Participacion Ciudadana
y con la conceptualizacion que la Corte Constitucional ha dado al principio.

Pese a lo anterior, el alcance dado a esta integracion contraviene las caracteristicas
del Principio Democritico de Participacion Ciudadana , pues como se ha
observado, este principio tiene una dimension universal segun el cual debe
presentarse en todas las formas y en todos los niveles de organizacion estatal; la
Comision Nacional Ciudadana, solamente integra a la sociedad civil a nivel
nacional, dejando sin participacion en los procesos de control de la funcion publica
a los ciudadanos en el orden departamental y municipal lo que constituye una
abierta contradiccion con la caracterizacion antes hecha del principio democratico
constitucional de participacién ciudadana.

Las personas que conforman la Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra
la Corrupciéon deben cumplir unos requisitos minimos para ejercer su derecho de
participar, que se encuentran en el articulo 70 de la ley 1474 de 2011 y en el
articulo 10 del decreto 4632 de 2011, estos requisitos no constituyen impedimentos
excesivos, por el contrario son una garantia minima de transparencia frente a
quienes llegaran a ser comisionados, lo que evidentemente corresponde con la
caracteristica del Principio Democratico de Participacion Ciudadana , segin el cual
prima lo sustancial en los procesos de participacion sobre las formalidades.

La designacion de los comisionados se constituye a través de un nombramiento
realizado por el Presidente de la Republica, teniendo en cuenta las ternas que envia
cada organizacion que integra la Comision. Debido a este proceso discrecional del
ejecutivo, puede inferirse que dicha eleccion de los comisionados no corresponde a
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un proceso democratico, teniendo en cuenta que tendran que revisar la gestién
publica de toda la administracion, lo que también incluye al Presidente de la
Republica, por lo cual se podria ver en peligro la parcialidad de los comisionados.

Ahora bien, este nombramiento no implica el pago de un salario o de una
retribucién economica, ya que los comisionados se nombran ad honorem, lo que
desvincula el ejercicio de la participacion, en la lucha contra la corrupcién, con
cualquier tipo de aspiracion de caracter lucrativo por parte de los comisionados.
Aun asi el hecho que el presidente intervenga de una manera directa en la
conformacion de la Comision, genera inseguridad frente al debido fin democratico
de participacion contenido en la Constitucion Politica.

Por otra parte, cuando la norma se refiere en los articulos 67 y 71 de la Ley 1474 de
2011 y en los articulos 11 y 13 del Decreto de 4632 de 2011, hace alusion al
desempeno ad honorem de los comisionados y a la periodicidad de las reuniones
que debe ser trimestral. De acuerdo con lo anterior, se puede ver reflejado el
caracter de deber que tiene el derecho de participar irradiado por el Principio
Democratico de Participacion Ciudadana, ya que la condicion de comisionado no
es meramente nominal, puesto que se requiere un trabajo constante, que a pesar de
no ser remunerado, se ejerza con total compromiso, durante un periodo de tiempo
de cuatro afios.

En virtud de abarcar a cabalidad, el analisis normativo de la existencia de la
Comision Nacional Ciudadana, el articulo 68 estipula las funciones que le exige de
manera expresa la norma a dicho mecanismo de participacion, las cuales se
desarrollan de manera mas clara y precisa en el articulo 14 del Decreto 4632 de
2011. Es pertinente, resaltar en cada una de las funciones, los factores que su
importancia aportan a la materializacion del principio democratico, y la relevancia
que contiene en el sentido estricto de la responsabilidad adquirida por parte de la
sociedad civil, al incluirse como parte en los procesos de lucha contra la
Corrupcion.

