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Introduccion

La preocupacion permanente por el tema de la democracia indica
su importancia para la ciencia politica, la ciencia del derecho, la admi-
nistracion puablica y las politicas estatales.

Explicar sus fundamentos, caracteristicas, manifestaciones y rela-
ciones es fundamental para la comprension del ejercicio del poder y
del comportamiento del gobierno en los Estados modernos, cuya base
fundamental esta constituida por las constitucionales y los tratados
internacionales de derechos humanos. En estas dimensiones, la de-
mocracia se desarrolla con distinta fuerza y alcance, por el hecho de
que se materializa en circunstancias concretas, en distintos niveles y
con intensidad variable. Asi, el gobierno del pueblo se circunscribe a
la cultura viva de cada sociedad. La democracia en Colombia no esca-
pa de estos efectos.

Colombia es considerada una de las democracias mas so6lidas y esta-
bles, por lo menos las de América del Sur, en parte por la optimizacion
del principio de representacion y participacion, en parte por la arqui-
tectura institucional. Con esa caracteristica, la democracia se extiende
a todos los ambitos en los que el poder esta presente. En este sentido,
la Constitucion, el Estado, los poderes publicos, los derechos huma-
nos, la cultura, la ciencia y tecnologia deben leerse desde la democracia.

Segtn lo anterior, es necesario preguntar: ¢de qué manera la demo-
cracia se consolida como el sustento material de la justicia social y, en
concreto, de las politicas publicas en Colombia? Una respuesta previa
se formula en el sentido de afirmar que la democracia es el principio
rector de la organizacion politica, que penetra las estructuras y los ele-
mentos de los Estados para definirlos y moldearlos segtn las circuns-
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tancias propias de cada sociedad politica. Ejemplo de esto es la presen-
cia de la democracia en los debates constitucionales, en la pretension
de justicia social, en los derechos humanos y en las politicas publicas,
entre otros temas de interés.

De acuerdo con la pregunta e hipotesis planteada, el objetivo del
presente trabajo es explicar la relacion material entre el principio de-
mocratico y la formulacién de las politicas ptblicas en Colombia. El
objetivo planteado requiere de un diseno metodologico anclado en el
tipo de investigacion descriptiva, la cual permite conocer las caracte-
risticas y particularidades de las relaciones que se tejen entre la de-
mocracia y las politicas ptblicas. El enfoque que apoya a dicho tipo de
investigacion es el critico hermenéutico, en el sentido de que el objeto
de estudio se interpreta y desarrolla desde una posicion neutral y ob-
jetiva, con la intencion de cuestionar y plantear posibles correcciones.

La metodologia concreta de investigacion corresponde al paradig-
ma cualitativo, que facilita la comprension de la relacion Estado-Cons-
titucion-democracia a partir de sus caracteristicas, atributos y finali-
dades. Llegar a dicho conocimiento exige una revision bibliografica
extensa, cuyas fuentes son textos juridicos, filosoficos, historicos y so-
ciologicos. Esta informacion se tramita y gestiona por medio de fichas
bibliograficas, mapas conceptuales, agendas, entre otros instrumentos.

El contenido de esta obra ayuda a proporcionar herramientas de en-
tendimiento sobre el lugar de la democracia en el constitucionalismo
contemporaneo, para indagar y proponer insumos teoricos y metodo-
l6gicos que ayuden a la comprension de los efectos de la democracia
en la estructura constitucional del Estado colombiano. Esta apuesta
es novedosa, en el sentido de que el objeto de estudio (democracia) se
aborda desde distintos campos del saber y se relaciona con otros te-
mas de interés constitucional. Ademas, este es un trabajo interdisci-
plinario, el cual integra distintos enfoques y metodologias, con el pro-
posito de entregar al lector (comunidad académica) un texto de facil
lectura y comprension.

El contenido tematico se organiza de la siguiente manera: el primer
capitulo, titulado “El principio de constitucionalidad y el principio de-
mocratico en Colombia. La supuesta contradicciéon entre dos princi-
pios constitucionales”, apunta a mostrar que las decisiones judiciales,
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sobre todo las de la Corte Constitucional, no son contrarias al princi-
pio democratico, pues deben considerarse como un ejercicio de con-
trol y una colaboracion en la pretension de desarrollar la Constitucion.
En ese afan se sigue la siguiente estructura tematica: el primer aparta-
do de este trabajo se abordara el principio de constitucionalidad como
garantia de la integridad y la supremacia de la actividad legislativa. En
segundo lugar, y con el Animo de precisar la funcién de la Corte Cons-
titucional en el sistema constitucional, se analizara la supuesta contra-
diccidn entre el principio democratico y el principio de constituciona-
lidad. En tercer lugar, el interés esta centrado en discutir el problema
del equilibrio de poderes en el Estado de derecho. Finalmente, se con-
firmar4, con un ejemplo concreto, que no existe colision entre el prin-
cipio democratico y el principio de constitucionalidad.

El segundo capitulo tiene como propdsito analizar la injusticia en
el contrato social desde la dimension interdisciplinaria, historica, filo-
sofica y sociologica, logrando apropiar un criterio mas objetivo e inte-
gral sobre el fendmeno de la desigualdad que ha imposibilitado la jus-
ticiabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, para lo
cual se sigue el siguiente itinerario: inicialmente se realiza una apro-
ximacion a la evolucidén social, del derecho, la democracia, la econo-
mia y globalizacion, que han servido de fundamento para forjar una
sociedad contemporanea. A continuacion, el interés es explicar la per-
cepcion juridica-sociolégica del contrato social contemporaneo. Clau-
sura este capitulo el anélisis de la justicia como equidad en el contrac-
tualismo, a partir del acceso efectivo a mecanismos que garanticen los
derechos econémicos, sociales y culturales.

El capitulo tercero hace énfasis en la funcién central de las asam-
bleas representativas y en la caracterizacion poco comprendida de la
democracia procedimental en el Estado de derecho. El capitulo se or-
ganiza de la siguiente forma: en un primer momento se hace referen-
cia a la grandeza y fragilidad de la democracia en su dependencia del
ejercicio de la soberania. En seguida se hace una descripcion de los lo-
gros de la democracia en la Revolucion inglesa, contexto que permite
indagar sobre la emergencia de algunas manifestaciones democraticas
para la racionalizacion del ejercicio del poder politico. Termina este
capitulo con una reflexién alrededor de la ciudadania y del arte del le-
gislar, insistiendo que la creacion legislativa depende en buena medi-
da de la madurez ciudadana y de la fortaleza del principio democratico.
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El capitulo cuarto tiene por objetivo presentar las obligaciones de
los Estados frente a los derechos humanos y sus compromisos en ma-
teria de politicas publicas, lo cual impacta obviamente en los escena-
rios de produccion legislativa. Este capitulo se divide en tres partes: en
primer lugar, se describen los compromisos que adquieren los Estados
por medio de los tratados internacionales. La segunda parte reflexiona
en torno a la justicia, la Constitucion y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Termina esta seccion con una presentacion de la
relacion entre obligaciones del Estado frente a los derechos humanos
y su incidencia en las politicas publicas y la agenda legislativa.

El capitulo quinto propone un anélisis sobre la reconfiguracion del
Estado colombiano a partir de la injerencia directa de la cultura y la
economia mafiosas que, en efecto, transformaron las relaciones de pro-
duccidn, pero también las relaciones politicas e institucionales en ge-
neral. El presente texto se divide en cuatro apartados: inicialmente se
aborda la problematica agraria tradicional en Colombia y el fen6meno
de la economia mafiosa emergente, como factor reestructurador de la
sociedad colombiana. En segundo momento se hace referencia al es-
cenario de la lucha antinarcoticos en el marco del Estado de derecho.
Un tercer apartado se relaciona con la reconfiguracion social y cultu-
ral que se presenta en Colombia desde las tltimas décadas del siglo XX
y que se logran extender durante las primeras décadas del siglo XXI.
Finalmente, se plantean unas ideas frente a la cooptacién mafiosa del
Estado en torno a factores como la criminalidad, la violencia estatal y
la violencia multidiversa.

El capitulo sexto esta centrado en plantear las esferas que deberia
considerar el Estado colombiano al momento de decidir legalizar el
trafico de sustancias psicoactivas. El debate esté entre el prohibicio-
nismo y la legalizacion, con esto se expondran los argumentos de cada
postura para que puedan ser visibilizados en la sociedad colombiana y
en el Estado mismo, con el fin de alimentar el debate académico sobre
este tema y tener una vision integral de cada posible postura. El capi-
tulo se organiza con la siguiente estructura: en primer lugar, se traba-
ja el tema del control estatal frente a los cultivos ilicitos erradicados
y el efecto contraproducente. En segundo lugar, se aborda el tema de
la securitizacion de las politicas antidrogas. En tercer lugar, hace una
descripcion de las politicas antidrogas implementadas en otros pai-
ses. En cuarto lugar, se reflexiona sobre los avances normativos para
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la flexibilizacion de la politica de drogas en Colombia. Finalmente, en
quinto lugar, se plantea analizar la corrupcién como impedimento para
la legalizacion del narcotrafico.
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El principio de constitucionalidad y el principio democratico en Colombia...

Introduccion

Las decisiones judiciales, sobre todo las decisiones de la Corte Cons-
titucional, se han cuestionado porque, segtin sus criticos, usurpa el po-
der de crear el derecho al poder legislativo. Este poder, materializacion
misma del principio democratico, defiende la idea de que su creacion
(Iey) es producto del pueblo, por lo que ningtin poder podria quitarle
la validez y legitimidad de la cual goza. La ley es la razon del pueblo,
argumentan, lo que la hace soberana y suprema.

El poder judicial, reaccionando ante dichas criticas, aceptando pri-
mero que su conformacion se deriva del poder legislativo, prepara su
defensa diciendo que su legitimidad si proviene del pueblo, en espe-
cial del pueblo investido como poder constituyente originario, el cual
dejo claro en la Constitucion, el papel que desempena la Corte en del
ordenamiento juridico constitucional.

Partiendo de estas afirmaciones, podrian formularse las siguientes
preguntas: ¢existe en verdad una contradiccion entre el principio de-
mocratico y el principio de constitucionalidad, o, méas bien, un con-
trol y una colaboracién fundada en la Constitucién?, ¢de qué manera
las decisiones judiciales, sobre todo las decisiones de la Corte Cons-
titucional, podrian considerarse manifestaciones contrarias al princi-
pio democratico?

Teniendo en cuenta las preguntas formuladas, el proposito de este
trabajo es mostrar que las decisiones judiciales, sobre todo las de la
Corte Constitucional, no son contrarias al principio democratico, pues
deben considerarse un ejercicio de control y una colaboracion en la
pretension de desarrollar la Constitucion.
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Segun lo anterior, en primer lugar, en este trabajo, se abordara el
principio de constitucionalidad como garantia de la integridad y la su-
premacia de la actividad legislativa. En segundo lugar, y con el animo
de precisar el papel que desempeia la Corte Constitucional en el siste-
ma constitucional, se analizara la supuesta contradiccion entre el prin-
cipio democratico y el principio de constitucionalidad. En tercer lugar,
el interés estara centrado en discutir el problema del equilibrio de po-
deres en el Estado de derecho. Finalmente, en cuarto lugar, se confir-
mara, con un ejemplo concreto, que no existe colision entre el princi-
pio democratico y el principio de constitucionalidad.

El principio de constitucionalidad como ga-
rantia de la integridad y la supremacia consti-
tucional

El poder legislativo, como poder constituyente secundario, tiene la
potestad de crear las leyes y actualizar la Constitucion. Esa facultad
democratica, expresion misma de la soberania popular, apunta a de-
sarrollar cada uno de los postulados fundamentales contenidos en el
cuerpo constitucional por medio de las leyes, pero équé pasa cuando
el legislador no realiza su tarea y en vez de desarrollar la Constitucion
termina vulnerandola, sea por accién o por omision? Es aqui cuan-
do se hace materialmente posible el principio de constitucionalidad,
controlando que la actividad de los representantes del pueblo esté en
consonancia con la Constitucion. Pero esta tarea no es de buen recibo
por parte del legislador, por cuanto dice: otro poder (poder judicial),
que carece de legitimidad popular directa, no puede controlar, mucho
menos deshacer, lo que el pueblo hace a través de sus representantes.
Nace entonces una controversia que enseguida sera objeto de analisis.

El control de constitucionalidad tiene sus antecedentes en la histo-
ria del constitucionalismo universal en el caso Marbury vs. Madison
de 1803, en el que, por primera vez, a nivel federal, se estableci6, ma-
gistralmente, que: (i) la Constitucion es la Ley Fundamental del Es-
tado, (ii) la Constitucion es la norma suprema, (iii) el intérprete de la
Constitucion debe ser el poder judicial y (iv) toda norma que vulnere
la Constitucion debe excluirse del ordenamiento juridico.

13
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Esto ultimo quiere decir que la Constitucion, debido a su dignidad,
se ubica en la cima de la jerarquia normativa propia de todo ordena-
miento juridico. Kelsen ilustra muy bien la organizacién normativa del
ordenamiento juridico, diciendo:

Dado que, ante el caracter dinamico del derecho, una norma vale
en tanto y en la medida en que ha sido producida en la forma determi-
nada por otra norma; esta ultima configura el fundamento inmedia-
to de validez de la primera. [...]. La norma que regula la produccion es
una norma superior, mientras que la producida conforme a esa deter-
minacion es la norma inferior. El orden juridico no es un sistema de
normas de derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equiva-
lentemente, sino una construccién escalonada de diversos estratos de
normas juridicas (Kelsen, 1997, p. 232).

Esa ordenaci6on normativa permite, por su propia funcionalidad,
determinar la validez de una norma que ha sido producida por otra, y
asi sucesivamente hasta llegar a la norma fundante de todo el ordena-
miento. En esa estructura, las normas que se subordinan deben ampa-
rarse en sus superiores, de tal modo que puedan asegurar un lugar en
el sistema constitucional. Lo contrario es que una norma inferior co-
lisione con su superior, situacion que acarrearia la pérdida de su vali-
dez y su expulsion del ordenamiento juridico.

En el sistema juridico colombiano, la Constitucién, como norma de
normas, es el parametro de constitucionalidad de otras normas, de tal
manera que cualquier norma que choque con ella debera retirarse de
inmediato del sistema.

La Constitucion, sin embargo, no puede entenderse desde la mera
formalidad, pues lo que importa es la materia que la nutre y que le da
vida social.

En esta linea, la Constitucién no es solo un conjunto légico de es-
tructuras formales u organizativas que, de paso, fragmentan la nocién
misma del objeto, sino que su significado revela también estructuras
sociales, politicas y morales. Esas estructuras formales y materiales
conforman en el constitucionalismo contemporaneo la Constitucion.
Y tanto la forma como la materia estan inmersas en el concepto de
Constitucién como ley fundamental, tal y como lo predica la Constitu-

14
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cion colombiana de 1991 en su articulo 4.2 (Zeballosf-Cuathin, 2017,
pp. 16-17).

De conformidad con lo anterior, la Constitucién debe entenderse
no solo como una estructura normativa, sino como una institucion so-
cial, politica y moral. Igualmente, el texto formal de 1991 no agota la
Constitucion formal, pues existen normas que no teniendo un lugar li-
teral se integran materialmente por mandato constitucional. A este fe-
nomeno se le denomina en la doctrina constitucional “bloque de cons-
titucionalidad”.

El bloque de constitucionalidad funcional se consolida como un pa-
rametro de constitucionalidad, es decir que es el referente para deter-
minar si una norma tiene validez y vida en el ordenamiento juridico
(Morales, 2011). En suma, el bloque de constitucionalidad es el para-
metro para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes. El Tri-
bunal Constitucional determinara si una norma expedida en el orden
interno goza del requisito de validez constitucional.

En el caso colombiano, la competencia para ejercer el control cons-
titucional es de la Corte Constitucional. El control realizado por la Cor-
te se denomina “control concentrado de constitucionalidad”, ya que
la facultad constitucional se radica en un solo 6rgano, en este caso la
Corte Constitucional'. El control concentrado permite, en caso dado,
declarar que una ley o un acto legislativo, emitido por el Congreso de
la Republica, es inexequible por su confrontacion con la Constitucion.

Antes del Acto Legislativo 3 de 1910, el control de constitucionali-
dad no se sirvi6 directamente de la participacion ciudadana para poder
desarrollarse; es decir, a pesar de que las constituciones consagraban
la participacion de la ciudadania en el ejercicio del control al poder po-
litico, su actuacion se limitaba a realizar la advertencia de un posible
vicio en el trabajo legislativo, por lo que no podemos asegurar que era
una verdadera accion publica. La advertencia de un vicio de inconsti-
tucionalidad de una ley no se realizaba directamente por el ciudadano
ante el juez constitucional, en ese caso la Corte Suprema de Justicia,
sino al Congreso, por lo que no se puede hablar de que en el constitu-

cionalismo del siglo XIX existio la acciéon publica en las dimensiones

! Este tipo de control constitucional difiere en su naturaleza, forma y alcance
del control constitucional difuso, el cual es realizado por los demas jueces colom-
bianos.
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que se reconoceran posteriormente en los inicios del siglo XX, aunque
esa competencia del Congreso si hace parte indiscutible de la evolucion
de dicha institucion. Pero, como dice Rodriguez (2012),

Lo que no puede confundirse es que la tradicion de entrega a los ciu-
dadanos de una suerte de control politico para cuestionar en el s.
XIX, se articula las competencias del mismo parlamento, de modo
que la vigilancia ciudadana apenas actuaba como una colaboracion
con la actividad de correccidn legislativa en relacion con el sistema
normativo o por vulneracién de la division de las ramas del poder
publico ante el mismo 6rgano que expidi6 la ley. Por lo que duran-
te el s. XIX dicho control no implic la confrontacién del ciudadano
con el legislativo sino apenas lo que esboz6 fue una cooperacion, un
control de legalidad o a lo sumo, de co-legislaciéon. De modo que an-
tes de 1910 tal accidon ciudadana no oper6 como un verdadero con-
trol de constitucionalidad. (p. 33)

A partir del Acto Legislativo 03 de 1910, el control de constitucio-
nalidad abre sus fronteras para que cualquier ciudadano pueda de-
mandar inconstitucionalidad de las leyes que amenazan o vulneran la
Constitucion. El ciudadano es un colaborador del Tribunal Constitu-
cional en este ejercicio, ya que es quien activa el control de constitu-
cionalidad concentrado. Asi, la Corte Constitucional, frente al ruego
del ciudadano tendra que decidir entre declarar la constitucionalidad
o la inconstitucionalidad de la disposicion demandada. La consecuen-
cia de dicha declaracion es la expulsion de dichas normas del ordena-
miento juridico, sin posibilidad de reproducirse en otras, por lo menos
hasta que la disposicion constitucional que originé la inconstituciona-
lidad esté vigente.

Segun lo consagra el articulo 45 de la Ley 270 de 19962, “las sen-
tencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a
su control en los términos del articulo 241 de la Constitucién Politica
tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contra-
rio”. En el mismo sentido, el articulo 21 del Decreto 2067 de 1991 se-
nala que “las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendran el
valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimien-
to para todas las autoridades y los particulares”. Ello quiere decir que

2 El proyecto de Ley estatutaria fue revisado por la Corte Constitucional (Sen-

tencia C-037/96), el resultado fue la declaracién de inconstitucionalidad de algu-
nos apartes y, en lo pertinente, aclarar que el legislador no tiene la competencia
para determinar en la ley los efectos de las sentencias de la Corte, pues esa facul-
tad es exclusiva del Alto Tribunal.
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las sentencias tienen efecto erga omnes, o lo que es lo mismo, “todos”
deben acatar las decisiones de la Corte Constitucional.

La supuesta contradiccion entre el
principio democratico y el principio de
constitucionalidad

Para lo que interesa en este trabajo, y para ahondar un poco en el
debate, el analisis se enfocara en el control que hace la Corte Consti-
tucional sobre la actividad legislativa. Y hay aqui una primera afirma-
cion: el poder legislativo —Congreso de la Reptiblica— puede con sus
actos vulnerar la Constitucién. Y como la Constitucion tiene un defen-
sor, este debe garantizar su vigencia y materializacion. En esa tarea,
la Corte Constitucional deber4 controlar la actividad legislativa (actos
legislativos y leyes), situacidon que abre paso a una controversia cons-
titucional.