El catilogo de funciones que se le asignan a la Comisién Nacional Ciudadana
puede ser visto desde tres aspectos generales:

Primero la Comision tiene la labor de vigilancia y control, que pueden ser
apreciada en los literales a, e, f, g, k, y l. del articulo 14 del Decreto 4632 del 2011.
Dicha tarea de la Comisién se presenta frente a la obligacién que tiene todo el
sector publico de hacer efectivos los postulados normativos que se implementan en
el Estatuto anticorrupcién como en las demds normas que versen sobre el tema, es
en este punto en el que la Comisién ejerce control sobre los deberes que el Estatuto
Anticorrupcion impuso a la actividad estatal.

Por otro lado, la Comision tiene funciones de evaluador de los procedimientos que
contemplan acciones contra la corrupcion, percibidos en los literales b, g, m y n del
articulo 14 del Decreto 4632 de 2011. La Comision en determinados periodos debe
realizar y presentar estudios y seguimiento sobre aquellas que lleva a cabo el Estado
para contrarrestar la corrupcion, observan que realmente sean eficaces en su tarea.
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El tercer cometido de la Comision consiste en desarrollar acciones especificas
contra el fendémeno de la corrupcion, obsérvense los literales ¢, d, h, i y h del
articulo 14 del Decreto 4632 de 2011. Esta actividad deviene de las mencionadas
anteriormente, pues si dentro de los controles y la evaluacién que se lleva a cabo de
la funcion publica se encuentran irregularidades, ineficiencia e ineficacia, la
Comision debe realizar las debidas denuncias. Ademas, antes que el sistema contra
la corrupcion pueda verse en peligro, la comision debe promover y propone la
adopcion de directrices por parte del sector publico que prevengan la corrupcion,
asi como incluir en este proceso la participacion de los diferentes sectores de la
sociedad civil.

Por ultimo, la Comisién tiene la tarea de darse su propio reglamento segin el

literal, o, del articulo 14 del Decreto 4632 del 2011.

Al apreciar las ocupaciones asignadas a la Comision Nacional Ciudadana, se ve
implicito el elemento expansivo que caracteriza al Principio Democratico de
Participacién Ciudadana, que busca otorgar cada vez mayor espacio a las actividades
que la sociedad civil debe llevar a cabo dentro de la configuraciéon de una
Democracia constitucional. Por lo tanto, es evidente que en cuanto a las tareas que
cumple la Comision, se le estd dando un adecuado desarrollo al Principio
Democratico de Participacién Ciudadana.

Importancia Constitucional en la Conformaciéon de la Comision Nacional
Ciudadana para la Lucha contra la Corrupciéon

Este ultimo capitulo sera el que establezca con base en lo observado en los
anteriores, qué importancia se le da a los procesos democréticos que vinculan a la
sociedad civil, en la conformacion de la Comisién Nacional Ciudadana del
Estatuto Anticorrupcion, hecho que reivindicaria una vez mas la consolidacion del
modelo Constitucional del Estado contemporidneo en el sistema juridico
colombiano. La forma como se expondra este capitulo consta de un andlisis general
sobre la pregunta de investigacion, que dara como resultado la sintesis del proceso
en conclusiones.

* Fundamentacion de la conformacion de la Comision Nacional Ciudadana
en el Principio Democratico Constitucional de Participacion Ciudadana

La posibilidad de materializacion del Estado Social de Derecho, se incrementa o
disminuye, al mismo tiempo que la integracion de la sociedad civil se hace eficaz,
responsable, y constante, para asi determinar la consolidacién de un cambio
paradigmadtico, tanto en la teoria del Estado, como en la adjudicacion del
calificativo “contemporanea”, a la comprensién de la sociedad, bajo teorias
sociologicas o antropologicas recientes y aplicables a dicho modelo de Estado. La
Constitucion Politica colombiana, manifiesta la guia juridica y axioldgica, que
somete tanto a la administracion, como a la sociedad civil, al cumplimiento de
dicha garantia constitucional en funcién de la participacion civica.