En el marco de ese debate, el poder legislativo argumenta que, como
representante directo del pueblo, sus decisiones no pueden cuestionar-
se, mucho menos anularse por un poder que, si bien funge como un
poder constituido, no tiene la legitimidad necesaria para realizar tal
labor. Lo que esta en riesgo en el principio democratico, por cuanto el
poder del pueblo esta siendo mermado por un poder “inferior”. O lo
que es lo mismo, se esta en presencia de un poder minoritario repre-
sentado en la Corte Constitucional que avanza frente a un poder ma-
yoritario representado en el Congreso.

El principio democratico reclama para si el respeto de la voluntad
de las mayorias traducida en la ley. Esa voluntad de las mayorias se ve
interrumpida por la intervencién del poder judicial, por lo que es ne-
cesario protegerlo.

El poder legislativo enfatiza su critica cuestionando la legitimidad
de la Corte Constitucional colombiana, para esto explica que la legi-
timidad de la Corte tiene un origen legislativo, ya que el Senado de la
Republica elige a los magistrados de la Corte, segiin el numeral 6 del
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articulo 173 constitucional?. La legitimidad indirecta que tiene la Cor-
te Constitucional no la faculta para intervenir con sus decisiones en la
tarea propia del poder legislativo. Ademaés, siendo el poder legislativo
(Senado) el que elige y le da vida a la Corte, mal podria esta actuar en
contra de su creador.

Frente a estos cuestionamientos, el Alto Tribunal se defiende, en
primer lugar, manifestando que sus facultades no son auto conferi-
das; por el contrario, son facultades, dice, que la misma Constitucion
le ha otorgado. Para motivar y justificar su defensa cita el articulo 4.°
de la Constitucion, segin el cual la Constitucién es norma suprema.
“En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”; dis-
posicion esta que debe interpretarse sistematicamente con el articulo
241, en el que se establece, muy claramente, la facultad de guardar “la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo™.

3 En el articulo 173 de la Constitucion Politica de 1991 se establecen las atri-
buciones del Senado, especificamente, en el numeral 6 se fija la atribuciéon de “Ele-
gir a los magistrados de la Corte Constitucional”.

4 Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciu-
dadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que
sea su origen, sblo por vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitu-
cionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constitu-
yente para reformar la Constitucion, solo por vicios de procedimiento en
su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos tltimos solo por
vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciu-
dadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciu-
dadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con
fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucién, por
su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacién.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legisla-
tivos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215
de la Constitucion.

8.  Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley
que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los
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En este escenario, la Corte Constitucional argumenté que la legi-
timidad que ella posee no es una legitimidad inferior a la legitimidad
que posee el poder legislativo, por la sencilla razén de que su legitimi-
dad proviene directamente de la misma Constitucion. En tGltimas, la
legitimidad que posee la Corte Constitucional provendria del pueblo,
actuando inicialmente como poder constituyente originario, que fue el
que consider6 su existencia y su funcionalidad. En efecto, la Constitu-
cion ordena su creacion, su integracion y las funciones que le corres-
ponde desarrollar, entre estas hacer control a la actividad del legislati-
vo. Las funciones entonces tienen que ver tanto como la colaboraciéon
que debe brindar a los otros poderes como el control que debe ejercer
frente a estos, previniendo de esa manera la vulneracion de la Cons-
titucion.

Prieto Sanchis (2013) senala que

es bueno o justo contar con un poder judicial independiente encar-
gado de fiscalizar ese sometimiento del poder al Derecho, pudien-
do pronunciar la nulidad de cualquier decisi6én o norma que, tanto
por motivos formales como sustantivos, vulnere lo decidido por esa
norma suprema; o incluso encargado de suplir al legislador en los
casos en que este no ha desarrollado las adecuadas garantias para
un determinado derecho. (p. 32)

Segun la vision de este autor, la funcion de la Corte Constitucio-
nal no solo esta centrada en realizar el control de constitucionalidad
de la actividad del legislativo, sino, ademas, suplir al legislador cuan-
do este no ha cumplido con el desarrollo de sus funciones legislativas.

proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacio-
nadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacio-
nales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a
la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier
ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionali-
dad. Sila Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el
canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o va-
rias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional, el Presidente de la Republica s6lo podra manifestar
el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

1. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas ju-
risdicciones.

12.  Darse su propio reglamento.
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Esa funcionalidad le otorga una funciéon dual a la Corte Constitucio-
nal: ser un legislador negativo en el sentido de realizar el control de las
leyes y declarar su inconstitucionalidad, y ser al mismo tiempo un le-
gislador activo extraordinario, en el sentido de que como guardian de
la Constitucion no le compete nada més que proteger la Constituciéon
de las amenazas y ataques que pueda sufrir, sino desarrollarla, llenan-
do de esa manera los vacios que produce la inactividad del legislador.
Esa atribucion se justifica en la garantia y eficacia de los derechos, so-
bre todo de los derechos fundamentales.

Si el poder legislativo estaba inconforme con el control que realiza
la Corte sobre su producto, mucho mas lo estara con la facultad de de-
sarrollar la Constitucion por medio de su jurisprudencia. Y asi la Cor-
te Constitucional Colombiana no se ha conformado con hacer el con-
trol de constitucionalidad de las leyes, ha avanzado hacia la creacion
extraordinaria de derecho, tal y como esta lo asegura en la Sentencia
T-406 de 1992:

El juez, en el Estado social de derecho, también es un portador de
la vision institucional del interés general. El juez, al poner en relacion
la Constitucién —sus principios y sus normas— con la ley y con los he-
chos, hace uso de una discrecionalidad interpretativa que necesaria-
mente delimita el sentido politico de los textos constitucionales. En
este sentido, la legislacion y la decision judicial son ambos procesos
de creacion de derecho.

La Corte ha interpretado que la guarda de la supremacia y la inte-
gridad de la Constitucion también concierne velar por su eficacia. En
la misma sentencia precisa la Corte:

Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los de-
rechos fundamentales. La coherencia y la sabiduria de la interpre-
tacion y, sobre todo, la eficacia de los derechos fundamentales en la
Constitucion de 1991, estan asegurados por la Corte Constitucional.

De alguna forma, la Corte se percat6 que la eficacia de los dere-
chos fundamentales no podia lograrse simplemente por medio de la
ley (cuando existia), por lo que, en adelante, esa responsabilidad esta-
ria en manos de los jueces constitucionales. En funcién de esto, multi-
ples han sido las sentencias de la Corte Constitucional que, en ausen-
cia de ley, han garantizado los derechos fundamentales.
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Esta nueva vision del juez también ha producido un rechazo del le-
gislativo, en el sentido de que el poder judicial ademés de anular su
trabajo se ha propuesto usurpar sus funciones. Constitucionalmente,
el encargado de hacer la ley es el Congreso de la Republica, no el po-
der judicial en cabeza de la Corte Constitucional, en consecuencia, la
actividad creadora de derecho solo le corresponde al cuerpo legislati-
vo, siendo la actividad de la Corte una intromisién inaceptable.

En el derecho de los jueces, Diego Lopez resalta el esfuerzo del po-
der legislativo para contener el proceso de fortalecimiento del activis-
mo judicial, que de forma lenta pero constante, a veces vacilante, se
abria espacio en el mundo del derecho.

La irritacion del Congreso con el percibido activismo de la Corte
Constitucional daba todavia para méas. Subrayando atin méas el domi-
nio del tradicionalismo de fuentes, el Congreso expidi6 la Ley Estatuta-
ria de la Administracion de Justicia (LEAJ). En esta, el Congreso hizo
un nuevo esfuerzo por alinear con el tradicionalismo de fuentes a la
Corte Constitucional, la cual, como queda visto, no se habia mostrado
especialmente reticente a ello, al menos en aquellos casos en los que
no se vio obligada a confrontar su opinion con las normas tradiciona-
les de jerarquizacion de fuentes. En dichos pronunciamientos forma-
les (sentencias C-113/93 y C-130/93, y parcialmente en la C-083/95),
la Corte Constitucional se mostr6 deferente con el tradicionalismo de
fuentes, incluso por boca de miembros suyos que habian generado alta
resistencia entre la comunidad juridica tradicional, por lo que era per-
cibido como indebido activismo judicial. La percepciéon de que la Cor-
te habia usurpado el control de las fuentes era tan amplia, a pesar de
sus opiniones mas bien ortodoxas al respecto que el Congreso emi-
ti6 nuevas reglas restrictivas del valor del precedente constitucional
(Lopez, 2006, p. 51).

Fueron varios los intentos del legislador para frenar el activismo de
los jueces, un ejemplo de esta intencion es la consagracion en el arti-
culo 45 de la Ley 270 de 1996 del alcance de los efectos (retroactivi-
dad) de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de
constitucionalidad.

Articulo 45. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional so-
bre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de
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la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que
la Corte resuelva lo contrario conforme a lo previsto en este articulo.

Excepcionalmente la Corte podra disponer que las Sentencias ten-
gan efecto retroactivo en los siguientes casos:

1. Cuando de la aplicacién general de la norma se pueda llegar a
irrogar un dano irreparable de cualquier naturaleza que no guarde
proporcién con las cargas publicas que los asociados ordinariamen-
te deben soportar y que entrafie manifiesta inequidad;

2. Cuando se deba preservar el principio constitucional de favora-
bilidad o garantizar la efectividad de los derechos fundamentales; y,

3. Cuando se esté en presencia de los actos a que se refiere el arti-
culo 149 de la Constitucién Politica.

En el evento en que el fallo deba tener efecto retroactivo, la Corte
fijara con precision el alcance del mismo en la parte resolutiva de
la sentencia. Conforme a la apreciaciéon de los elementos de juicio
disponibles, la concesién de efectos retroactivos no se debe tradu-
cir en la afectacién negativa de situaciones juridicas consolidadas
en cabeza de personas que han obrado de buena fe.

En todo caso, frente a la vulneracion de un derecho particular y con-
creto, el restablecimiento del derecho o la reparacién directa solo
podran ordenarse por la jurisdicciéon de lo contencioso administra-
tivo, previo el ejercicio de las acciones pertinentes contra los actos
administrativos expedidos con fundamento en la norma que haya
sido declarada inexequible o con motivo de las actuaciones cum-
plidas por la administracién en vigencia de ésta, respectivamente.

Reaccionando frente a tal postura, la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-037 de 1996, con ponencia de Vladimiro Naranjo Mesa,
con el argumento de la autonomia e independencia judicial, declara
la inexequibilidad del texto subrayado. En la misma sentencia, la Cor-
te Constitucional declar6 inexequible el siguiente apartado subrayado
del articulo 48 de la Ley 270 de 1996:

Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucio-
nal tienen el siguiente efecto:

1. Lasdela Corte Constitucional dictadas como resultado del exa-
men de las normas legales, ya sea por via de accidn, de revision pre-
via o con motivo del ejercicio del control automatico de constitucio-
nalidad, solo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga
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omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio au-
xiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de
derecho en general. Solo la interpretacion que por via de autoridad
hace el Congreso de la Republica tiene caracter obligatorio general.

Para la Corte Constitucional, la Carta Magna le otorgé la facultad
de proteger la integridad de la Constitucién, por lo que, en ejercicio
de esa facultad y para garantizar los derechos alli contenidos, debe in-
terpretar con autoridad y definir los alcances de los preceptos conte-
nidos en la Constitucion.

En este orden de ideas, resulta abiertamente inconstitucional el pre-
tender, como lo hace la norma que se estudia, que solo el Congreso de
la Reptblica interpreta por via de autoridad. Esto es valido, y asi lo de-
fine el articulo 150-1 de la Carta, inicamente en lo que se relaciona con
la Ley, pero no en lo que ataifie al texto constitucional. Por lo demas,
no sobra agregar que la expresion “solo la interpretacion que por via
de autoridad hace el Congreso de la Republica tiene caracter obliga-
torio general” contradice, en este caso, lo dispuesto en el articulo 158
superior, pues se trata de un asunto que no se relaciona con el tema de
la presente ley estatutaria, es decir, con la administracion de justicia.

Todas estas razones llevaron al Alto Tribunal a declarar la inexequi-
bilidad de las expresiones “solo” y “el Congreso de la Reptublica”, en
el entendido de que la interpretacion que por via de autoridad hace la
Corte Constitucional, tiene caracter obligatorio general.

Como en este caso, la Corte Constitucional no en pocas oportunida-
des ha tenido que defender sus facultades constitucionales, tanto en el
campo netamente juridico como en el campo politico. El resultado de
esa defensa se ha visto reflejado en el activismo de la Corte, tanto en el
control constitucional como en la garantia de los derechos, sobre todo
de las minorias y de la poblacion vulnerable colombiana.
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El problema del equilibrio de poderes en el
Estado de derecho

Finalizando el siglo XX, se produjo un cambio en la manera de per-
cibir y reflexionar el derecho, la Constitucién toma el lugar central de
laleyy la desplaza, generando al mismo tiempo un desplazamiento del
poder legislativo. Como la Constitucion es la norma suprema, entonces
el poder judicial, encargado de resguardar su integridad se ubica en un
lugar privilegiado frente a los demas poderes del Estado.

La critica a este modelo de reorganizacion politica esta dirigida en la
siguiente direccion argumentativa: el nuevo modelo soslayaria el prin-
cipio democratico, pues el poder legislativo, representante del pueblo
—y su producto, la ley— ha sido desplazado por un poder que no goza
de la misma legitimacion. El contraargumento de peso versa sobre la
supremacia constitucional y las funciones que la misma Constitucion
le otorga al poder judicial para garantizar la vigencia de la Constitu-
cion y velar por la eficacia de los derechos fundamentales®.

[...] Sila Constitucién garantiza al individuo derechos frente a legis-
lador y (también) para la garantia de estos derechos prevé un Tri-
bunal Constitucional, entonces la intervencién del Tribunal Cons-
titucional en el A&mbito de la legislacion, necesaria para la garantia
de estos derechos, no representa un ejercicio inconstitucional de
las competencias legislativas, sino algo que no sélo esta permitido
sino también ordenado por la Constitucion. (Alexy, 2012, p. 484)

A proposito de lo anterior, conviene recordar que uno de los prin-
cipales pilares del Estado de derecho lo constituye el principio de se-
paracion de poderes, en el cual los poderes publicos, por medio de sus
instituciones, sea garante del respeto de las libertades e igualdades
individuales, que han de ser reconocidas mediante instrumentos po-
sitivos normativos, con pretension de ser normas fundamentales en
las que la ley, en sentido material, “es la concrecion racional de la vo-
luntad general que se manifiesta a través de la representacion popu-
lar libremente elegida” (Younes, 2008, p. 263), lo que da cuenta de un

5 Frente al poder de las mayorias que actian por medio de sus representantes
en el legislativo, aparece en escena el poder judicial en defensa de la Constitucién
y de las minorias, y cuya legitimidad no se deriva directamente del pueblo sino de
la Constitucion. Este es el poder contramayoritario.
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presupuesto basico de las sociedades modernas, cuya mayor ganancia
politica y social quizas la constituy6 la reduccion de las amenazas de
concentracion de poderes y formas politicas totalitaria

En un Estado democratico de derecho, la esfera legal se integra de
manera efectiva con la politica. Esto se debe a que, aunque se otorga
una libertad significativa en el desempeiio de las funciones publicas,
todas estan sujetas a normativas de caracter superior que aseguran
un balance entre las instituciones estatales. Esta concepcion, hereda-
da del liberalismo clasico, enfatiza tanto la practica de libertades y de-
rechos individuales como las responsabilidades inherentes al Estado.
El ntcleo de la democracia radica en permitir la participacién ciuda-
dana en la toma de decisiones y en la creacion de leyes que reflejen su
voluntad colectiva.

El presupuesto central de la democracia, en términos de delibera-
cién puablica, participacion y decision, supone también el ejercicio de
la llamada “soberania juridica”, como manifestacion de la capacidad
de cada Estado de generar su propio ordenamiento juridico, crear sus
propias leyes y blindar su espectro normativo en torno a principios,
valores y reglas vinculantes y reconocidas, que permitan esa correla-
cion de fuerzas entre derechos, libertades, responsabilidades y debe-
res, tanto de las instituciones del Estado como de los ciudadanos, que
también subsisten conforme a los contextos de justicia material, equi-
dad y lucha contra las desigualdades, de modo que, como senala Fio-
rino (2017), “en sociedades de supervivencia no se dan las condicio-
nes para la practica de una relaciéon de deliberaciéon y construccion de
acuerdos, expresiones estas de posibilidad de vida politica” (p. 154).

Ahora bien: en el entendido de que las democracias se sustentan
en el equilibrio de poderes como ejercicio racional de las libertades y
los derechos en sociedad, y del mismo modo como expresion méaxima
de la soberania popular, que ya no depende del concepto abstracto de
“nacion”, cabe preguntarse si el equilibrio de poderes debe respetarse
desde la perspectiva eminentemente politica del modelo del Estado li-
beral de derecho clésico o si, por el contrario, es admisible que tal prin-
cipio se vea amenazado por una nueva forma de gobernar, el llamado
“gobierno de los jueces”, especialmente los constitucionales.



El principio de constitucionalidad y el principio democratico en Colombia...

Una de las mayores controversias de los tltimos tiempos en Colom-
bia es la que se refiere a los escindalos en la magistratura y en las altas
esferas del poder jurisdiccional, asociadas a episodios de corrupcion,
clientelismo e impregnacion de oscuros poderes de facto que cohones-
taron con practicas ilegales para la obtencion de fallos y decisiones ju-
diciales en algtin sentido particular. Sin olvidar que la Corte Constitu-
cional ha desempeiniado, desde su creacién en la Constitucion de 1991,
un importante papel protagdnico en la defensa de los intereses y de-
rechos individuales y colectivos, y que por intermedio suyo sus deci-
siones han logrado llegar a condicionar politicas ptblicas a mediana y
gran escala (Garcia Villegas, 2014), no debe dejarse de lado que, desde
una perspectiva esencialmente politica, la sociedad en general ha ad-
vertido un proceso gradual y progresivo de deslegitimacion del apara-
to judicial y de 1a administracion de justicia en Colombia, lo que afec-
ta en sentido estricto la funciéon de los jueces y su receptividad social
ante el comin de la ciudadania.

La decidida participacion, cada vez mayor de los jueces constitucio-
nales, por intermedio de sus decisiones en la vida social y econdémica
del pais, no deja de convertirse en un fenémeno de especial atencion,
que ha sido visto desde diferentes reflectores, sin poder, al parecer,
llegar a conciliar una posiciéon intermedia sobre la funcién progresis-
ta que pueden llegar a tener ciertas decisiones judiciales, frente a li-
mitantes propios del espectro democréatico, como el papel que desem-
penia el legislador, el rol del Ejecutivo en la administracion de bienes
y recursos publicos, y en la aplicacion de reglas objetivas de politica
macroecondémica, como la llamada “regla fiscal”.

Puede sostenerse que buena parte del desarrollo considerado pro-
gresista en la aplicacidon de las normas constitucionales que desembo-
carian en esa fuerte constitucionalizaci6n del derecho en Colombia tie-
ne su origen en la composicion de la primera Corte Constitucional y la
promulgacion del Decreto 2591 de 1991, que le daria una reglamenta-
cion fuerte a la accion de tutela, quizas uno de los mayores avances del
texto constitucional. Esto permitié materializar “una nueva linea de in-
terpretacion judicial bautizada como ‘nuevo derecho’ o ‘nuevo consti-
tucionalismo’, una forma de interpretacion centrada en el desarrollo
de los derechos” (Lemaitre, 2009, p. 146), amplios y variados en el tex-
to constitucional de 1991, que supuso la inmersion del Estado colom-
biano en los procesos de renovacion constitucional de América Lati-
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na, sucedidos desde fines de la década del ochenta y noventa del siglo
pasado, y los primeros afnos del siglo XXI.

Surge entonces el gran debate sobre los limites propios de los po-
deres publicos, la interpretacion constitucional, el garantismo y la so-
berania democratica. Por un lado, pareciera que la corriente del nuevo
constitucionalismo o constitucionalismo social aboga por una amplia
materializacion de derechos, atin a partir de las interpretaciones del
derecho a la luz de la Constitucion, incluso con la creacién de pautas
para la aplicacion de las leyes y las politicas ptblicas por parte de los
jueces. Por otro lado, en defensa de los pilares basicos del liberalis-
mo, el respeto por las instituciones predominantemente democraticas,
como el Legislativo, el argumento de la voluntad soberana expresada
mediante el sufragio universal como fundamento y piedra angular del
Estado de derecho, pareciera restarle importancia al papel de los jue-
ces, porque estos solo estan instituidos para aplicar la ley y fallar bajo
el imperio de esta, sin mas alcances que los que la misma ley, sustan-
cial y procedimental, les confiere.