De acuerdo con lo anterior, es posible inferir que no pueden existir politicas
publicas, o leyes de la republica, que contravengan o desvien los propdsitos de la
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Carta politica, como tampoco es factible, reconocer al Estado Constitucional
Colombiano, sin un principio aplicable de participacion ciudadana. En funcion de
dicha obligatoriedad presente en la aplicacion del ordenamiento juridico, debe
entenderse la relevancia, importancia, y alta jerarquia, que posee el principio
democratico de participacion social, debido a que los procesos de adaptacion del
Estado Social de Derecho, dependen de los factores mencionados alrededor de la
investigacion, en los cuales dicho principio, es la base fundante de una
responsabilidad conjunta entre el Estado y la sociedad civil organizada, ademads de
ser el eje de funcionamiento de los procedimientos en materia de lucha contra la
corrupcion. En este orden de ideas, es indispensable la existencia de un Estatuto
Anticorrupcion, acorde a las garantias constitucionales, jurisprudenciales vy
doctrinales expuestas, y que asi mismo manifiesta el afianzamiento del desarrollo de
la lucha contra la corrupcion, siempre y cuando esta contenga los mecanismos de
participacion propios de la contemporaneidad del contexto Estatal Colombiano.

Aunado a ello, esta organizacion de conceptos, desemboca en un fenémeno claro e
indiscutible: la creacion de mecanismos de participacién ciudadana, que tanto
politica como juridicamente, evidencien la realizabilidad del principio democratico
de inclusién civica. La generalidad de dicha afirmacién, se ve traducida en la lucha
contra la corrupcion, como se ha dicho en anteriores oportunidades, en la
organizacion y accion de la Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la
Corrupcion. La especificidad que contribuye a la construccion de los mecanismos
como la Comisién, estd directamente relacionada entonces, con la acentuacion a
nivel general de la Democracia como sistema de gobierno calificado para la libertad,
igualdad y dignidad de los individuos.

Alli donde los mecanismos de participacion democratica actian de manera valida,
eficaz y legitima, la construccién de la Democracia de derechos y principios puede
materializarse en funcién de erradicar la corrupcion y las demds problematicas a
nivel social; El ideal del cumplimiento de dicho principio, es asi mismo la
manifestacion expresa de la sociedad civil organizada, en funcion de modificar los
paradigmas tradicionales, hegemonicos y burocraticos, que poco o nada aportan a la
dignificacion del ser humano en el contexto del Estado Social de Derecho
Colombiano.

A pesar de la configuracion ideal planteada en los acdpites anteriores, es posible
identificar ademds, las inconsistencias de la accion del poder legislativo y ejecutivo,
expresas en el Estatuto Anticorrupcion, las cuales de manera irrefutable,
contribuyen a la descontextualizacion o desorientacién del principio de
Participaciéon Democratica, en la existencia de la Comisién Nacional Ciudadana. La
contribucion del Estatuto Anticorrupcion a la solucion de la problemdtica social, se
pone en riesgo a través de varios factores de aplicacién del principio de inclusién
social.

Conclusiones
En primer lugar, a pesar de que la Comisién Nacional Ciudadana, ha sido creada

con fines de participacion social, su efectividad puede verse alterada por aspectos
subjetivos o de interés, con los cuales se cred, evidentemente por parte del
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legislador. La evidencia de lo anterior radica en la intencion que posee el legislador
en las normas propias del Estatuto, de blindar sectores del poder publico, haciendo
incompleta la consistencia y acentuacion de la democracia participativa, por via de
la accién de la Comision. Ante lo anterior, es importante recordar al lector, la
conexion inseparable que debe existir entre la normatividad para la lucha contra la
Corrupcion y la parte dogmatica de la Constitucién, y en mayor parte con sus
principios fundantes y derechos fundamentales. Ademds, es relevante resaltar, que
el andlisis encuentra posible la materializacion de la ley 1474 de 2011 y su
reglamentacion, sea cual sea su objetivo en particular, siempre y cuando sus
fundamentos de accion, estén basados en el principio da participacion democratica,
antes de estarlo en cualquier fin inmediato. Donde no se encuentre un sustento
axiolodgico propio de la Democracia y el Estado Constitucional, la efectividad de los
propositos de inclusion social del legislador, expresados en el Estatuto, y asi mismo
en la Comision, serdn inocuos e improductivos.