En la controversia que se plantea, es obvio que para que una socie-
dad democratica funcione, todas las autoridades publicas se deben so-
meter al imperio de la ley, pues la principal conquista del Estado de de-
recho frente a los absolutismos la constituye, sin duda, la imposicion
de restricciones racionales a las potestades legislativas del “soberano”,
que dejan de ser cuestiones simplemente morales para convertirse en
verdaderos postulados juridicos, vinculantes, como las normas cons-
titucionales, de modo que se produzcan verdaderos equilibrios de po-
deres entre las distintas autoridades del Estado (Hart, 2009).

Pero esta correlacion de fuerzas, que aparentemente parecieran
transgredir con los ejercicios excesivamente garantistas de los jueces
en sede de sus decisiones judiciales, no es de buen recibo en todas las
esferas del Estado, habida cuenta de las tensiones propias que se crean
en aquellas situaciones facticas en las que el poder de los jueces pare-
ciera opacar al poder soberano del legislador, elegido popularmente,
y que, al amparo de las visiones clasicas, es el maximo representante,
garante de la democracia y, por ende, la ley, por lo que ha de enten-
derse como expresion maxima de la soberania democratica y popular.
Sin embargo, el debate va mucho mas alla.
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Las limitaciones impuestas al ejercicio del poder resultan especial-
mente importantes en el Estado democratico de derecho, por cuanto
se excluye toda posibilidad de existencia de poderes soberanos y ab-
solutos que puedan condicionar a las demés instituciones del Estado.
Por el contrario, en este Estado se busca el equilibrio y la colaboracién
armonica entre los poderes y autoridades en funcion de la materiali-
zacion de los derechos y libertades, con el proposito de asegurar los
fines constitucionales del Estado en términos de respeto, equilibrio y
busqueda del bienestar comun.

Para Ramirez Montes (2018), por ejemplo:

[...]la proteccion de derechos que ha realizado la Corte a través de
este mecanismo —la tutela—, no solo de derechos civiles y politicos,
sino de derechos econémicos, sociales y culturales ha sido cuestio-
nada por un sector de la opinion publica, el Gobierno y algunos eco-
nomistas quienes la acusan de usurpar funciones de la rama ejecu-
tiva y legislativa argumentando que los jueces no deben intervenir
en asuntos econémicos, toda vez que no son expertos y no pueden
prever las consecuencias econdmicas de sus fallos. (p. 95)

Este debate, candente por demas, no ha estado exento de quienes
defienden a ultranza el papel que desempena el juez constitucional, en
la medida que es la misma Constitucién la que le ha permitido a los jue-
ces, por medio de sus fallos, crear nuevos espacios de discusion publica
en torno a la materializacion de derechos y, por ende, trazar los derro-
teros de las politicas ptblicas que sirven para entender que el conte-
nido de las decisiones judiciales, mas que reemplazar al legislador, lo
que busca es dinamizar el contenido formal del derecho en aplicacio-
nes practicas de alcance real de derechos y libertades.

Empero, el papel protagénico que se desempena en una democra-
cia realmente deliberativa, consensuada y participativa, que recoge sus
principales postulados en el ejercicio legislativo por intermedio de los
representantes popularmente elegidos, no deja de correr riesgos a la
hora en que las politicas publicas se condicionan a los fallos de los jue-
ces, siendo este el principal riesgo de desequilibrio de poderes cuando
se permite desbordar los limites propios de la actividad judicial para
pasar a un excesivo activismo judicial, que mas que instrumentalizar
el derecho, lo recrea y dinamiza a partir de las decisiones jurisdiccio-
nales que, incluso desde una perspectiva formal, podrian ser llamadas
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decisiones ultra y extra petita, contrario a lo que sucede en un ordena-
miento juridico tradicionalmente formal.

Esa es la apuesta principal de la democracia: tratar de conciliar las
tensiones propias de los poderes publicos, ya no para restringir dere-
chos o extender los alcances de las decisiones judiciales, con capacidad
suficiente para condicionar las politicas publicas, econémicas o fisca-
les, sino para interpretarlos a la luz de un ordenamiento juridico que
se supone responde a las necesidades sociales, democréaticas y politicas
de un Estado que cree y legitima sus instituciones y que, al participar
de mecanismos democraticos constitucionales como el voto, el plebis-
cito, el referendo, la iniciativa legislativa o la revocatoria del manda-
to, sigue creyendo y legitimando los presupuestos de la democracia en
torno a la figura constitucional de la soberania popular, claramente in-
corporada a la Carta Superior®.

En este sentido, quizas el aspecto a destacar como mecanismo de
proteccion ante los limites naturales en la division equilibrada de pode-
res publicos lo constituye el control de constitucionalidad que la Corte
Constitucional ejerce sobre el ordenamiento juridico, bien por via de
accion o bien por via de excepcion, y, particularmente, en aquellos ca-
sos en los que por ministerio de la propia Constitucion y la ley se pre-
vé un control automético de constitucionalidad, herramienta que no
es nueva en el sistema juridico nacional, pero que a partir de la Consti-
tucion de 1991 ha sido empleada como un instrumento de constitucio-
nalizacion del derecho, en todas sus areas, y que ha servido a los jue-
ces para evitar caer en una suerte de “dictadura judicial”, no sin antes
senalar que los alcances de las decisiones judiciales pueden servir co-
rrectamente como instrumentos complementarios a los limites pro-
pios de las legislaturas.

6 En tal sentido, el debate académico que se produce con ocasion de la trans-
formaci6n de las instituciones politicas contenidas desde el mandato superior del
articulo 3 de la Constitucion Politica de 1991, es decir, el transito de la “soberania
nacional” a la “soberania popular”, pareciera que quedaria zanjado cuando es el
propio texto constitucional el que advierte que la soberania se ejerce democratica-
mente por intermedio de los representantes del pueblo, congregados en aquellos
espacios naturales como las juntas administradoras, los concejos, las asambleas y
el propio Congreso de la Republica, independientemente de los juicios de valor y
los procesos sociales y politicos de legitimacion o deslegitimacion social, produc-
to de problemaéticas estructurales como la corrupcion o el clientelismo, fenémenos
visibles en todos los circulos de poder de las sociedades humanas.
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Un ejemplo de equilibrio, control y
colaboracion de poderes: el caso de las
politicas publicas

No es un secreto que buena parte de las politicas publicas, que eran
producto de las orientaciones politicas de los gobiernos, hoy son per-
meadas desde sus fases iniciales de planeacion por los lineamientos
constitucionales y los posibles efectos que se pueden producir con oca-
sion de las decisiones de los jueces. En este sentido, las tensiones en-
tre los alcances de las decisiones judiciales y las clausulas constitucio-
nales, que permiten un poder de reforma constitucional a manos del
poder legislativo, parecieran obedecer a criterios puramente politicos
o de orientacion de cada gobierno que, para el caso colombiano, atin
goza del prestigio de conservar una fuerte tradicion democratica en el
hemisferio y de cubrir su institucionalidad con un marco juridico res-
petado y ampliamente consolidado.

En este sentido, el papel que desempenia la Corte Constitucional ha
sido decisivo y firme al tratar de mantener la institucionalidad y la in-
tegridad del texto constitucional. La Corte Constitucional, y por con-
tera los jueces constitucionales, que siguen en sus fallos las lineas ju-
risprudenciales de la Corte, se erigen como las principales autoridades
publicas comprometidas con la aplicacion y dinamizacion de la Consti-
tucidn para ajustar las realidades a la institucionalidad constitucional.
Por otro lado, no deja de ser preocupante que el escenario mas repre-
sentativo de la democracia, el poder legislativo, no cuente con instru-
mentos realmente eficaces que le permitan gozar de igual prestigio en
la defensa y fortalecimiento del modelo de Estado social constitucio-
nal y democratico de derecho, lo que realmente supondria una demo-
cracia material y participativa, capaz de superar las barreras formales
de las democracias representativas tradicionales.

En este sentido, cabe recordar que la planeacion, ejecucion, desa-
rrollo y evaluacion de las politicas publicas, sujetas a un marco cons-
titucional general, en funciéon del cumplimiento de los fines esencia-
les del Estado’, debe significar también un proceso continuo en el que

7 Presupuesto base del ejercicio de la administracion del Estado es el que re-
fiere al deber de las autoridades por la garantia de las libertades, el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los fines esenciales, al tenor de lo establecido en el
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las autoridades publicas del poder ejecutivo y legislativo articulen co-
rrectamente sus planes y metas, asi como sus instrumentos de mate-
rializacion, habida cuenta que el principio central de la administracion
publica en el marco de la division de poderes es el principio de la cola-
boracién armonica. Esto supone un alto grado de democratizaciéon de
la sociedad, una subordinacién de los poderes publicos a los derechos
individuales y colectivos, pero también un deber de los poderes pu-
blicos de operar “instrumentalmente en funcién y para los derechos”
(Noguera, 2018, p. 155), sin permitir desajustar las bases democrati-
cas de la sociedad, especialmente en momentos en los que el despres-
tigio social por las instituciones democraticas en Colombia es una rea-
lidad insoslayable.

Por otro lado, conviene precisar que, a pesar de sus virtudes y bon-
dades, el mismo texto constitucional de 1991 no fue ni ha sido el pro-
ducto elaborado de un verdadero consenso democratico, resultado de
una deliberacién publica, abierta, participativa e integradora de toda
la sociedad colombiana. La Constitucion de 1991 no nace como un pac-
to social incluyente, sino como un acuerdo restringido entre algunos
sectores tradicionales del poder en Colombia, entre los que figuraron
la clase politica tradicional, junto con algunos sectores exclusivos y ex-
cluyentes de la academia (Mejia, 2001). Luego, hay que reconocer que
el texto constitucional ha tenido que ser reinterpretado a partir de las
decisiones de los jueces, pero también de la observancia y dinamiza-
cion que de este hacen las autoridades publicas a la hora de establecer
los lineamientos y bases de las politicas publicas.

En efecto, el poder verdaderamente deliberativo, que se supone
debe estar presente en una real democracia, debe pasar no solo por la
orientacion de los principios y valores constitucionales, sino también
por la reformulacion de las reglas de reconocimiento y adjudicacion,
en los términos empleados por Hart, y que obligan a respetar presu-
puestos minimos a la hora de implementar verdaderos planes de eje-
cucion en el trazado de las politicas publicas, que deben tener la pre-
tension de ser politicas de Estado y no de gobierno, en materias tan
sensibles como inversion publica, infraestructura, desarrollo, gasto so-
cial, fortalecimiento institucional y compromiso ecoambiental, presu-

articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991, que obliga a todos los poderes publi-
cos, pero que también contribuye a fortalecer la idea de la colaboracién armoénica
entre instituciones y autoridades publicas.

31



El principio de constitucionalidad y el principio democratico en Colombia...

puestos de los que deben partir todos los planes de desarrollo a nivel
nacional, regional y local.

Es ahi donde el papel que desempena la ciudadania cobra mayor
importancia: la reclamacion y reivindicacién de derechos, de espacios
democraticos de participacion, de deliberacion, de veedurias y control
ciudadano de la actividad publica, son elementos basicos en formas
progresistas de organizacion, y una organizacion adecuada que tenga
como referentes los principios basicos de un Estado social de derecho,
contribuyen notoriamente en la consolidacion y fortalecimiento de un
proyecto mas democratico, aunque también en “la elaboraciéon de un
modelo participativo y deliberativo de toma de decisiones” (Della Por-
ta, 2017, p. 79), modelo que se vio frenado con ocasién de los impul-
sos de las politicas neoliberales a nivel global, y que ocasionarian en
los dltimos afios una especie de retroceso en materia de politicas so-
ciales, con graves afectaciones a los reconocimientos reales de los de-
rechos individuales y colectivos, y, particularmente, de las minorias.

Pero el problema no para ahi, si bien la democracia exige una co-
rrelacion de fuerzas y un equilibrio de poderes en torno a los valores
y principios de un Estado de derecho, también debe ser exigible que
los criterios de la administracion ptblica deben obedecer y responder
a necesidades técnicas que se deben sustentarse en el cumplimiento
de los fines del Estado y en la necesidad de articular planes y progra-
mas de desarrollo a partir de las exigencias nucleares de la poblacion,
en la satisfaccion de necesidades basicas y en el control racional de
los recursos y bienes publicos. En tal sentido, como sostiene Giorda-
no (2017), “la constitucionalizacion de los derechos no representa un
momento de completa juridificaciéon de la politica” (p. 220), pero esto
tampoco significa que el poder emanado del control constitucional de
los jueces esté exento de cumplir a cabalidad con ciertas racionalida-
des y criterios objetivos, entre los cuales esta el relacionado con la dis-
ponibilidad presupuestal para la ejecucion de planes y programas pro-
pios de la gestion publica del Estado.

Asi las cosas, es importante destacar que el papel que desempeiia el
juez constitucional no es el de reemplazar al legislador ni al ejecutivo
en materia de determinacion, definicién e implementacion de las poli-
ticas publicas, sino en servir de garante para que estas, de acuerdo con
el marco constitucional y legal, sigan orientandose a la real satisfaccion
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de las necesidades bésicas de la sociedad, al cumplimiento real y efec-
tivo de los derechos y libertades, y para garantizar una correcta y real
armonizacion y articulacion entre los principios y valores de la Cons-
titucion con las reglas aplicables a las politicas de Estado y de gobier-
no, en funcion del fortalecimiento de las instituciones democraticas,
pues, no esta por demas decirlo, una de las grandes conquistas histo-
ricas del Estado democratico de derecho no es ni mas ni menos que la
consagracion del presupuesto central y nuclear de la seguridad juridi-
ca, que debe ser garantia de los principios de legalidad y de eficiencia
en la administracion del Estado, y que no puede condicionarse a la vo-
luntad exclusiva de los jueces, sino que debe tener en cuenta las rea-
les pretensiones de deliberacion, participacion y decision democrati-
cas que se espera de las sociedades racionales de la contemporaneidad.

Conclusiones

El principio democréatico, en los Estados de derecho contempora-
neos, no solo sefiala una ruta para andar el poder legislativo, sino tam-
bién el poder judicial. El poder legislativo representa la voluntad po-
pular, por lo tanto, la creacion del poder legislativo es finalmente la
voluntad del pueblo, y como tal es soberana. Por medio de dicha fun-
cion, el poder legislativo desarrolla los valores constitucionales y con-
creta de esa manera la Constitucion.

Pero ante la inactividad y omision del poder legislativo frente al de-
sarrollo de sus funciones constitucionales, los otros poderes deben ac-
tuar en ejercicio del principio de control y colaboracién armoénica. Es-
tos principios indican que la materializacion de la Constitucién no solo
es responsabilidad de un poder o autoridad, al contrario, es responsa-
bilidad de los poderes y de los organismos y autoridades autonomas, y
hasta de la sociedad en general. Y para desarrollar sus funciones y ve-
lar porque la Constitucion esté vigente, las autoridades deben ejercer
control entre ellas, evitando y conteniendo los actos que puedan ame-
nazar la Constitucién. Ademas de ejercer control, estas deben, igual-
mente, colaborarse mutuamente.

El poder judicial, en cabeza de la Corte Constitucional, cumple per-
fectamente con esos principios, pues, ademas de controlar la actividad
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legislativa, colaboran para llenar los vacios que deja la inactividad de
ese poder en el ordenamiento juridico. Por lo tanto, no se puede hablar
de una divergencia o contradiccion entre el principio democratico y el
principio de constitucionalidad, porque las autoridades encargadas de
dinamizar dichos principios tienen unas funciones bien definidas en
la misma Constitucion. Entonces, si cada uno de los principios se de-
riva de la Constitucion, la consecuencia logica es que las autoridades
legislativas y judiciales tienen la misma legitimidad democratica, pues
fue el mismo constituyente originario el que lo decidi6 de esa manera.

Ahora bien, ante la ausencia de ley, la Corte Constitucional, como
defensora de la Constitucion, también debe velar por su eficacia, so-
bre todo de la eficacia de los derechos humanos y fundamentales. Y
de ninguna manera se puede decir que en esa tarea la Corte esta usur-
pando el poder legislativo, més bien le est4 colaborando, todo en fun-
cion de lograr la vigencia constitucional.

En tal medida, una correcta comprension y articulacion de los ro-
les de las autoridades publicas en el ejercicio democréatico y participa-
tivo que supone el equilibrio de poderes, puede perfectamente corres-
ponderse con las necesidades sociales que demandan la aplicacion de
politicas publicas, pero que a su vez exigen de mayores instrumentos
eficaces e inmediatos para la recuperacion de la legitimidad social en
las instituciones del Estado de derecho, de modo que la funcion de los
jueces constitucionales debe significar la armonizacion con las accio-
nes y los planes de gobierno, pero también con los ejercicios sobera-
nos y democraticos del legislador, antes que hacer prevalecer criterios
que puedan ser altamente garantistas, pero completamente descon-
textualizados de las realidades y criterios objetivos que orientan la ac-
tividad puablica en general.

El primer filtro que se antoja, es precisamente el control de cons-
titucionalidad de las leyes, pero no es el tinico, y si bien la ciudada-
nia en general cuenta con instrumentos eficaces desde la democracia,
consagrados en la propia Constitucion y la ley, hay que evitar que ta-
les instrumentos devengan en medios formales y simplemente sim-
bolicos para que realmente existan pretensiones de justicia, equidad,
igualdad y libertad, en el marco del fortalecimiento de un sistema de-
mocratico que tiene en sus escenarios y espacios naturales los lugares
por excelencia para la deliberacion, el consenso y la participacion que
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se exigen en las sociedades que superan los totalitarismos y se decan-
tan por modelos participativos, democraticos y solidos institucional-
mente, lo cual se logra, entre otras cosas, a partir del fortalecimiento
del principio de seguridad juridica, en torno a valores, principios y re-
glas de orden constitucional.
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Sociedad contemporanea, democracia y justicia social

Introduccion

Conforme al trasegar del ser humano, evidenciable en mayor me-
dida desde la Antigiiedad hasta la actualidad, ha sido palmaria su ne-
cesidad de forjar diferentes acuerdos, constituyendo diferentes presu-
puestos de esas relaciones, y que conforme ha evolucionado la sociedad
también han supuesto la solidificacion e institucionalizacion de tres
aspectos fundamentales en la vida de los seres humanos como son la
economia, la politica y el derecho, que inciden en la justicia en las re-
laciones sociales. Tres aspectos que han sido analizados tanto separa-
damente como en forma dinamica de interaccion.

Es asi que, por ejemplo, conforme se profundiza en el analisis del
derecho, desde cualquiera de sus dimensiones y derivaciones, como la
de consumo, por mencionar alguna, se evidencia la necesidad de abor-
dar temas que tradicionalmente han sido objeto de estudio de otras dis-
ciplinas, tales como la sociologia, la filosofia y la historia, entre muchas
otras. Esto por cuanto no es posible comprender el fendmeno social
de la injusticia y de la democracia sin considerar el abordaje socioldgi-
co paralelamente a la evolucion social que se ha producido, para com-
prender el origen de las instituciones juridicas y su relacion con la sa-
tisfaccion de los derechos en igualdad de proporciones para todos, lo
que permite a su vez la revitalizacion de las instituciones democréticas.

La comprension integral del fendmeno de la injusticia y de la fal-
ta de garantias democraticas exige de un estudio del ser humano en
sociedad, ya que todo se manifiesta de forma derivada; no hay nada
en la historia de la humanidad que surja de manera espontanea y sin
que existan algunas causas para su manifestacion. Asi, de esa manera
se consolida un inescindible trinomio entre la historia, la filosofia y la
sociologia imprescindible para comprender ¢de qué manera surge el
derecho?, y éporque opera de una u otra forma?, o ¢por qué en pleno
siglo XXI atn se presentan grandes indices de desigualdad y de insa-

37



Sociedad contemporanea, democracia y justicia social

tisfaccion de derechos esenciales y de minima participacion democra-
tica de una gran parte de la sociedad?

Precisamente, a partir de estos tres interrogantes, se constituye, a
manera de hipétesis orientadora de este escrito, porque a pesar de todo
ese supuesto proceso evolutivo, racional del ser humano, que ha su-
perado toda clase de dificultades desde la Antigiiedad, que ha tenido
que sufrir los efectos nocivos de la guerra, que en cualquier momen-
to cualquier persona y Estado por mas fuerte que sea, siempre persis-
tira el riesgo de sufrir una crisis, de pasar por complejas dificultades,
que podria superar de una mejor y oportuna forma si se apoyara en
sus semejantes, siempre ha prevalecido la injusticia en las relaciones
humanas, generando efectos nocivos para aquellos que sufren de esa
desigualdad y para quienes la facilitan.

Esa conflictividad del individuo, ser racional que no obstante termi-
na por actuar de una manera visceral y egoista, termina por desesta-
bilizar el contrato social y lo que es méas grave incide en la posibilidad
de existencia de sus semejantes, por lo que encuentra justificacion en
analizar la injusticia en el contrato social a partir de la dimensi6n in-
terdisciplinaria, historica, filoséfica y sociologica, logrando apropiar
un criterio méas objetivo e integral sobre el fen6meno de la desigual-
dad y falta de participacion democratica que ha imposibilitado lograr
la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales de
millones de ciudadanos en la sociedad contemporanea. Esto se reali-
za siguiendo el siguiente itinerario:

Inicialmente, se realiza una aproximacion a la evolucién social del
derecho, la democracia, la economia y la globalizaci6n, que han servido
de fundamento para forjar una sociedad contemporanea, y compren-
diendo que no se pueden entender como entes separados y sin relacion
alguna, por cuanto existe una inescindible y constante interaccion en-
tre la economia, el derecho y la democracia. Todos campos de accion
del ser humano terminan por forjar una sociedad contemporanea, la
cual se pueda asimilar desde el anélisis de la percepcion juridica-so-
ciologica del contrato social actual, sefialando que el contrato de la ac-
tualidad tiene elementos particulares que permite diferenciarlo de los
contratos de la Edad Media y la Antigiiedad. Esto termina por facilitar
el intento de interrelacionar el contrato social con la justicia, pero no
solo a partir de la igualdad sino también desde la equidad.
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Lo anterior con el animo, como conclusion esperada, de contar con
una vision integral del fend6meno social, econémico, politico y juridi-
co de la injusticia en el contrato social y, de esta forma, a partir de lo
que se logre identificar, este pueda servir de fundamento para exami-
nar si desde la teoria contractual, eminentemente juridica, se puede
propender por generar soluciones practicas para propiciar un escena-
rio mas justo para todos los ciudadanos, que a partir de unas clausulas
generales del derecho contractual, forjadas desde la proteccion consti-
tucional y de derecho de consumo puedan acceder a mecanismos pro-
cesales efectivos para que le sean garantizados sus DESC y en suma de
estos, de su dignidad humana.

Evolucion social del derecho, de la
democracia, la economia y la globalizacion

El derecho privado, como construccion histoérica y social, se reco-
noce desde la Antigiiedad y es indudable su relacion con las formas de
gobierno que se configuraron. Por ejemplo, es preciso recordar que en
cada etapa del derecho romano, como la monarquia, la republica, el
principado y el imperio, se originaron diferentes fuentes del derecho
conforme a esa organizacion. Asi, respectivamente, se originaron las
leyes regias, las XII tablas, el senado consulto y las constituciones im-
periales, entre otras. De esta manera es posible identificar la relacion
que subyace entre el derecho y la organizacion del poder.

En este sentido, y considerando el surgimiento de la democracia
como una forma de considerar la participacion de la colectividad en
las decisiones, estas vivifican el contrato social y, posteriormente, a
partir de sus nociones fundamentales han derivado otras como el de
la relacion de lo social con la democracia y de las democracias libera-
les. Estas se ponen de presente en las instituciones juridicas, las cuales
prevalecen en uno u otro sistema y, mas ain, en un contexto de globa-
lizacion, como lo analiza Thomas Meyer (2007), desde la denomina-
cion de “democracia social”: “describe y explica las condiciones socia-
les que apoyan la legitimidad de la democracia moderna, mostrando
tanto su conexién con derechos basicos universales y su importancia
para la eficacia y la estabilidad democratica” (p. 1).
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Democracia social que implica que las libertades de eleccion se con-
jugan en un ejercicio politico con fundamento en lo social, buscando
que se propenda por el bienestar general sobre el particular. Se parte
l6gicamente de un derecho politico individual al favorecimiento de la
colectividad. No obstante, si el derecho se articula con las formas de
organizacion del poder, éporque atn no se pueden llevar a cabo todas
esas garantias de la democracia social para todos los seres humanos
por igual? reconduciendo analizar esa dicotomia en la que se desen-
vuelve la vida del ser humano, entre su esfera particular y su entorno
social. Pero ademas es necesario realizar dicho analisis desde una va-
riable, antes advertida: el sistema de capital.

Meyer (2007, p. 99) afirma: que la interpretacion de los derechos
liberales tiene sus raices en una experiencia histérica qué hace épo-
ca. En la temprana fase capitalista de la historia de Europa, se observo
que, si las instituciones de la propiedad privada de los medios de pro-
duccion y el mercado se operaron caprichosa y arbitraria, se rastre6 un
barrido de vulneraciones de los derechos y oportunidades de grandes
segmentos de la poblacién en su papel econémico y como ciudadanos.

Esto entonces supone que historicamente se puede rastrear no solo
el origen de ese movimiento capitalista, sino que incluso relacionada
con el surgimiento de las democracias.

Asi, para la democracia la libertad representaba esa necesidad de
autonomia de autorregularse, tal como se muestra en el desarrollo de
los contratos clasicos, en los que la autonomia de la libertad era el fun-
damento esencial. Por otro lado, para el capitalismo era necesario que
no existiera una injerencia en las relaciones comerciales porque esto
no permitia que libremente se pactara entre los hombres una libertad
igual para todos.

La libertad, para todos por igual, bajo las reglas del mercado, cla-
ro esta, como bandera de lucha, terminé por hacer coincidir los idea-
les de la democracia con los del capitalismo. Esto esté en ese contexto
histoérico en el que las relaciones entre los particulares no gozaban de
garantia, en el que como se dijo, el monarca abusaba de sus facultades,
por lo que se justifico dicho proceso emancipatorio (Meyer, 2007). De
esta forma, se mantuvo una relaciéon muy cercana entre democracia y
capitalismo, tanto es asi que se ha comprendido que en el proceso de
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democratizacion se debe en gran medida a la lucha de los burgueses
por su autonomia, por su libertad de decision.

Esa estrecha relacion entre la democracia y el capitalismo y que dio
lugar a unas estructuras juridicas novedosas, fue muy fructifera para
aquellas. La democracia se impuso como régimen de gobierno estatal,
sentado en esa forma de gran acuerdo, de contrato social, al mejor es-
tilo de los comerciantes y, de la misma manera, el capitalismo se posi-
cion6 como sistema que reemplazoé el feudalismo y se empoder6 des-
de entonces y teniendo plena vigencia en la actualidad. No obstante,
esa relacion simbiotica, con el tiempo se comenz6 a tensionar, gene-
rando una contradiccién en torno a su elemento esencial, como lo es
la libertad.

El capital permite que los procesos electorales se conviertan en un
escenario en el que quien tiene mas medios econémicos pueda lograr
mayor recordacion en el electorado, esto sin contar que ademas se han
tejido toda clase de redes de corrupcion que han terminado por permi-
tir que la democracia ya no tenga la libertad como bandera, sino que
se han comprado los votos y las conciencias del electorado, volviendo
las democracias contemporaneas defectuosas y meramente formales
0, en términos de Moncayo, un Leviatan Derrotado.

Adicionalmente, al generarse esa situacion de choque de libertades,
en la que se termina privilegiando a una minoria del mundo, que es la
que acumula el capital, se desestabiliza la igualdad, fundamento tam-
bién de los Estados contemporaneos. Este desequilibrio se traduce en
una situacién mucho mas compleja, por cuanto ha llegado a tal pun-
to esa asimétrica distribucion de los recursos, que se ha dejado en un
estado de total indefension a millones de ciudadanos en el mundo, ya
que es un asunto que supera las barreras de lo nacional y se evidencia
a una preocupante escala global* en la que se sittian incluso no solo las
personas pobres sino también los paises pobres.

No obstante, esa globalizacion de la desigualdad, injusticia y pobre-
za también ha repercutido en que los Estados hayan generado un de-
recho supranacional, como es la denominada jurisdicciéon de derecho
internacional de los DD. HH., y es asi como desde dicho escenario se

Meyer (2007, p. 181) analiza de forma hipotética algunos escenarios practi-
Cos.
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ha promovido, por un lado, esos derechos de libertad, pero también, y
por fortuna, esos derechos econdmicos, sociales y culturales. Derechos
que se han convertido en exigencias internacionales y que han moti-
vado toda una consagracion de los DESC en diferentes constituciones
del mundo, entre estas la colombiana.

Esta consagracion, que infortunadamente no ha supuesto una efec-
tiva materializacion de estos derechos, y, precisamente, entre muchos
otros, Pogge (2005) cuestiona por qué en medio de un contexto como
el actual, con un sistema juridico tan avanzado y una riqueza intelec-
tual y tecnologica persiste en el mundo una situacion de pobreza tan
apremiante para millones de personas y parte de dos interrogantes
fundamentales que son:

1. ¢Coémo es posible que persista la pobreza extrema de la mi-
tad de la humanidad a pesar del enorme progreso econémico y
tecnologico, y a pesar de las normas y de los valores ilustrados de
nuestra civilizacion occidental enormemente dominante? 2. ¢Por
qué nosotros, ciudadanos de los prosperos estado occidentales, no
hallamos moralmente preocupante, como minimo, que en un mun-
do enormemente dominado por nosotros y por nuestros valores
proporcione unas posiciones de partida y unas oportunidades tan
deficientes e inferiores para tantas personas? (Pogge, 2005, p. 127)

Interrogantes que no vinculan solo aquellos que detentan el poder
adquisitivo del capital y, por tanto, pueden influir en todas las esferas
del poder, sino que reflexiona sobre la actitud de todos y cada uno de
los ciudadanos de los paises que dominan el mundo. Y se cuestiona en-
tonces como a pesar de contarse con todo un catalogo de valores, la si-
tuacion persiste sin que haya mas dolientes que aquellos que sufren en
carne propia los efectos de la desigualdad, tal como sucede en Colom-
bia, un pais rico en recursos naturales y aun asi en La Guajira mueren
de hambre y sed miles de nifios, nifias y adolescentes.

En ese contexto, Pogge responsabiliza a todos los ciudadanos de ese
fenémeno global, no solo al Estado, e invita a reflexionar, tal como lo
hacia Meyer, de la relacion democracia-economia, pero esta vez, como
desde la participacion ciudadana activa, se puede coadyuvar para for-
mular un escenario mas justo, y es alli donde se vivifica el contrato so-
cial. Se sittia esa responsabilidad de tomar las riendas del poder, en
el que ya no se subsume la democracia bajo el poder econémico, sino
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que esto debe operar de forma contraria, la democracia debe limitar
el poder del capital, cuestionando aquellas medidas y politicas que se
toman en favor no del sistema como tal sino de unos pocos.

Aunque para que ese proceso surta unos efectos positivos y a nivel
global, como también lo ha hecho de forma negativa el capital, es ne-
cesario que esa participacion democratica traspase las fronteras nacio-
nales y se instale en un escenario internacional, lo que exige que haya
una participacion activa en todos los Estados, primero desde adentro y
luego en el escenario compartido internacional, lo que podria permitir
aunar esfuerzo en contra de ese individualismo exacerbado y coadyu-
var a consolidar Estados verdaderamente democréaticos. De tal mane-
ra que, desde el ambito internacional, se promueva un adecuado con-
texto interno, por conducto de ese canal comunicativo que existe entre
el derecho constitucional y los DD. HH.

El primer escenario en el que tendra que surtirse ese proceso sera
desde la politica, por eso es preciso que se logre concientizar a la co-
munidad para que ejerzan su voluntad mediante la participacion de-
mocratica, revitalizando el contrato social. Es asi como todos deben
tomar partido en este flagelo que afecta a millones de personas en el
mundo. Esa voluntad politica se debe apoyar en el derecho, que ya esta
consagrado, tanto a nivel internacional como en el derecho interno, en
la formulacién de los Derechos Humanos (DD. HH.), de los Derechos
Fundamentales (DDFF) y los Derechos Econ6micos Sociales y Cultura-
les (DESC), respectivamente. Contando con ese binomio de derechos,
tanto de corte individual como social, que consolidan la democracia,
soportado en el derecho se puede propender por restarle impacto al
neoliberalismo, mediante una intervencion activa del Estado en esas
relaciones de poder, reivindicando los derechos de todos en un am-
biente de igualdad y libertad supervisada como la que sugiere Pogge.

Asi las cosas, se pone de presente esa relacion que existe entre sus-
tentabilidad, legislacion, democracia y finalmente justicia. En la actua-
lidad, la ecologia se comprende como un fenémeno de relevancia social
y mundial, esto por cuanto en esa dindmica de sobrepoblacion, pobre-
za'y desarrollo se identifica esa funcién fundamental de conservar los
recursos naturales porque de inmediato se constituyen en fuente de
preservacion, no solo de un estatus econ6mico, sino que de esa protec-
cion se pueden satisfacer DESC de los asociados (Bosselmann, 2008).
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En efecto, esa inescindible relaciéon hace que se dirija la atencion a la
proteccion ambiental como algo crucial, no solo en la posibilidad de
ayudar a salir de la pobreza, a generar desarrollo econémico, satisfa-
cer DESC, sino que al mismo tiempo se constituyen como un mecanis-
mo de analizar la justicia en el acceso a estos recursos.

Esto ha exigido que se establezca al medioambiente como titular
de proteccion juridica y con una prelaciéon importante al contemplar-
se como un principio que orienta legislacion interna e internacional y
que tiene sin duda un efecto en la justicia en las relaciones en el con-
trato social y a partir de su reconocimiento como principio orientador
de contrato social, se considera inmerso en el esquema de valores so-
ciales, entra a ser un tema de anélisis axiologico y de contenido moral
importante, en la medida en que los recursos naturales dejan de ser
parte de ese patrimonio personal de los seres humanos para ser obje-
to de proteccion universal. Se surte un cambio de paradigma que in-
cluso relaciona ese principio de sustentabilidad como intrinsecamen-
te relacionado con la vida misma de las personas, del mismo contrato
social y de la humanidad en general (Bosselmann, 2008).

Ahora que de nuevo se hace palpable la necesidad de vincular la de-
mocracia y la economia con la satisfaccion de los DESC de los ciudada-
nos, ya que desde el principio de sustentabilidad se consolida un nuevo
contrato social, en el que la libertad puede ser limitada en funcion de
un bienestar general, que ha sido consagrado desde los derechos hu-
manos, y exige la participacion ciudadana para hacer valer ese princi-
pio de sustentabilidad mediante un ejercicio civico responsable en el
que el contrato social encuentra otro punto arquimédico de confluir y
reconciliar consensos en materia contractual (Bosselmann, 2008). Sin
embargo, estos consensos parten de una necesidad apremiante de pre-
servar la naturaleza, méas alla de convicciones netamente personales,
incidiendo en que consecuentemente se deben contener esos intentos
individualistas de explotar los recursos naturales para ser transforma-
dos en recursos econémicos.

En este principio no se ponderan o por lo menos no se deben pon-
derar los intereses particulares con los generales porque estan en jue-
go todos los intereses humanos alli. Estos derechos que deben ser cum-
plidos por ser exigencias que se fundamentan en la misma existencia
de la humanidad, notese como esa necesidad hace que el individualis-
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mo sea contenido y esto se explica al tenerse en cuenta que si se per-
mite la explotacion econémica de los recursos naturales se corre el pe-
ligro de facilitar que en el futuro puedan escasear los alimentos y, de
esta forma, tenga un efecto negativo, incluso sobre quienes detentan
el poder econémico. Por esta razon es que se encuentra justificacion
en el reconocimiento y la consolidacion de los denominados objetivos
de desarrollo sostenible como meta y directriz general de los Estados
contemporaneos.

En este ejercicio de situar en las prioridades de la humanidad el
principio de sustentabilidad, se desarrolla un ejercicio material im-
portante para evidenciar que sucede cuando se abusa de la libertad,
pero también para ejemplificar cbmo el mismo ser humano en ese afan
egoista e individualista de acumular capital no es consciente de que
puede ser victima de su mismo objetivo.

Asi, por ejemplo, el Estado social de derecho surgi6 con esa motiva-
cion de frenar los efectos negativos del capitalismo salvaje, los derechos
humanos se consagraron luego de la posguerra porque se identific6 en
ese uso desmedido de la fuerza la posibilidad de terminar exterminan-
do toda la raza humana y en el ambito del derecho de consumo se pro-
tegio al consumidor porque producto de un abuso desmedido el mismo
proveedor o vendedor puede terminar con el consumidor perjudican-
do el consumo, y en esa misma linea argumentativa si se sigue hacien-
do un abuso del contrato social redundara en la destruccion de este.

De tal manera que se puede analizar con meridiana certeza la for-
ma en que historicamente se ha creado una relacion inescindible entre
la formacién de las democracias, la consolidaciéon de los Estados con-
temporaneos a la par de la consolidacion de todo un sistema de capi-
tal. De esta forma, los Estados se idearon y conformaron con el animo
de permitir la interaccion de los seres humanos de una forma horizon-
tal, sin que ninguno impusiera al otro la forma en que deberia compor-
tarse, en concordancia con el principio de libertad, pero se abusé de
esa libertad y con el soporte del dinero se facilit6 que algunos trans-
gredieran esa forma estatal.

Se violenta ese contrato social y se utiliz6 para esos fines la consa-
gracion de normas constitucionales que permiten las desigualdades,
corrompen las democracias, crean pobreza, generando una ineficacia
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de DD. HH., DDFF y DESC, terminando de poner en peligro la misma
sustentabilidad del ser humano. No obstante, también se propusieron
soluciones al tomar como ejemplo el principio de sustentabilidad eco-
logica, valiéndose del derecho para ello, de la coercién internacional
y de la funcion activa de los jueces, destacando asi la importancia del
derecho en la revalidacion del contrato social y por ello es motivo de
anélisis del siguiente subapartado.

Percepcion juridica-socioldgica del contrato
social contemporaneo

Como se analizd, es innegable que existe una relacion entre el ejer-
cicio del poder, el derecho, la justicia internacional, nacional e incluso
la misma sustentabilidad del ser humano, que remite a la obligaciéon de
analizar la forma de actuar del derecho en la sociedad, o de qué forma
incide en el contrato social, desde sus dimensiones normativas, prin-
cipialistas, axioldgicas y hasta pragmaticas. Este es un asunto de gran
complejidad porque como se analiz6 con el principio de sustentabili-
dad es necesaria una voluntad politica para que a partir de la formula-
cion se propenda por una garantia judicial, con lo que no cuentan los
DESC en pleno siglo XXI.

Asi las cosas, el derecho debe tener unos objetivos claros, unas fun-
ciones que le permitan hacer parte activa en la formulacion de solu-
ciones a las desigualdades en la sociedad contemporanea. El derecho
como sistema en interrelaciéon con la sociologia no es ajeno a lo que su-
cede en la sociedad, de alli que la teoria del contrato social tenga una
razon de ser de originarse desde el derecho contractual, ya que en la
sociedad se forjan acuerdos y contratos constantemente y si ademaés la
sociedad gira en torno al capital, también lo hacen todos los objetivos
de los ciudadanos, por lo que el medio, el capital, termina por conver-
tirse en el fin de la existencia de los seres humanos.

Analizando el tema desde el derecho penal, por ejemplo, se pue-
de identificar cémo los delincuentes de cuello blanco tienen el mismo
fin o movil que los demaés delincuentes, que no es otro que el de obte-
ner mas capital para poder satisfacer necesidades o bienes esenciales
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o superfluas. En esa misma dinamica, todas las actividades, mas alld
del delito, como son por ejemplo las laborales, académicas y cientifi-
cas, también se encaminan hacia esos objetivos econémicos y patri-
moniales, y el derecho desde esa 6ptica ha surtido un proceso de sos-
tener las relaciones de poder, dando lugar a la generacién de normas
heteréonomas (Ferrari, 1989).