La inclusion de la sociedad civil en la lucha contra la corrupcién carece del
elemento universal del Principio Democratico de Participacion Ciudadana, debido
a que la aplicacién del mecanismo de la Comision Nacional Ciudadana
unicamente se lleva a cabo al nivel nacional. Esto influye enormemente en la
efectiva aplicacién, en todos los escenarios territoriales, del Estatuto
Anticorrupcion; norma que deberia ser de un alcance mucho mayor, dada la
complejidad del problema el cual implica orientar la actividad publica en todas
sus formas, bajo la rigurosa mirada de la moral en una democracia contemporanea.

El Principio Democratico de Participaciéon Ciudadana se expresa como orientador
en la conformacion de la Comisiéon Nacional Ciudadana, a través del
establecimiento de funciones que corresponden con el caricter expansivo del
Principio, fomentando de esta manera una activa vinculacién de las esferas
organizadas de la sociedad, en el control de las actividades que lleva a cabo el sector
publico, como servidor y garante de los derechos consagrados constitucionalmente.
Dentro de lo senalado por el texto de la Constitucion y por el Tribunal
Constitucional se dota de absoluta legitimidad al Estatuto Anticorrupcion, como
instrumento protector del patrimonio publico y de la efectiva integracion de la
sociedad civil en los procesos de vigilancia frente al fendmeno de la corrupcion.

La forma como se lleva a cabo la eleccion de los comisionados, plantea una
incognita sobre la legitimidad de dicho proceso, debido a que no se hace expresa la
independencia de la sociedad civil frente a su papel en la conformacion de la
Comision Nacional Ciudadana. Lo que implicaria una abierta desproporcion, ya
que los comisionados deben vigilar la actividad de todo el sector publico, lo que
también incluye al Presidente de la Republica, quien elige discrecionalmente a
quienes deben ser sus observadores.

Las condiciones en las cuales deben ejercer su funcién los comisionados, pueden
ser vistas como un ejemplo para el resto del conglomerado, ya que en un pais como
Colombia donde los ciudadanos no se hacen protagonistas de los cambios
necesarios en la consolidacion de un Estado mas justo e incluyente, la labor ad
honorem se alza como un deber ser que muchas veces es contrario a la realidad en
la cual se desarrolla la corrupcion.
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La labor que asume la Comision Nacional Ciudadana se abre paso en Ia
reivindicaciéon del Principio Democratico de Participacion Ciudadana, que dentro
del Estado Social de Derecho es un pilar sobre el cual se construye toda la
organizacion social, politica, econdmica y juridica.

Todo lo anterior revela la importancia fundamental que cobra la participacion
ciudadana en un pais que aboga por condiciones mas equitativas para la sociedad,
frente al establecimiento que ostenta el poder politico y econdmico. Siendo la
Comision Nacional Ciudadana un discurso que todavia adolece de varias falencias
con respecto a las caracteristicas juridicas, politicas y éticas que ostenta el Principio
Democratico de Participacion Ciudadana, que es proclamado en la ley fundamental
como la guia sobre la cual el Estado y la sociedad deben elaborar el ideal de la
dignidad humana. No obstante el Estatuto de Anticorrupcion a través de la
Comision Nacional Ciudadana puede convertirse en un instrumento que canalice,
aun de forma muy lejana, la voluntad tanto del gobierno del turno como de la
sociedad civil, hacia la consolidacion de un Estado respetuoso con sus ciudadanos y
capaz de asumir la tarea de luchar contra la corrupcion, sobre la maxima segtn la
cual el control politico del poder publico debe estar en manos del pueblo
colombiano.
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