En este orden mundial, la vida del ser humano se comprende como
parte de ese sistema productivo e incluso se desvaloriza la nocion de la
importancia de las ciencias sociales, porque en esa dinamica supues-
tamente pareciera no aportar mucho, asi que en ese contexto el dere-
cho debe desempenar un caracter persuasivo importante y funcional
como también lo ha sugerido Ferrari. Pero para lograr ser funcional
el derecho debe distanciarse de su dinamica tradicional que le ha lle-
vado a ser reconocido como un derecho de clase, ya que, en dicha 16-
gica de funcionamiento, se motiva a considerar al otro como un rival
y se impulsa a hacer lo que sea por adquirir el tan anhelado bien ma-
terial, sea legal o no.

El derecho que no es ajeno a esta dindmica tiene una funcion cla-
ra que es la de controlar la sociedad, terminando por avalar ese afan
de productividad, que ha generado estatutos normativos en los que se
sustenta el modelo econémico, partiendo incluso del derecho consti-
tucional. No obstante, tal control es una de las funciones més claras y
estables del derecho, los ciudadanos, luego, terminan por legitimar los
acuerdos, lo que se constituye como la segunda funcion del derecho,
que es de la legitimacion y como tercera funcion del derecho se anali-
za como este debe establecer un tratamiento (Ferrari, 1989).

Precisamente, alli encuentra su rol mas pragmatico pero que al ha-
ber sido construido por el consenso de la comunidad, se encuentra le-
gitimado para ser exigible, logrando de paso una eficacia del derecho,
la cual siempre ha sido afectada por el desbalance entre los derechos a
lalibertad y a la igualdad entre los ciudadanos o entre los contratantes
en el gran contrato social. Se debe enfatizar para propender por una
sociedad justa, a partir de la formacién de un nuevo contrato social y,
en consecuencia, la existencia de un sistema democratico.

Ahora bien, ya que se puede reconocer que el derecho es un siste-
ma que desde la Antigliedad ha sido concebido como una forma so-
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cial de coadyuvar con la dominaciéon de un grupo humano sobre otro
(control social) y que del mismo modo en el trasegar de la historia de
la humanidad, se ha ido permeando de las diferentes estrategias de do-
minacion, tanto del poder politico, de las guerras, de la religion y del
capital, se precisa una urgente reformulacion, mas un escenario en el
que el derecho se ha ido transformando en vigor del proceso de glo-
balizacion y de este en relacion con el capital, tal como lo ha analiza-
do Santos (1998).

La globalizacion es un proceso al que no escapa ninguna sociedad
contemporanea, ni la formacion, consolidacion y eficacia del derecho,
que se fundamenta esencialmente en un proceso de capital, como un
proceso econémico. También se comprende como un escenario mun-
dial de la modernidad a la posmodernidad, en el que ha tomado gran
fuerza la discusion sobre el multiculturalismo y los derechos humanos
a partir especialmente de la Segunda Guerra Mundial, que cuestion6
el rol y la funcién del derecho, ya que justifico y validé incluso desde
el escenario constitucional el holocausto nazi (Santos, 1998), contra-
rio a esa pretension de correccion de tender a lo bueno para el ser hu-
mano por parte del derecho, ya que el derecho es disenado para regu-
lar a los seres humanos y de paso protegerlos, incluso de si mismos.

No obstante, en la actualidad se est4 frente a un proceso de globa-
lizacion que ha impactado al derecho, influyendo en la generacion de
un derecho privado y comercial muy fuerte, superior al derecho na-
cional, orientado bajo sus propias reglas que derivan de la propia di-
namica del mercado?:

[...] en las Gltimas tres décadas, las interacciones transnacionales
han sufrido una dramaética intensificacion, que va desde la globali-
zacion de sistemas productivos y transacciones financieras, hasta la
diseminacion de informacion e imigenes a través de los medios de
comunicacién masivos y las tecnologias de la comunicacion, hasta
el desplazamiento masivo de personas como de turistas, trabajado-
res, migrantes y refugiados. (Santos, 1998, p, 110)

Pero también, desde la globalizacion, se ha evidenciado un proceso
que puede tender a contrarrestar esos efectos negativos de la imposi-
cion del capital, como son los DD. HH. Aun asi, el derecho emancipa-

2 Santos (1998) analiza la Lex mercatoria y el sistema judicial como gran im-

pacto a las sociedades de la modernidad y posmodernidad (pp. 104, 107 y 110).
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torio, garante de los derechos humanos de los ciudadanos, es inca-
paz de sortear esas barreras impuestas, tanto por el &mbito interno
como el transnacional, mientras que los intereses del capital no en-
cuentran barreras, sino todo lo contrario, encuentran vias de comu-
nicacion y concertacion, lo que ha facilitado los procesos econémicos
de mercado. Esto sin contar con que dichos procesos de globalizacion
han supuesto una transformacion cultural importante, se han genera-
do formas de dominar sobre comunidades indigenas, interfiriendo en
su libre desarrollo de identidad y sostenimiento cultural y tradicional
(Santos, 1998).

Esto implica que, en las sociedades actuales, el derecho funcione
dependiendo del lugar y puede ser garante en algunos y mas discrimi-
natorios en otros, pero siempre se rige bajo esa administracion de bie-
nes, bajo una légica de consagracion y efectivizacion de los derechos
conforme a una logica econémica que, por lo tanto, sera desigual, tan-
to como se da a nivel de los Estados y de las personas. Porque en to-
dos estos niveles, persona, Estado y comunidad internacional, se pre-
sentan niveles de egoismo, de individualismo protegido como derecho
y principio a la libertad, tanto desde los derechos humanos como des-
de los derechos fundamentales.

Ahora bien, para frenar esos circulos viciosos y a escala, que han ge-
nerado desigualdad, injusticia y pobreza, es preciso que todas las per-
sonas y los Estados involucrados en esa dindmica globalizante, tanto
de las que integran las grandes mayorias como los de las minorias, pue-
dan hacer parte de ese contrato social global y generen una dindmica
de integracion, de respeto por la multiculturalidad, generando clau-
sulas generales del derecho que, en consecuencia, balanceen esa ecua-
cion de igualdad y libertad y, en términos de Santos, se den una regula-
cion y emancipacién que se constituyan mucho mas alla de los limites
impuestos en la modernidad y hacia una posmodernidad en la que el
derecho sea més eficaz, generando una reconstruccion intercultural.

Es ciertamente un gran aporte el realizado por Santos porque re-
fiere la necesidad de volver a generar el contrato social —pero tenien-
do en cuenta a todos los actores sociales—, tanto a nivel de los Estado
y a nivel global, revalidando ademas las funciones del derecho, lo que
permitiria no solo que tuvieran mayor legitimidad los contratos socia-
les, sino que ademas pudieran hacerse exigibles sin importar el lugar
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geografico y en la cultura en la que se desenvuelva una organizacion
social, lo cual puede brindar unas bases sblidas para poder posicionar
un estado menos desigual, més justo y conforme a un consenso real
sin comportar ningun tipo de discriminacion.

De tal forma que, en la sociedad contemporanea, el derecho inte-
racttia indudablemente con el contexto3, y asi desde la asimilacion del
proceso de globalizacion, fendmeno este tltimo que ha sido tratado,
segin Twining (2002):

[...] de interpretarse, conceptualizarse y contextualizarse de diver-
sas formas, como lo hizo respectivamente Santos, que entre otras
teorias han dado lugar a la estructuracion de teorias, [...] Teorias
que gravitan sobre tres sentidos diferentes pero coincidentes entre
aquellas, que se pueden clasificar en pesimistas, optimistas y ag-
noésticas (p. 100)

Se ha profundizado en la explicacion y asimilacion de la globaliza-
cion a partir de las diferentes convicciones de los seres humanos con-
firme a sus criterios, que han sentado una clara posicién en el mundo,
como son los que propende por la libertad o quienes lo luchan por la
igualdad. No obstante, todas esas teorias sobre la globalizacion pue-
den converger hacia elementos comunes sintetizados por cinco gran-
des items:

1. La globalizacion no es un fenémeno nuevo pues viene de dos si-
glos atrés. 2. Las relaciones entre el nivel local y el global se dan por
procesos fluidos y complejos. 3. Areas como las comunicaciones y la
ecologia reflejan progresos importantes en la anuencia de esfuerzos
y trabajos conjuntos supraestatales. 4. El significado de los limites
nacionales ha cambiado, 5. Los Estados nacion siendo protagonistas
y no puede pensarse que por lo menos en un corto o mediano pla-
zo se configurara un solo gobierno Mundial. (Twining, 2002, p. 111)

De tal forma que es claro que se da un proceso que, como lo ana-
lizaba Ferrari, incide en la transformacion de las instituciones juridi-
cas, y que consecuentemente debe reflexionarse al interior de la teo-
ria juridica general para poder asimilar ese proceso de globalizacion,

3 Sin importar que “el proceso de globalizacion es altamente contradictorio
y dispar. Tiene lugar a través de un proceso dialéctico en apariencia, en el que se
dan nuevas formas de globalizacion junto con formas de localizacion nuevas o re-
novadas, [...] abriendo el camino a hacia nuevos derechos a opciones [...]” (Twi-
ning, 2002, p. 55).
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se puede hacer a partir de diferentes desafios y que tienen lugar en el
escenario global asi:

(1) Desafio denominado de teoria de la caja negra, en la que se con-
sideran los Estados nacion y sus respectivos sistemas y ordenamientos
juridicos como si fuesen entidades cerradas, impermeables, y que en
consecuencia se pueden estudiar aisladamente. (2) También se descri-
be el desafio en el que el estudio del derecho y de la teoria juridica se
puede restringir a dos tipos de ordenamiento juridico, el derecho es-
tatal y el derecho internacional ptblico y (3) el desafio que plantea la
suficiencia y validez del marco y el vocabulario conceptuales del dis-
curso juridico existente para discutir y explicar fenémenos juridicos
que atraviesan las jurisdicciones, las tradiciones y las culturas (Twi-
ning, 2002, p. 135).

Desafios que permiten proponer una reconfiguracion de la teoria
juridica, siendo el reto acoplar un marco juridico general ante una di-
versidad de marcos particulares interactuantes en la globalizacion, en
ese sentido Twining (2002) senala que la manera en que puede empe-
zarse a dilucidar es en el reconocimiento de que el derecho regula re-
laciones y estas se encuentran en diversos niveles, que en el caso de la
globalizacion se comprenden:

del local, transnacional, continental, global, etc., niveles que se ca-
racterizan generalmente por las relaciones geograficas entre los su-
jetos del derecho, en este caso entre Estados Nacion. Niveles que no
reconocen jerarquias sino que interactian de diversas formas eri-
giendo una pluralidad juridica y normativa. (p. 125)

Asi que, de la misma forma que lo hacia Santos (1998), se recono-
ce el pluralismo juridico en razoén a la existencia de diversas entidades
o niveles geograficos.

De tal forma que existen conceptos universales, globales y en si ge-
nerales que permiten partir de puntos comunes desde contextos juri-
dicos eminentemente particulares hacia unos generales. Esto podria
pensarse en términos, como también lo hacia Santos, de volver a con-
solidar el contrato social, lo cual termina por incidir y generar una
transformacion social del contexto del derecho que ha representado
una dificultad préctica que se debate entre el dogmatismo juridico y el
analisis empirico social.
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En términos de Garcia (2010), es preciso analizar los fenémenos ju-
ridico y social a partir de la teoria juridica aparejada con estudios em-
piricos originados desde la sociologia. Por cuanto y como también lo
puso de presente Ferrari, se establece la imposibilidad de entender al
derecho y su repercusion en la justicia desde una sola dimension, ex-
clusiva del derecho, ya que el ser humano es muy complejo y sus com-
portamientos se comprenden de una mejor manera al considerar con
gran importancia la sociologia.

Mas atin, en un escenario cambiante, agresivo e influyente en la di-
namica social, como lo es la globalizacion, y que esta de la mano del im-
perio del capital, que pareciera que esta fuera de control y puede termi-
nar por afectar gravemente a la humanidad, lo cual haria desaparecer
su mismo entorno necesario para existir. El derecho desde la Antigiie-
dad ha regulado la vida del ser humano para precisamente garantizar
un entorno de subsistencia, asi se ha entendido y asimilado desde las
diferentes teorias contractualistas, en la cuales el derecho sirve de ins-
trumento de consolidacion de ese acuerdo social, y de alli se deriva su
fuerza social que es la de regular al ser humano, servir de proyeccion
ideal para orientar sus actuaciones con el fin de vivir y sobrevivir a las
mas adversas situaciones a las que se enfrenta todo ser vivo.

Se supone que esa intenciéon de sobrevivir es la que ha forjado el de-
recho por lo cual debe propender por modificar los comportamientos
que el mismo ser humano puede desplegar para poner en riesgo la vida
de sus semejantes e incluso de si mismo. Esa es la imagen que se ha
popularizado para el derecho, lo cual lo ha tornado muy instrumental:

[...] y ese instrumentalismo, en teoria social es una perspectiva se-
gan la cual existe una realidad social externa e independiente a los
sujetos o a las instituciones. Esa realidad social externa puede ser
conocida y manipulada bien sea por los actores sociales o por las
instituciones. El derecho es concebido como una de las herramien-
tas privilegiadas para llevar a cabo esa intervencion. El instrumen-
talismo exagera la autonomia del derecho y desconoce que el dere-
cho tiene respecto de los contextos sociales. (Garcia, 2010, p. 40)

Imagen del derecho que le ha hecho ser victima de presunciones so-
bre su desarrollo y por eso como también lo establece Garcia (2010),
se ha propendido por importar normas que provienen de otros con-
textos lo cual ha supuesto una contradicciéon del derecho con la reali-
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dad. Esto a niveles de globalizaciéon del derecho termina por imponer
costumbres extranas, como lo establece Santos, a culturas que tradi-
cionalmente estan por fuera de esa concepcién y consagracion del de-
recho internacional que es eminentemente occidental.

Esas imagenes del derecho le otorgan un caracter simbolico al dere-
cho, facilitando que se convierta en instrumento de la politica, genera
una relacion simbiotica entre derecho y politica, lo cual puede ser tan-
to positivo como negativo en el sentido de que se le dé un alcance real a
los efectos de la consagracion de un derecho en un contexto social, real
y determinado. Asi, por ejemplo, podria ser positiva una relacion entre
ejercicio democratico y garantias legales de participaciéon ciudadana si
es que en efecto se logra ese tipo de participacion, pero de no lograr-
se se estaria frente a una eficacia simbdlica, que puede ser originaria:

Se caracteriza por perseguir objetivos por medio del acto mismo de
su creacion. Son normas instrumentales ineficaces, pero no por ello
inocuas. Tienen efectos sociales, solo que estos se reducen al impac-
to simbdlico que produce la promulgacion de sus enunciados. El tex-
to mismo de la norma es concebido con la intencién de desconocer su
objetivo instrumental explicito, son normas que crean el discurso que
luego desconocen y esto no sucede como resultado de una torpeza o
una falta de cautela, sino como un acto deliberado, a través del cual se
consiguen otros propositos diferentes a los plasmados por la norma
(Garcia, 2010, p. 53).

De tal suerte que el derecho puede ser utilizado como un instrumento
de los politicos para hacerle pensar a la comunidad que en efecto se
estd logrando un avance en una determinada materia, pero este es
practicamente un engaino, maquiavélicamente creado para lograr sos-
tener un determinado sistema social, como, por ejemplo, el que se
ha generado en torno al empoderamiento de capital. De esta forma,
podria pensarse que ese reconocimiento que se hizo de los DESC ha
surtido este proceso de eficacia simbélica en la medida que se consa-
graron en el texto constitucional, pero sin tener la intencion de real-
mente garantizarlos.

Pero en la situacion concreta de los DESC, fue incluso mucho més
cinica la trama detréas de la eficacia simbdlica del derecho, ya que inclu-
so después de su consagracion se ha atado a un principio de progresivi-
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dad de los derechos que, a su vez, se at6 al desarrollo econémico de la
nacion, lo cual solo se puede alcanzar, supuestamente, siguiendo la 16-
gica del mercado, con criterios neoliberales en los que prevalece la indi-
vidualidad por encima de la igualdad, lo cual demuestra un efecto per-
verso de esa eficacia simbolica* consignada en el texto constitucional.

Eficacia simbolica que tiene seis objetivos simbélicos: “(1) reificar
o normalizar la realidad social, (2) deslegitimar a un actor social, (3)
consagrar un valor o un deber, (4) diferir una decision, (5) esconder
otro proposito y (6) figurar un valor, un principio, una realidad” (Gar-
cia, 2010, p. 235). Conforme a estos objetivos es claro que el derecho
se ha instrumentalizado de una forma inadecuada, sirviendo a los in-
tereses de la clase politica dominante y se encuentra en la cima del po-
der gracias al monopolio que ejerce el poder econémico frente a todas
las instituciones del Estado, el Leviatan derrotado.

Sin embargo, a pesar de que en muchas ocasiones el derecho se crea
como un distractor social, también lo es que en algunos casos puede
terminar por lograr el objetivo que se habia trazado pero que se habia
ideado evadir, logrando asi una eficacia material, pero esto no suce-
de de manera espontanea, sino que es producto de las luchas por par-
te de movimiento sociales, asi, por ejemplo:

Los destinatarios de la norma pueden hacer un uso simbolico del
derecho. Los movimientos sociales pueden convertir una norma, que
en principio no tenia mayor alcance emancipatorio, en la bandera de
un gran movimiento de lucha por los derechos. Asi ocurri6 durante el
llamado Civil Rights Movement en Estados Unidos en los afios de 1970
y asi ocurre hoy con muchas normas apropiadas por grupos y movi-
mientos sociales (Garcia, 2010, p. 208).

El derecho como culmen de toda una teoria juridica puede ser ins-
trumentalizado de diversas formas y esto se ha podido hacer de una
forma mas asimilable en la sociedad desde la politica, ya que en todo
contrato social se supone que todos los ciudadanos o todos los contra-
tantes manifiestan su voluntad por intermedio de sus representantes
elegidos politicamente. Por esa razon, casi de forma natural, se legiti-
man normas de eficacia simbdlica, tal como sucede con los DESC, si-

4 Al deslegitimar un actor social en la lucha por la obtencién de una eficacia
material de sus derechos sociales (Garcia, 2010, p. 239).
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mulando un Estado garante de los derechos de todos los ciudadanos,
lo cual no deja de ser una mera ilusion que naufraga en un Estado ma-
nipulado por el sistema econ6mico.

No obstante, de la misma forma que lo establecieron Santos y Twi-
ning, entre otros, ese circulo vicioso, de esa relaciéon corrompida y ma-
nipulada por el poder econémico puede ser quebrada por el papel ac-
tivo que desempenan los ciudadanos, es preciso que todos los actores
sociales exijan sus derechos, asi estos hayan sido consagrados con la
pretension de no cumplir con sus objetivos materiales. De esta forma,
se puede revalidar el contrato social, sanear la construccion del dere-
cho y propender por un ejercicio democratico® que tampoco sea sim-
bolico como sucede en la actualidad y, de esta manera, entre otras co-
sas, se alcance una mayor satisfaccion de los derechos sociales de los
ciudadanos en un escenario justo, equilibrado y equitativo.

De tal suerte que en la sociedad contemporanea se muestran diver-
sos factores que inciden en la injusticia en las relaciones entre los ciu-
dadanos y, a gran escala, del contrato social. Esto exhorta a reflexio-
nar sobre el rol del derecho en este nuevo mundo. En este sentido, se
analizan los diferentes aspectos que inciden en que no se pueda ma-
terializar los derechos de todos los ciudadanos por igual y genera una
inquietud sobre las funciones del derecho en un mundo global. La glo-
balizacién ha incidido en que se facilite la dominacién no solo en tér-
minos econdmicos, sino juridicos y hasta culturales, lo cual supone,
por ejemplo, una falta de legitimidad de los DD. HH. en algunos siste-
mas juridicos diferentes al occidental.

Igualmente, la politica ha interactuado con el derecho y ha puesto
de presente que en ocasiones el derecho no cumple con sus fines, se
queda en una esfera retoérica y termina por tener una eficacia simboli-
ca més no material de los derechos, tornando la sociedad actual como
injusta e inequitativa, lo que redunda en la necesidad de busca propen-
der porque el contrato social contemporaneo sea efectivamente justo
y equitativo con todos los ciudadanos.

5 Garcia (2010, p. 259) analiza esta relacién en lo que ha denominado “el jue-
go politico del derecho”.
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La justicia como equidad desde el
contractualismo

Conforme a lo analizado, existe una inequivoca interacciéon del con-
texto con el derecho, particularmente en las sociedades contempora-
neas, en las que el sistema econémico ha subsumido al politico y al
juridico. Ambiente en el que el individualismo ha permitido que se ma-
nifieste una desigualdad material que se puede comprender como algo
generador de injusticia, requiriendo para su analisis, partir del concep-
to de justicia, uno que permita una mayor compresion de dicho feno-
meno pero que ademas facilite, de forma pragmatica, una posible asi-
milacion en el contexto juridico politico actual, como el desarrollado
por Rawls (2002), por ejemplo, en el que se concibe como equidad, y
comprende la importancia de articular nociones juridicas, economi-
cas, politicas y culturales.

En este sentido es preciso considerar que las sociedades contempo-
raneas que propendan por ser mas justas y equitativas deban comenzar
a solucionar el problema de raiz. Es decir, desde la formulacién o en el
caso particular de los Estados contemporaneos, de reformulacion del
contrato social; partiendo del reforzamiento de la democracia, ya que
es necesario reconocer las diferencias entre una democracia real y una
democracia de propietarios. En ese sentido debe lograrse que efectiva-
mente se logre consolidar una real, basada en consensos, un consenso
entrecruzado, considerando que los ciudadanos tienen convicciones e
ideologias diferentes, y los disensos para lograr una mayor efectividad
de los derechos. En una sociedad en la que se logre una cooperacion
social entre todos los actores de la sociedad (Rawls, 2002).

Se conseguiria una mayor efectividad en la medida en que el siste-
ma democratico podria responder a las necesidades de todos los aso-
ciados por igual y en los casos que sea necesario, equitativamente,
considerando que por la situacion propia del contexto no puede en-
contrarse una igualdad entre las partes y por esto debe propender por
fortalecer o favorecer al extremo contractual débil que asi lo requiera.
Realizado asi, tal acuerdo quedaria consignado en ese acuerdo mutuo
que tiene que solidificarse a partir del derecho y especialmente por el
constitucional. Aunque, a partir de su consagracion, desde el consti-
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tuyente primario y pasando por las facultades otorgadas al legislador,
conforme a la verdadera voluntad de los ciudadanos, es que se llega a
dar en una sociedad ordenada en la que se estipulan las prioridades y
en las que dentro de estas se tomen en cuenta las necesidades de todos.

Pero al ir més alla de esa magna estructura de cooperacion, expresa-
da en términos democraticos, de esa necesidad de tener una sociedad
ordenada, con participacion real en la consolidacién del acuerdo social,
es preciso tener en cuenta que Rawls establece, de manera pragmati-
ca, que existen unas instituciones que permiten considerarse justas.
Asi, parte de esa necesidad de considerar las ideas del bien en la jus-
ticia como equidad, porque a partir de un marco conceptual de lo que
se comprende como un bien puede partir la discusion para entender si
hay consensos, disensos y, en si, una posibilidad de consenso cruzado.

Por otro lado, se requiere que se consolide una democracia consti-
tucional basada en ese acuerdo de consenso cruzado, en el que se en-
cuentran espontidneamente los intereses de los ciudadanos sin impor-
tar las diferentes vias y fundamentos que confluyen en ese consenso y
se desmonte esa democracia procedimental que, en términos de Gar-
cia Villegas, termina por consolidar una eficacia simbdlica del dere-
cho. De esa democracia, de ese ejercicio participativo de todos los sec-
tores de la sociedad se puede identificar a cuales personas se les debe
proteger en mayor o menor medida, dependiendo de sus necesidades
y sus caracteristicas individuales, asignandoles un valor equitativo de
las libertades politicas iguales (Rawls, 2002).

Esa igualdad y equidad implican un conocimiento de todos los
pormenores de la sociedad, consignandose en aquella psicologia mo-
ral razonable, si se quiere esa conciencia publica de lo correcto, justo y
equitativo en una sociedad. Esto solo se consigue con esa manifestacion
democratica leal con los principios y valores de los asociados, de to-
dos los extremos contractuales, facilitando la profundizacién e inclu-
so hasta la categorizacion de qué derechos son mas importantes, como
bienes primarios, conforme a las capacidades bésicas de una persona
en la medida de ser esenciales para su subsistencia, deben consagrar-
se con un mayor valor para que pueda ser protegido por el derecho de
manera prevalente y por encima de otras consideraciones que puedan
terminar siendo superfluas, tal como deberia ser en el contexto colom-
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biano en el que no deberia ponderarse los principios del Estado social
de derecho con reglas econémicas.

Se excluye esa ponderacion porque resultan ser mucho mas impor-
tantes algunos bienes esenciales de los ciudadanos, que generalmen-
te son necesidades humanas basicas. Nocion de Rawls que se pueden
entender comprendidos en aquellos:

[D]erechos basicos y libertades politicas claramente establecidos, li-
bertad de movimiento y libertad de escoger ocupacion entre un es-
pectro amplio de oportunidades, poder y prerrogativas de acceso a
oficios y posiciones de responsabilidad en las instituciones politi-
cas y economicas de la estructura basica de la sociedad, la renta y
la riqueza y las bases sociales de auto-respeto. (Mejia, 2003, p. 47)

Bienes a partir de los cuales se pueden empezar a articular politi-
cas de democracia social y de primacia de los derechos sociales de los
ciudadanos en un alto grado de igualdad y equidad.

Ya en un escenario de estas magnitudes, de proteccion de las ga-
rantias sociales y fundamentales del ser humano, pero mas importan-
te ain con plena consciencia racional de los ciudadanos, puede tam-
bién protegerse el derecho a la libertad, porque seguramente ya no se
querra abusar de esa posicion econémica en detrimento de un conciu-
dadano (Rawls, 2002). Es sin duda una forma de comprender el con-
trato social contemporaneo desde una visién idealista y ciertamen-
te compleja de llevar a la realidad, especialmente en lo atinente a esa
transformacion cultural.

Por lo que podria reforzarse esta teoria contractual de Rawls, si se
piensa en que mientras se surta ese cambio fundamental en la forma
de razonar la sociedad, en la que las democracias realmente se consti-
tuyan de una manera legitima, realizar una intervencién del contrato
social por parte del Estado lo que supone otra dificultad, ya que el Es-
tado también esta corrompido y desnaturalizado por el capital y que
encontraria esperanza de resocializacion si es que el derecho constitu-
cional en el que se fundamenta el Estado asilo motivara, pero este tam-
bién esta alienado como bien lo pusiera de presente Moncayo (2004).

Frente a la incidencia del capital en la consolidacion de las desigual-
dades y de una sociedad inequitativa, Rawls (2002) parte de esa so-
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ciedad ordenada que configura una estructura béasica originada de la
posicion original en la que se proyectan y orientan las diferentes ins-
tituciones de la sociedad hacia la cooperacion social, en las que tienen
un gran impacto, tanto las actividades de las asociaciones como las de
los individuos en la asignacion de los derechos y deberes basicos, en la
regulacion de la division de las ventajas a lo largo del tiempo, la cons-
titucion politica, judicatura independiente, formas legalmente recono-
cidas de propiedad y la estructura de la economia, como afianzadoras
de esa estructura basica del contrato social (Moncayo, 2004).

La estructura social supone que los ciudadanos o los contratantes en
el contrato social tengan la capacidad racional para incidir en la confi-
guracion de ese marco social, el cual se considera el bien primario méas
relevante para la justicia, a partir de alli, si se logra la justicia en la es-
tructura social, y ello en equidad, sera mas simple extender esa capaci-
dad decisoria y justa a acuerdos equitativos en toda clase de materias,
incluyendo, por supuesto, el capital. Pudiéndose asi forjar acuerdos li-
bremente en condiciones con un grado aceptable de igualdad y equi-
dad, pero que en caso, como sucede en la actualidad, en la que existe
una tendencia de desigualdad tan desproporcionada debe moderarse
la libertad para propender por lo justo y equitativo.

Esta es una situaciéon de gran complejidad, especialmente, por la di-
ficultad de mantener un acuerdo justo y equitativo en el tiempo, en el
que las condiciones varian de la posicion original. Precisamente, esto
ha sido lo que ha permitido que en la actualidad existan diferencias
exorbitantes en la acumulacion del capital, que no seria un problema
si de ello no dependiera la satisfaccion de las necesidades méas apre-
miantes de los seres humanos. Asi, Rawls (2002) ha sefialado que:

Lo que deberia ser una esencia constitucional es la garantia de un
minimo social que cubra al menos las necesidades humanas basi-
cas. Pues es razonablemente obvio que el principio de la diferencia
queda violado de forma bastante paladina cuando no se garantiza
ese minimo. Esto responde al desideratum de que el cumplimien-
to, o la falta de cumplimiento, de una esencia constitucional debe-
ria ser bastante evidente o, en cualquier caso, un asunto abierto a la
mirada publica, un asunto sobre el que los tribunales deberian te-
ner la suficiente competencia para valorar. (p. 215)
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Asunto que pone en entredicho la posibilidad de no interferencia
del Estado en las relaciones o decisiones que validan el contrato social,
es necesario que se apliquen medidas que permitan estar corrigiendo
ese tipo de situaciones injustas e inequitativas. Asi, por ejemplo, cuan-
do en una sociedad libremente y siguiendo todas las reglas fijadas en
el contrato social, un persona tiene mayores ingresos se puede limitar
su empoderamiento social frente aquellos desaventajados al ponérsele
mayores impuestos, equitativos y proporcionales a sus ganancias que
al mismo tiempo lo desestimula para incrementar exponencialmente
su riqueza, mientras que correlativamente el extremo débil del con-
trato social tendran que pagar muy poco o en algunos casos nada, lo-
grando una equidad eficiente.

De esta forma, Rawls formula una teoria ubicada dentro del neo-
contractualismo, alejandose del utilitarismo, Mejia (2003) sefiala que:

Rawls se sirve del concepto de practica como base para formular su
teoria de la justicia como equidad. Pero ya no lo haréa en el contexto
del utilitarismo sino en el del contrato social. Este @ltimo le permite
distanciarse del utilitarismo clasico y mostrar que la imparcialidad
es la idea fundamental de la justicia. La justicia como imparcialidad
se expresa en lo que posteriormente se denominara los principios de
la justicia. Tales principios expresan un conjunto de tres ideas, en
la tradicion de Kant y Stuart Mill: libertad, igualdad y recompensa
por servicios que contribuyan al bien comtn. (p. 37)

Y que de forma exitosa, partiendo de una teoria liberal como lo es el
contractualismo, pueden proponerse soluciones pragmaéticas para lo-
grar un mayor grado de igualdad y equidad en el contrato social, par-
tiendo del derecho a la libertad que, ademas, se constituye como un
principio relevante dentro de la formulacion de la teoria de la justicia
de Rawls y, por supuesto, del contractualismo, en lo que denominé
como “los principios de la justicia en el contrato social”:

Como primer principio, cada persona ha de tener un derecho igual
al mas amplio sistema total de las libertades basicas, compatible
con un sistema similar de libertad para todos —Igual Libertad—.
Segundo principio, las desigualdades econémicas y sociales han de
ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor beneficio de
los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo,
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—principio de diferencia— y b) unido a que los cargos, y las funcio-
nes sean asequibles a todos, bajo condiciones de justa igualdad de
oportunidades. (Mejia, 2003, p. 48)

Tal estructura principialistica plantea una solucion pragmatica de
la dindmica de principios, partiendo de la esfera individual, desde la
libertad tan solo limitada por la libertad de los demés en igualdad de
condiciones y que ademés encuentra justificacion para ser desbalan-
ceada esa igualdad y la libertad para favorecer en términos de equi-
dad aquellos menos aventajados o extremo débil del contrato social,
con esto supedita el ejercicio libre de los ciudadanos prevenidamen-
te a buscar satisfacer un sistema solidario, cooperativo en el que to-
dos se benefician. Estos principios se sostienen claramente en la con-
cepcion democratica de la sociedad y en la determinacién de un orden
consensuado de dos normas de prioridad bajo el rotulo del orden lexi-
cografico que esencialmente son dos:

Primera norma de prioridad: La prioridad de la libertad. Los prin-
cipios de justicia han de ser clasificados en un orden lexicografico,
y por tanto, las libertades basicas s6lo pueden ser restringidas en
favor de la libertad misma. Segunda norma de prioridad: La prio-
ridad de la justicia sobre la eficacia y el bienestar. El segundo prin-
cipio es lexicograficamente anterior al principio de eficacia y al que
maximiza la suma de ventajas; y la igualdad de oportunidades es
anterior al principio de la diferencia. (Mejia, 2003, p. 49)

Con estas normas de prioridad en funcionamiento seguramente se
podra propender por una sociedad mas justa porque se ata el desarro-
llo individual al contexto de cooperacion social. Si el individuo en una
sociedad capitalista tiende a maximizar sus ingresos, el sistema basa-
do en el orden lexicografico capitalizara ese beneficio individual en uno
social, mas adn, se enfocaran todos los esfuerzos y recursos estatales
a tratar de favorecer aquellos que en vigencia de un sistema de capi-
tal siempre han sido perjudicados. Estos, como se sabe, en el contra-
to social colombiano, han tenido que soportar una gran carga y sin si-
quiera ver satisfechas sus necesidades esenciales, fundamentales para
poder sobrevivir, o que plantea el problema de pasar de la teoria a la
practica social, de lo retorico a lo pragmaético y del derecho hasta su
fuerza y capacidad de transformar el entorno en uno mucho mas jus-
to, valor intrinseco de este.
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Todo esto sugiere que lograr una justicia social material, desde
la misma proyecciéon del derecho, como lo han teorizado Bourdieu y
Teubner (2000), entrafa diversas dificultades propias de los contextos
de la interaccion social, tornando no solo complejo materializar una so-
ciedad maés justa, sino que ademas pone de presente una complejidad
desde la asimilacion cognoscitiva de la sociedad en tanto la misma es
compleja, asi: [...] la dificultad para controlar el riesgo producido por
la tecnologia moderna, la movilidad del capital y la imposibilidad de
controlar los flujos econémicos en las sociedades contemporaneas, el
fendémeno del pluralismo de valores reconocido en las sociedades oc-
cidentales que exigen su reconocimiento simultaneo a pesar del poten-
cial de contradiccion que entranan (Bourdieu y Teubner, 2000, p. 27).

Son diferentes situaciones propias de las sociedades contempora-
neas y, por tanto, problematizan la asimilacion del derecho de esa rea-
lidad y, por ello, entre otras cosas incide en que se presente una inefi-
cacia del derecho tan evidente que demuestra la incoherencia de las
normas con la realidad social como sucede con la imposibilidad de
materializar los DESC en un contexto de capital y neoliberal de glo-
balizacion.

De tal forma que para poder lograr una eficacia del derecho ergo,
una sociedad mas justa, se requiere que realice una construccion de la
teoria juridica mas acorde con la realidad social, pero no basada ex-
clusivamente en aquella, un constructivismo epistemolégico que im-
plicaria para el derecho que:

(1) Las percepciones juridicas de la realidad no se apoyarian en una
realidad social externa a las propias percepciones, sino que serian cons-
trucciones realizadas por el derecho como sujeto epistémico auténo-
mo. (2) Los individuos no son los que producen el derecho como arte-
facto cultural, sino que, muy al contrario, es el derecho como proceso
comunicativo el que produce, mediante sus operaciones juridicas, los
actores humanos como artefactos semanticos. (3) El derecho oscilaria
permanentemente entre posiciones de autonomia y de heteronomia,
como consecuencia de su dependencia e independencia simultanea
con relacion a los otros discursos de la sociedad (Bourdieu y Teubner,
2000, p. 31).
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De esta forma, el derecho se considera un discurso de la sociedad
que tiene una esfera propia y autbnoma pero que constantemente in-
teractiia con otros como lo son la economia y la politica, asimilaciéon
que es imposible de apreciar si no se hace integralmente como se rea-
liza desde la sociologia, que, en todo caso, comporta un estudio de la
sociedad comprendiendo todos los sistemas, discursos, situaciones y
demas que inciden en aquella. Por lo cual, si se quiere lograr reducir
esa complejidad y dotar al sistema juridico de una eficacia material
mas acorde con las necesidades de la sociedad, se puede partir de las
observaciones de primer y segundo orden:

Una observacion de primer orden implica considerar las acciones
legales como operaciones simples, como eventos sociotemporales que
pueden ser correlacionados en modelos empiricos con otros eventos
sociales. Frente a esta forma de observacion, las teorias sociologicas
del derecho que intentan explicar la funcién del derecho en su conjun-
to realizan predominantemente observaciones de segundo orden, es
decir, ven la accién juridica en si misma corno observaciéon, como una
actividad por medio de la cual se construye un espacio particular de
significado y un mundo auténomo de conocimiento (Bourdieu y Teub-
ner, 2000, p. 30).

De tal forma que se reconoce al derecho como un sistema relevan-
te en la sociedad pero, a su vez, este interacttia con dos sistemas re-
levantes como son la politica y la economia. De alli la importancia de
comprender que el Estado, como constructo social, se desarrolla con-
juntamente con un sistema politico democratico y estos a su vez im-
pulsados por el capitalismo desde el siglo XVI. No obstante, si bien los
sistemas interactuan, también lo es que cada sistema debe ser autono-
mo y por esa razon la eficacia del derecho no puede depender de cri-
terios econ6micos.

La justicia social en la sociedad o en el espacio social depende en-
tonces de una adecuada codificacion que solidifica criterios autbnomos
del campo juridico, apartando consideraciones particulares como las
derivadas del campo econémico, pero que sin duda tiene un impacto
en aquel y que, por lo tanto, deben articularse para lograr un mayor
beneficio para todos los ciudadanos. Esto podria influir en la forma
de asimilar la sociedad y revalidar incluso el contrato social, materia-
lizando ese escenario ideal planteado por Rawls en el que se propen-
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da por establecer unas reglas claras de convivencia, con primacia en
las necesidades esenciales de todos los contratantes del contrato so-
cial, producto de un proceso racional de autosostenimiento de la so-
ciedad e incluso de la humanidad.

Esta racionalidad puede ser determinada al analizar los contextos
especificos, que son denominados “campos de conocimiento”, lo que
termina sugiriendo un andlisis del derecho interrelacionado con la so-
ciologia, no solo con la politica y los sistemas democraticos, como ha
quedado por sentado en los subapartados anteriores, con las manifes-
taciones de Thomas Meyer y del mismo Rawls. Confluyendo todos es-
tos constructos humanos, sociologia y sistemas de organizacion del
poder, para complementar la comprension de la sociedad y, especial-
mente en este ejercicio académico, el valor justicia al interior del cam-
po juridico; esto con una trascendencia capital en la comprensiéon de
la sociedad contemporanea (Bourdieu y Teubner, 2000).

El derecho entonces se comprende como un sistema de autorrefe-
renciacion, autopoiético pero en constante interaccion con otros sis-
temas como lo son la economia y la politica, que debe encontrar un
balance entre los elementos externos, como por ejemplo la influencia
del capital en la misma teoria del derecho, que, de alguna forma, no
solo invade esa oOrbita particular del derecho, sino que ademas la des-
naturaliza. Si bien es cierto que debe consolidarse una teoria juridica
acorde con la realidad social, debe morigerar para preservar elemen-
tos esenciales del derecho que, por ejemplo, podrian rastrearse desde
la filosofia del derecho, que analiza la relacion con la moral, y podria
nutrir el contrato social.
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Conclusiones

En conclusion, se puede establecer que el contrato social debe ser
reestructurado a partir de consensos reales contemplando también los
disensos y el consenso entrecruzado, siendo el primer objetivo la con-
solidacion de una democracia real, no dominada por el sistema de ca-
pital, la cual debe forjar un magno acuerdo que beneficie a todos por
igual o que si no lo hace de esta forma encuentra justificacion en el he-
cho de que pretende favorecer a los mas necesitados. Debe consolidarse
un marco garante de los derechos de todos los ciudadanos, consignan-
do las prerrogativas que permitan satisfacer sus necesidades basicas.

Ademés debe considerarse que tal propuesta implica reforzar la fun-
cion del derecho, desde la teoria pero con una fuerte influencia en la
practica, en el litigio del dia a dia que termina siendo en el que se lo-
gra una satisfaccion de derecho de igual forma para todos los asocia-
dos, pero sin desconocer que existe todo un campo juridico que exige
desde la percepcion epistemologica lograr fortalecer esa practica juri-
dica y con esto buscar garantizar la consolidacién de un pacto social
mas justo, acorde con las necesidades derivadas en el espacio social.
Exigiendo la asimilacion del derecho como un sistema auténomo, pero
interactuante con los sistemas de la economia y politica para lograr
propender por una mayor justicia en las relaciones sociales y en la efi-
cacia del derecho, especialmente en materia de los DESC en Colombia.

Como conclusion general se identifica una relacion reconocida his-
toricamente entre la consolidacion de la democracia, el sistema de ca-
pital y los Estados contemporaneos. De la misma forma se identifica
que los asuntos problematicos que se evidencian en las sociedades ac-
tuales también se encuentran estrechamente relacionados con el Es-
tado, el derecho, la democracia y el capital, que ahora es global. Se ha
violentado el contrato social por esa primacia excesiva de la libertad y
se ha logrado, mediante la consagraciéon de normas internacionales en
un entorno global y a nivel nacional desde las normas constitucionales
que han permitido las desigualdades, corromper las democracias, ge-
nerar pobreza por la ineficacia de los DD. HH., DDFF y DESC, que ter-
mina por poner en peligro la misma sustentabilidad del ser humano.



Sociedad contemporanea, democracia y justicia social

Los procesos que han sido facilitados por la globalizacion —mucho
mas invasiva y que ha desnaturalizado las relaciones entre diferentes
culturas— ha significado una especie de nueva colonizacién, ha per-
mitido que el derecho se convierta en una expresion del capital que en
entornos nacionales se ha generado una eficacia simbolica del derecho,
lo que exige que se revalide el contrato social, pero no solo a nivel na-
cional sino global, contemplando los disensos y el denominado “con-
senso entrecruzado”. Este fortalece efectivamente las democracias para
que puedan escapar de ese poder del capital, propendiendo por forjar
un magno acuerdo que beneficie a todos por igual y que encuentra la
justificacion en el hecho de que pretende favorecer a los mas necesita-
dos, consolidando la autonomia del campo juridico y su interrelacion
con los otros sistemas esenciales en el contrato social.
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Introduccion

La teoria y practica de la democracia se ha transformado signifi-
cativamente desde sus origenes en Atenas, y, aun asi, ha devenido en
tradicion politica frente a otras experiencias que no dejaron reflexion
consciente, recepcion ni influencia filosofica. Esta consolidacion, como
tradicion de pensamiento y accion, ha suscitado un interminable deba-
te ideologico que fortalece su relevancia para el mundo actual.

Este capitulo hace énfasis en el papel central que desempefian las
asambleas representativas para esta forma de gobierno, su naturaleza
y funcion, que incluyen las responsabilidades frente a la representa-
cion, la creacion de instituciones afines a la democracia y la caracteri-
zacion poco comprendida de la democracia procedimental y del Esta-
do de derecho. Esto configura al legislativo como poder y su relacion
(nunca facil) con los poderes ejecutivo y judicial.

Como la democracia tiene sus propias exigencias, también en el siglo
XXI se le asoman nubarrones alarmantes, confirmando que su condi-
cion siempre es fragil; pero la crisis actual de la democracia no signifi-
ca que se deba renunciar a ella, sino que es preciso fortalecerla. De ahi
que tras adelantar un minimo recorrido por sus origenes y desarrollo,
la reflexion derive hacia la idea de representacion de los intereses colec-
tivos expresados en las leyes, idea que, tras superar la formidable Re-
volucion inglesa, se abre paso hacia la doctrina de la supremacia par-
lamentaria, que incluye el arte de legislar y a la condicion republicana.
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La grandezay fragilidad de la democracia en
su dependencia del ejercicio de la ciudadania

Es conocido el hecho de que la idea y practica del sistema politi-
co denominado “democracia” tiene su origen en la Atenas clasica, asi
como es conocido el proceso de su formacion (Mossé, 1987). Sin em-
bargo, en este capitulo se quiere resaltar la naturaleza y funcion de la
asamblea representativa como instancia autorizada para (a) imponer
controles al gobierno (con su mando supremo sobre las fuerzas arma-
das, siempre necesarias para el respeto de las leyes y la defensa exte-
rior) y (b) fundar instituciones estratégicas como las cortes o un banco
central (que vele por el sistema econémico como patrimonio comun).

En definitiva, la experiencia ateniense deja tres lecciones: la asam-
blea es el icono maximo de una democracia; esta se expresa en una do-
ble acepcion, democracia mayoritaria y democracia procedimental. Si-
guiendo a Churchill, los problemas de la democracia se resuelven con
mas democracia, porque el acento en la primera acepcion abre paso a
los populismos, cuyo blanco principal suelen ser las instituciones, por
falta de comprension precisamente de sus virtudes y limitaciones (Kai-
ser, 2016; Miiller, 2018; Mudde, 2019).

Aunque, segtn la tradicién, la democracia ateniense surge gracias
a las reformas del gran legislador Solén (630 a. C.-560 a. C.); en rea-
lidad el transito hacia la democracia en Atenas (y en cualquier parte)
no fue facil ni fluido. En primer lugar, cabe destacar que esta forma de
gobierno no se dio en toda Grecia, e incluso en Atenas solo acontecid
durante el llamado “siglo de Pericles” para identificarlo como un mo-
mento de esplendor (Pomeroy, 2001; Vallespin, 2007). Es decir que
esta es una experiencia excepcional y, hasta el dia de hoy, no es ni mu-
cho menos la forma comtn de gobierno.

Y, en segundo lugar, como solia afirmar Montesquieu (2002), la for-
ma de gobierno expresa la virtud, el principio o el espiritu general de
una nacion, por lo que cabe destacar también que la democracia exi-
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ge requisitos especificos. En la Antigiiedad, y debido a la naturaleza o
virtud de la vida en sociedades agrario-militares, la forma de gobier-
no comun implicaba la “timocracia” (thymos = honor). Esta solia ex-
presarse como monarquia o aristocracia (que venian a ser lo mismo en
cuanto a que el rey gobernaba apoyado en las familias mas influyentes).
Pero la democracia (en Atenas y Roma, como se senalara mas abajo)
compartia también este aspecto, en cuanto la condicion de ciudadano
(polites, cives) era el privilegio de una minoria (excluidos los esclavos,
las mujeres y los extranjeros). Por tanto, la clave de esta forma de go-
bierno, lo que realmente la diferenciaba de las demaés, no era el nime-
ro, sino su concepto de “ley” originado en la decision de los ciudada-
nos —que mediante esta técnica establecian un Estado de derecho—.

Asi, la experiencia original de la democracia estuvo cenida al ori-
gen y contenido de la legislacion expresada por la asamblea de hom-
bres libres e iguales —y cuya expresion filosoéfica qued6 plasmada en
la leccion de Socrates en el didlogo Criton (Platon, 1985)—. Por otra
parte, la caracteristica mas sobresaliente de la legislacion de Solon fue
el apego a las formas o al procedimiento, que aseguraban la autoridad
de una ley impersonal y objetiva que debia ser obedecida por todos sin
excepcion (isegoria), y que definia a la polis como una comunidad ju-
ridica (Mossé, 1987; Hermosa, 2000).

A pesar de que esta fue una experiencia efimera y precaria, resultd
tan significativa que se instal6 en la conciencia de Occidente para no
abandonarla jamas, aunque, hasta el dia de hoy, permanece mas como
un ideal que como una realidad. El paso decisivo en la configuraciéon de
esta experiencia ateniense como tradicion lo dio Marco Tulio Cicerén,
al publicar sus discursos en el senado romano contra Marco Antonio,
precisamente, bajo el titulo de Filipicas. De una manera totalmente
intencional, Ciceron evocaba asi el espiritu y la letra de Demostenes,
el gran orador ateniense, de quien se consideraba sucesor ideologico.
Esto porque sus diatribas contra el advenimiento de la dictadura en
Roma recordaban la caida de la democracia ateniense bajo la espada
de Filipo de Macedonia, padre de Alejandro, en un intento desespera-
do por ganar la voluntad de sus conciudadanos —heroismo que le val-
dria la vida y el titulo de “el tltimo republicano”, junto al de “padre de
la patria” obtenido en la conjura de Catilina (Roldan 2010)—.
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Los romanos se sentian orgullosos de su repuiblica porque sabian de
su caracter excepcional, ordenamiento en el que pudo destacar Cice-
ron precisamente como abogado y politico, no como militar. Tal inmo-
destia se vio expresada en sus mitos de fundaciéon —Rémulo y Remo,
Eneas, Ley de las Doce Tablas—, al tender un puente por el que se po-
dian reclamar sucesores de los griegos y sobre el que, en definitiva, se
remontaria la gloria del imperio.

Esta tradicion republicana que propia e intencionadamente funda
Ciceroén, se veria proyectada a la modernidad por los trabajos de Ma-
quiavelo y los “padres fundadores” norteamericanos (Pocock, 1998).
El primero ejercié como canciller (gonfalonieri) de la reptblica de Flo-
rencia, titulo con el que firmo6 orgullosamente la correspondencia hasta
su muerte, y que lo inspir6 a estudiar el funcionamiento de la politica
romana en sus Discursos sobre la primera década de Tito Livio —re-
flexion presente también, aunque con intencién mas practica, en sus
Escritos de gobierno, trabajos que no fueron concebidos para la publi-
cacion—. Por su parte, los fundadores plasmaron sus debates sobre la
mejor forma de gobierno para proteger la recién conquistada libertad
en El Federalista, texto que deja ver su esfuerzo por rastrear los ele-
mentos constitutivos del orden republicano, entre los que destacaron
el principio de potestas in populo/auctoritas in senatu, la representa-
cion de intereses particulares en una camara baja y del interés general
en un senado, el federalismo, y la supremacia constitucional a mane-
ra de lex o ligadura que acoge a todos los ciudadanos como expresion
de la unidad en la diversidad (Ex pluribus unum).

En ambos casos se evidencia el sentimiento de la propia valia y el
afan de reconocimiento publico (#2ymos) en cuanto corresponsables de
un ordenamiento basado en el interés colectivo y el destino comun, a
lo que los norteamericanos llamaron “felicidad publica”. Pero ese espi-
ritu paiblico que requiere la vigilancia permanente entra en crisis en la
modernidad (Arendt, 2013), época caracterizada por la consagracion
de los intereses particulares y la libertad de empresa. El Estado libe-
ral es disefiado tras las revoluciones burguesas que logran derrocar al
absolutismo, y aunque es un Estado de derecho en sentido estricto, lo
es en interés del capital que resulta protegido por la supremacia del
codigo civil (Hobsbawm, 1997).
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La modernidad consagra asi a la propiedad como fundamento de
todas las libertades, valor maximo que trae como consecuencia la re-
clusién en la vida privada buscando un reconocimiento estrictamente
econdmico, el consecuente abandono de la esfera ptblica y la transfor-
macion de ciudadanos en consumidores. Este proceso paraddjicamen-
te preparo el terreno al fascismo y al comunismo, que en su critica a la
“decadente” democracia de los partidos “curaron el menique amputan-
do todo el brazo” —movimiento paraddjico en cuanto al contundente
respaldo popular que lograron atraer y a la pérdida de las libertades
que supuso—. Esto es aquello que separa la libertad de los antiguos y
la de los modernos (en expresion de Benjamin Constant), en cuanto a
la aspiracion de lograr un destino ligado a la polis —esto es, en cuan-
to polites— o a lograrlo sin otras responsabilidades que las ligadas a
la acumulacion ciega de capital —como mero agente econdémico (We-
ber 1998)—.

Hoy, a pesar de la crisis politica continua, sigue vigente en la con-
ciencia colectiva el concepto de isonomia, igunaldad de derechos e igual-
dad ante la ley; pero lo que se suele dejar de lado es que tal garantia
requiere ante todo la igualdad en la participacion, la consideracion de
cada ciudadano como capaz de virtud publica, de juicio politico auto-
nomo y de decision responsable. Por lo tanto, desde la tradicion repu-
blicana la apatia moderna no puede justificarse por la crisis estructu-
ral de la sociedad, sino que es juzgada como signo de incompetencia,
irresponsabilidad y falta de virtud publica, reflejadas en la manera de
proceder de los politicos profesionales (Arendt, 2013).

Esta parece ser la intuicion de Aristoteles en la Politica (1279ay b):
“La tirania es un gobierno monarquico que mira por el interés del ani-
co que gobierna, la oligarquia por el de los ricos, y la demagogia por el
interés de los pobres, pero ninguno de estos regimenes atiende al in-
terés comdn” (Aristoteles, 2005, 193).

Mas recientemente, John Stuart Mill (1806-1873) conceptud que la
mejor forma de gobierno es el gobierno representativo:

Que toda participacion, aun de los mas humildes y en las méas hu-
mildes funciones publicas, es 1til [...] Pero puesto que en toda co-
munidad que exceda los limites de una pequefia poblacion nadie
puede participar personalmente sino de una porcién muy pequeiia



La democracia como sustento material de las politicas publicas en Colombia

de los asuntos ptblicos, el tipo ideal de un gobierno justo es el go-
bierno representativo. (Vallespin, 2007, p. 150)

Asi pues, la libertad de los modernos se ve inevitablemente asedia-
da por dos amenazas, (a) una baja ilustracion en el cuerpo represen-
tativo, en los organismos de control y en la opinién publica que lo juz-
ga, y (b) la implementacion de una legislacion de clase por parte de la
mayoria numérica (tirania de las mayorias). Asuntos que pueden ser
solventados mediante el disefio e implementacién de un marco institu-
cional que proteja las libertades, incluso ante la apatia y 1a no participa-
cion; ese es precisamente el aporte de los juristas al Estado de derecho.

Los logros de la Revolucion inglesa

Albert Venn Dicey (1835-1922) es considerado uno de los juristas
mas influyentes de Inglaterra, en particular, respecto a la doctrina del
Estado de derecho (rule of law). No solo asisti6 a los decisivos cambios
politicos de su época (marcada por la carrera de los dos gigantes del
parlamento victoriano, el conservador Benjamin Disraeli y el liberal
William Gladstone), sino que particip6 activamente en estos. Su tex-
to fundamental es Study of the Law of the Constitution, publicado en
18835, y alli sienta los principios teoricos y doctrinales que caracteri-
zan al ordenamiento juridico britanico —que consecuentemente ejerce-
rian una notable influencia en el constitucionalismo norteamericano—.

Los senalados cambios en la estructura politica inglesa son impor-
tantes porque reconfiguran la composicion y organizacion de los par-
tidos y del parlamento, fortaleciendo y garantizando el sistema elec-
toral como eje de la vida politica. En particular, las transformaciones
lograron reconocer la dindmica socioeconémica asociada a los com-
plejos procesos de industrializacion y urbanizacion, que si bien habian
comenzado hacia mas de un siglo. Solo durante el XIX, se manifesta-
ron en forma de un peligroso conflicto de intereses entre clases —ya
no tradicionales, como lo supo ver Marx (2012)—.

Un ejemplo de esto es la decision de ampliar los derechos de ciu-
dadania a las masas urbanas, eliminar la prohibiciéon de realizar con-
centraciones de caracter politico sin autorizacion previa y derogar el

73



La democracia como sustento material de las politicas publicas en Colombia

voto publico, practicas comunes en los llamados “burgos podridos”.
Para sustituirlas se implementaron leyes que reconocian la igualdad
de sufragio (un hombre, un voto), la instauraciéon del voto secreto, un
tribunal electoral con funciones de escrutinio oficial y medidas contra
los delitos electorales, decisiones que serian modelo para los sistemas
continentales (Meneses, 2010).

Pero el gran aporte de Dicey consistid en ubicar a la ley en el cen-
tro de todos los procesos. Esto significaba que la bisqueda de trans-
parencia electoral no era voluntad del gobernante de turno, sino justa-
mente del sistema judicial como un garante impersonal, redefiniendo
asi las elecciones como un campo neutral de competiciéon blindada
mediante la seguridad juridica necesaria para la vida politica, social y
econdmica. Su idea de la ley signific6 un aporte doctrinal definitivo a
la constitucion inglesa como sistema de controles (check and balan-
ces). Habiéndose superado en la practica la furia de los nobles contra
las pretensiones absolutistas de la monarquia, el paso dado en el siglo
XIX se orientaba hacia una transaccion social como respuesta a la di-
namica de esta sociedad capitalista y de consumo.

Este proceso de adaptacion necesaria implicaba aspectos decisivos
como establecer relaciones entre la sociedad y la ley fundamental, ha-
cer efectivas las decisiones de la ciudadania (que no “voluntad” o “sobe-
rania” popular, conceptos ajenos a la tradicion anglosajona) expresadas
en el parlamento, definir juridicamente la naturaleza y las funciones
de la corona, y consolidar institucionalmente el papel que desempe-
nan las cortes, aspectos todos orientados al respeto por la constitucion.
Cabe precisar que, al no estar plasmada en un texto escrito por obede-
cer a la costumbre, esta es considerada testigo de la decencia politica
y del respeto hacia las formas de la democracia, de tal manera que su
caracter no material y el reconocimiento pleno por parte de la corona
las constituyen como simbolos maximos de unidad nacional, de todo
lo que los britanicos aspiran a ser (McIlwain, 2016).

El escenario central de estas reformas fue el parlamento, que se
comport6 a la altura y pudo llevarlas a cabo gracias a su prestigio his-
torico. Aunque este se concibe como una corporacion relativamente
auténoma con sus propios valores e intereses, logr6 fungir como esce-
nario para el ejercicio de la democracia material y procedimental —en
particular, frente a los delicados asuntos de las funciones de la Corona
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y de la Camara de los Lores, y de sus respectivas relaciones con la Ca-
mara de los Comunes—, hasta el punto que se fue convirtiendo en la
institucion central de la politica britanica. En definitiva, el parlamen-
to logré dar una solucion de compromiso a la conflictividad subyacen-
te a la “fabrica del mundo” en este siglo decisivo, teniendo a las insti-
tuciones de derecho como custodias de la senalada transaccion social
de la que Disraeli y Gladstone fueron clara expresion (Maurois, 2007).

En la tradici6on juridica anglosajona nunca hubo necesidad de ela-
borar un discurso programatico sobre la garantia de derechos funda-
mentales, pues este ya se habia logrado materializar en la practica co-
tidiana. Lo que aporta el siglo XIX es consagrar al parlamento como
custodio de esta democracia consuetudinaria (si se permite el término),
lo cual remite a los postulados juridicos de Dicey. A este respecto, los
puntos fundamentales de su doctrina se instalan en el corazon del Es-
tado de derecho como lo habian proyectado los grandes teoricos fran-
ceses, en particular Montesquieu, haciendo referencia a la vida y el des-
tino colectivo, aspectos que se quieren resaltar aqui (McIlwain, 2016):

« La constitucion inglesa se basa en un derecho por principios,
mas alla de la normatividad concreta y temporal; estos principios
emanan de la reflexion sobre la tradicién —cuya autoridad deviene

de haber superado la prueba del tiempo (mores maiorum)—, de las
decisiones reiteradas de los tribunales que constituyen jurispruden-
cia, y de la doctrina o presentacion sistematica de la teoria juridica;
los principios informan e inspiran la legislaciéon ordinaria, hacien-
do del parlamento su custodio.

« Unresultado de lallamada “Revolucion Gloriosa” de 1688, tras
una larga evolucion institucional, fue el reconocimiento del parla-
mento inglés como parte de la estructura constitucional, al ser el
actor principal en la restitucion de una monarquia que abandona-
ba definitivamente el principio de su origen divino, y que compar-
tia su autoridad con este cuerpo representativo, legislativo y guber-
namental.

« Asi, enla doctrina del Estado de derecho (Rule of Law) conflu-
yen tres elementos relacionados: la declaraciéon de controles lega-
les que limitan los poderes del gobierno; el parlamento como fuente
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de la ley, y no Gnicamente el rey; y la consideracién de la constitu-
cién (monarquia, parlamento y cortes) como resultado de un largo
proceso compendiado en la costumbre. La caracteristica expresion

law of the land refiere un marco de garantias consuetudinarias (ge-
neral custom that protects de public good) que el parlamento debe
respetar (statue law).

« Eneste sentido, si los tribunales aplican la ley, lo hacen siguien-
do la intencion del legislador; esta puede senalar hacia el objeto o
hacia el sujeto, es decir, hacia la convivencia pacifica segiin la cual
la pena es una consecuencia indeseable, o hacia un reconocimien-
to juridico que establece relaciones entre personas (derecho priva-
do) y entre ciudadanos (derecho ptblico).

+ Solo desde las consideraciones presentadas se puede sostener
el principio de la supremacia parlamentaria. El parlamento asi de-
finido, como parte integral de la constitucion, detenta la potestad
de hacer o derogar leyes generales; estas son de obligatorio cum-
plimiento para todo el cuerpo politico sin excepcion, y su violacion
acarreara sanciones establecidas por la ley misma; ninguna otra
instancia del Estado tiene la facultad de legislar y si asi lo hiciere se
hara objeto de las sanciones contempladas en la ley.

« Lalegislacion asi concebida busca la proteccion especial de la
libertad individual frente a los abusos del poder ptblico o privado;
pero no solo esto, sino también la armonia entre las distintas ins-
tancias del poder publico, en el entendido de que el Reino es sobre
todo una comunidad juridica de antiguas tradiciones.

« El principio de la supremacia parlamentaria afianza la cohe-
sion del Reino, y lo hace permaneciendo fiel a la decencia politica y
a los procedimientos democréaticos, de tal manera que la legislatu-
ra misma se cifie a las formas de la ley.

Los postulados de A. V. Dicey sobre el Estado de derecho y la de-
mocracia parlamentaria exhiben el orgullo de una tradicién que distin-
gue a la forma de gobierno britanica tanto de la dominacion ejecutiva
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pura (como es el caso de los gigantes ruso y chino), como del presi-
dencialismo sustentado en el derecho administrativo de origen fran-
cés (Meneses, 2019).

Y si bien es cierto que el totalitarismo desnudo de mediados del si-
glo XX resulta cada vez mas improbable ante los avances, incluso ti-
midos, del derecho internacional, también lo es que la democracia es
una criatura fragil que suele ser minada desde su interior, esto es, por
el desinterés de la poblacién y por el ascenso de figuras carismaticas
oportunistas, dando pie al populismo de todos los pelambres. De ahi
el postulado de Dicey, muy apreciado también en el sistema electoral
norteamericano, seguin el cual se hacen necesarios los controles a la
voluntad popular sin ahogarla. Un Estado de derecho decente eleva a
las instituciones contra el populismo (Krauze, 2018).

La ciudadaniay el arte de legislar

Un recorrido por la historia de la democracia mostraria cuatro co-
sas: (a) que esta nace como aspiracion al autogobierno por medio de
una asamblea representativa; (b) que esta asamblea crea instituciones
funcionales al autogobierno; (c¢) que la democracia no puede prescin-
dir del derecho, sino que este expresa su misma esencia; y (d) que sus
enemigos internos suelen ser més poderosos que los externos.

De ahi que el concepto de soberania se haya ampliado desde la cen-
tralidad de las casas reales en la constitucién medieval, pasando por
la doctrina de la razon de Estado de Maquiavelo y Carl Schmitt, el Es-
tado como realizacion de la razén ilustrada de Hegel, o la dictadura
del proletariado de Marx. Tras la Segunda Guerra Mundial, y en par-
ticular tras la caida del Muro de Berlin, se ha abierto camino la idea
de “soberania del derecho” en relacion con la funcién de las institu-
ciones como garantes de las libertades publicas y privadas (Carbone-
11, 2007). Sin embargo, esta idea que para sus mas férreos criticos re-
sulta peregrina, quiere testificar la centralidad de las instituciones de
derecho como garantes del orden republicano, esto es, como un me-
canismo disenado para promover el funcionamiento armonico del Es-
tado con el apoyo ciudadano, entre las tres ramas del poder publico,
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con las instancias internacionales, con los organismos privados y con
la opinion publica (Meneses, 2018).

Esta conjetura recuerda que, durante todo el siglo XX, la captura
del poder basada en la razon de Estado produjo masivamente Estados
fallidos, incluidos los paises de la Europa oriental que con el fin de la
Guerra Fria se lanzaron a refundarse en forma de democracias libe-
rales (fendbmeno que puede seguirse actualmente en el caso de las dos
Coreas). Aquella captura incluia el desprecio hacia la soberania del de-
recho con sus obvias consecuencias, esto es, la burla hacia la majes-
tad de la justicia, los derechos individuales, las asambleas representa-
tivas, el ejecutivo controlado de eleccién popular y por periodos fijos,
o las diferencias culturales.

Experiencia que probaba las sospechas de Montesquieu:

“Cuan necesario es que para las mejores leyes se hallen los animos
preparados [...] pues la misma libertad ha llegado a parecer insu-
frible a los pueblos no habituados a su disfrute, de igual modo que
el aire puro es a veces nocivo a quienes han vivido en paises cena-
gosos [...] Toca al legislador seguir el espiritu nacional cuando no
es contrario a los principios de gobierno, pues nada hacemos mejor
que aquello que hacemos alegremente y siguiendo nuestro ingenio
natural. (Montesquieu, 2002, pp. 401, 403)

Esto viene a significar que el legislador responsable debe conocer
la teoria de la produccion normativa, los principios y la finalidad de la
ley, los postulados centrales de la ciencia del derecho, y una gran sabi-
duria o prudencia socioldgica. Asi, en sentido clasico, las buenas leyes
son obra de la razon natural, idea que tiene alguna acogida en el pri-
mer contractualismo, pero en sentido moderno las buenas leyes son
producto de los procedimientos ajustados a la ley, que incluyen las dis-
posiciones del tribunal constitucional.

El arte de legislar esta sujeto a tal mecénica, es inevitable, pero aun
asi expresa de manera privilegiada las condiciones de la vida en dere-
cho, de la seguridad institucional y del caracter previsible del poder.
Lo que resulta verdaderamente importante es que atine a senalar con
claridad la finalidad de las leyes, a expresar su sentido para la convi-
vencia pacifica, a saber influir e incluso orientar la realidad social, as-
pectos que ganarian el imprescindible apoyo ciudadano y la unidad
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nacional. Por lo tanto, las leyes no obedecen al capricho del legisla-
dor, sino que este se debe a las responsabilidades de la representacion
y estas, para Montesquieu, “no deben estar en pugna con la naturale-
za de las cosas” (Schwarz, 2006).

En la tipologia clasica de Aristoteles, que en su frase “amo a Platon
pero amo mas la verdad”, se puso a recorrer las ciudades de Grecia es-
tudiando su organizacion politica, las formas de gobierno consisten en
monarquia, aristocracia y democracia. Sin embargo, una tipologia con-
temporanea habla mejor de reptublica (unitaria), monarquia constitu-
cional y Estado federal. Entonces, el legislador debe adaptar su arte
segln estas diferentes formas de gobierno, lo que implica conseguir el
apoyo ciudadano a las autoridades porgue entiende su labor, es decir,
que estan para su servicio.

Esto significa que el legislador debe ser artifice de la moderacion y
garante de la libertad, ya que si entrega leyes ineficaces contribuira a
debilitar el sistema republicano, pero si sanciona indiscriminadamen-
te puede sembrar el terror sin impedir el delito. Tal vez a esto se re-
feria Aristoteles al considerar que la justicia absoluta es una absoluta
injusticia, entendiendo que, si la influencia de las leyes sobre la liber-
tad es justa, entonces la libertad publica, la que interesa a la conviven-
cia social, no es mas que el derecho de hacer solo lo que esta permiti-
do por la ley (Santaella, 1995).

De esta manera, en el sistema institucional de la reptblica, las ga-
rantias legales blindan a los ciudadanos frente a los atentados del Es-
tado (derecho publico) y de los particulares (derecho privado), de tal
manera que —en la mas pura tradicion griega, que es la occidental—
el legislador (nomothetes) es aquel que establece cotidianamente la ley
fundamental (politeia) que conserva y dinamiza la vida politica.

El arte de legislar se aprende a fuerza de escuchar a la ciudadania
y, por lo tanto, se debe permanecer digno de esta labor, atendiendo a
no tocar lo que funciona bien, evitar las excepciones, prohibiciones o
modificaciones innecesarias, y respetar escrupulosamente tanto el es-
piritu como la letra de la ley, pues son igualmente importantes (San-
taella, 1995).
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El sefialado discurso de Socrates en el Criton pone el dedo en la lla-
ga, pues al respetar sagradamente la ley de la polis —“que es la leche
que me alimenta”—, desliza la responsabilidad por su muerte hacia las
malas leyes (es decir, injustas). El legislador debe poner a disposicion
del juez leyes que lo sean verdaderamente (conforme a la ciencia del
derecho y a la sabiduria sociologica), asi como propender por la divul-
gacion de los principios que lo constituyen y justifican en cuanto le-
gislador. Asi pues, la

obra del legislador no esta completa si inicamente ha tranquilizado
al pueblo. Incluso cuando ese pueblo estd contento, queda todavia
mucho por hacer. Las instituciones tienen que culminar la educa-
cion moral de los ciudadanos. Respetando sus derechos individua-
les, cuidando su independencia, no turbando sus ocupaciones, las
instituciones deben consagrar su influencia sobre la cosa publica,
llamarlos a concurrir al ejercicio del poder a través de sus decisio-
nes y de sus votos, garantizarles el derecho de control y de vigilan-
cia por medio de la manifestacién de sus opiniones, y formandolos,
con la practica, adecuadamente en tan elevadas funciones, darles a
la vez el deseo y la facultad de satisfacerlas. (Constant, 2013, p. 95)

Conclusiones

Entre sus funciones més importantes el poder legislativo debe dar
via efectiva a las demandas de la sociedad, y para ello debe lograr una
representacion adecuada por medio de los partidos y movimientos po-
liticos, respetar escrupulosamente los aspectos mayoritario y procedi-
mental de la democracia, alimentar la vida del derecho y las institucio-
nes, e instaurar una ingenieria constitucional s6lida y capaz de ganar
el apoyo popular.

El legislador, por su composiciéon y naturaleza, debe ademéas desa-
rrollar un agudo sentido sociolégico, que incluye la estricta ciencia ju-
ridica, pero va més all4 de ella. Para que la ciudadania no solo respete
laley, sino que ademaés la aprecie como parte de sus vidas, la legislacién
debe ser expresion del espiritu y custodiar la union nacional, entendi-
da como destino compartido. Este es el arte de legislar, que da senti-
do a las nociones de supremacia legislativa y democracia parlamenta-
ria como refugios seguros frente al asedio del populismo.
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Introduccion

Durante el siglo XIX, la agenda legislativa construy6 un sistema
de normas para evitar los abusos del poder, solucionar conflictos y
promover el control social, las leyes se promulgaban acorde con los
intereses del modelo de desarrollo econémico y el tipo de sociedad. El
Estado moderno se fundament6 sobre la idea de proteccion de la li-
bertad, la propiedad privada y la economia. La ley y el derecho fueron
el mecanismo de regulacion social, limite del poder, de organizacion
institucional y de resolucion de conflictos. Desde esta perspectiva, el
Estado se constituy6 como una unidad politica y juridica soberana con
plena autonomia frente y en igualdad de condiciones en relacién con
sus similares (Bonilla, 2010, p. 231). La soberania involucro6 el ejercicio
del poder legitimo sobre un territorio, frente a sus gobernados, la auto-
ridad en la creacion, aplicacion y administracion de la ley, sin ninguna
injerencia de otros Estados o estructuras organizativas interestatales.

Por otra parte, durante el periodo decimondnico, los derechos hu-
manos se fundamentan sobre los ideales del respeto a las libertades
individuales y la igualdad. Sin embargo, el mecanismo para la mate-
rializacion de los derechos se daba inicamente por medio de la politi-
ca legislativa, desafortunadamente, las leyes promulgadas generaron
la exclusion de buena parte de los miembros de la sociedad (Zagre-

belsky, 1999, p. 56).

Para comienzos del siglo XX, el papel desempefniado por el Estado
evoluciond a la forma de Estado social, ampliando su misién de pro-
teccion juridica. Se implementaron nuevos sistemas normativos como
los derechos laborales, subsidios, asistencia social y la funcién social
de la propiedad. Este modelo procur6 una mayor integracion social a
la clase trabajadora, a los campesinos y la poblaciéon con escasos re-
cursos. La concepcion de los derechos humanos se ampli6 a temas y
acciones que afectaron diversos colectivos, surgieron legislaciones di-
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rigidas a solucionar temas como: seguridad social, asistencia en sa-
lud, educacion, vivienda, acceso a la tierra y subsidios para atender a
la poblacién pobre.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, en el mundo occidental,
se implement6 el modelo neoconstitucional bajo la figura de Estado
social de derecho, entre las caracteristicas principales se encuentra el
valor normativo de la constitucion, la cual gira en torno a la defensa y
exigibilidad de los derechos humanos vistos desde una perspectiva de
integralidad, la expansion de la jurisdiccion constitucional como me-
canismo de reclamacion de los derechos y el desarrollo de una nueva
argumentacion basada en la interpretacion de principios y valores (Ba-
IT0SO0, 2014, p. 278). El Estado social de derecho también representaba
una apuesta por la realizacion del bienestar material, profundizacion
de la democracia, reconocimiento de la diversidad y proteccion del
medioambiente (Uprimny, 2001). Finalmente, el nuevo constitucio-
nalismo se convirti6 en escenario de transformacion y movilizacion
social que tiene como base la exigibilidad de los derechos (Zeballosf,
2018, p. 38).

En el mundo, a partir de la década del ochenta, se presentaron im-
portantes hechos, como el final de la Guerra Fria y la llegada de nue-
vos procesos politicos, econémicos, sociales y culturales que conduje-
ron al mundo a una nueva etapa denominada la “globalizacion”. Esta
etapa ha sido objeto de analisis desde diversas ciencias sociales. Des-
de nuestra perspectiva interesa realizar una aproximaciéon dentro de
las transformaciones en las dinamicas del Estado como territorio or-
denador y regulador de lo social, politico, juridico, econdémico y el pro-
tagonismo de nuevos actores internacionales.

El final del siglo XX también mostro el crecimiento y protagonis-
mo de las instituciones del derecho publico internacional. El sistema
de derecho internacional ptiblico promovi6 diversos mecanismos nor-
mativo-juridicos y desarroll6 nuevas instituciones que estaban por fue-
ra de la escala nacional, esto con el fin de garantizar el camplimiento
de los derechos humanos. Como complemento al sistema de Naciones
Unidas, se desarrollaron otras instituciones de caracter global, como
la Corte Penal Internacional, asi como escenarios regionales que sir-
ven como medio de exigibilidad de los derechos, por ejemplo, el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos o el Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos. Estos diversos ordenamientos regionales y mun-
diales han desarrollado mecanismos que comprometen a los Estados
en cumplimiento, proteccion y garantia de los derechos humanos ya
que cuentan con medios normativo-juridicos e institucionales vincu-
lantes para garantizar los compromisos adquiridos por los Estados en
esta materia (Carvajal y Guzman, 2017, p. 185).

El objetivo del presente trabajo busca presentar las obligaciones de
los Estados frente a los derechos humanos y sus compromisos en ma-
teria de politicas publicas, lo cual impacta obviamente en los escena-
rios de produccion legislativa. La investigacion se desarrolla desde un
enfoque juridico politico, en la medida que parte de unos compromi-
sos politicos asumidos por los Estados por medio de la firma de trata-
dos internacionales de derecho piblico y su relacion con el elemento
normativo y de politicas ptblicas; su enfoque es cualitativo y las he-
rramientas de investigacion son de analisis documental.

El texto tiene como eje de reflexion las obligaciones de los Estados
frente al cumplimiento de los derechos humanos y cémo esto incide en
temas como la justicia, la politica publica y la agenda legislativa. Se di-
vide en cuatro partes, la primer describe los compromisos que adquie-
ren los Estados por medio de los tratados internacionales. La segunda
reflexiona en torno a la justicia, la Constitucion y el Sistema Interame-
ricano. La tercera presenta la relacion entre obligaciones del Estado
frente a los derechos humanos y su incidencia en las politicas ptabli-
casy la agenda legislativa. Por ultimo, se presentan unas conclusiones.

Tratados internacionales y los compromisos
de los Estados

Las relaciones entre los Estados se formalizan por medio de conve-
nios, pactos, acuerdos o tratados. Estos textos se convierten en el me-
canismo esencial para hacer realidad las relaciones entre gobiernos,
pues su firma genera un conjunto de obligaciones juridicas y compro-
misos politicos en el ambito internacional.
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En los tratados bilaterales o multilaterales se muestra el objeto y
los temas de los compromisos adquiridos, ademéas que se concreta la
voluntad entre los Estados como de la comunidad internacional de
los paises (Vasquez, 2009). Esto quiere decir que es por medio de los
acuerdos, en los que el derecho internacional publico se formaliza con
los demas paises y una vez ratificados los tratados, que se adquieren
obligaciones en las instancias internacionales. Con el proceso de glo-
balizacion el derecho internacional publico ha alcanzado un espacio
importante de injerencia, esto por la diversidad de compromisos y te-
mas que se abordan como, por ejemplo, el desarrollo econémico por
medio de los tratados bilaterales o multilaterales de libre comercio; la
protecciéon del medioambiente, o la diversidad de compromisos rela-
cionados con la proteccion de los derechos humanos. En este aspecto,
la Organizacion de las Naciones Unidas ha liderado procesos para la
codificacion de los tratados (Reuter, 1999, p. 27).

El derecho internacional ptiblico tiene como principal marco juri-
dico la Convencién de Viena, también denominado “Derecho de los
tratados” de 1969. Este documento establece los principios y procedi-
mientos técnicos que deben seguir los tratados entre Estados para ob-
tener su valor normativo (Diaz, 1982). En el articulo 2, literal (a) de la
Convencion se senala que:

1. Se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Gnico o en dos o méas instrumentos co-
nexos y cualquiera que sea su denominacion particular. (Conven-
cién de Viena, 1969)

En el pacto se establecen por escrito los derechos y los compromi-
sos de los Estados firmantes y se afirma que estos deben seguir. En este
escenario no se observan los pactos entre Estados regidos por el de-
recho interno, ni los compromisos entre Estados y personas naturales
o juridicas, asi como tampoco se incluyen los acuerdos interestatales
que no contemplen algin tipo de vinculo juridico (Gaviria, 1998). En
Colombia, el Estado, a través de la Ley 32 de 1985, aprob6 la Conven-
cién de Viena de 1969.

Algunos de los principios de mayor relevancia en el tratado de Vie-
na son Pacta sunt servanda, Res inter alios acta 'y el Consensu adve-
nit vinculum. El Pacta sunt servanta, contemplado en el articulo 26 del
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Pacto de Viena, senala que establece el principio de buena fe y expone
que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”. Se muestra la libre voluntad de los Estados cuando
firman un pacto. El Res inter alios acta senala que por regla general
solo existen obligaciones entre las partes, sin embargo, algunos trata-
distas senalan que pueden existir excepciones (Méndez, 1970, p. 38).
Por ultimo, el Consensu advenit vinculum, los Estados deben expresar
de forma libre el consentimiento para obligarse por un pacto, hecho
que produce que el tratado se vuelva vinculante.

En la actualidad, los tratados internacionales que hacen relaciéon con
los derechos humanos tienen una gran relevancia en el ambito inter-
nacional y son compromisos que deben cumplir los Estados. Con las
transformaciones de la globalizacion y el neoconstitucionalismo, el de-
recho internacional ptablico ha adquirido mayor relevancia en el Aambi-
to de lo politico, lo social y lo juridico, y ha generado un mayor segui-
miento a las politicas y compromisos de los Estados en la proteccion
de los derechos humanos.

El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y las obligaciones del Estado

Los derechos humanos son la base del Estado social de derecho, en
las nuevas Cartas Politicas se implementaron acciones constitucionales
con el fin de garantizar la materializacion de los derechos y principios
consagrados en estas. Ademas, para el caso de América, gran parte de
los Estados ratificaron el Pacto Interamericano de Derechos Humanos
y con ello dieron vida a instancias en el &mbito regional para la protec-
cién y garantias de los derechos humanos por medio del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos.

Desde el neoconstitucionalismo, los derechos humanos hoy en dia
gozan de un valor juridico, cuyo cumplimiento se materializa por me-
dio de la agenda legislativa, la proteccion judicial y la politica puablica.
La Corte Constitucional sefiala en la Sentencia T-792 de 2005 que la
dignidad humana y los derechos humanos, mas que una declaracion
ética, son una norma juridica. Por este hecho, los derechos consagra-
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dos en la Constitucion tienen consecuencias juridicas, asi como los de-
beres del Estado de abstencién y desarrollo por medio de leyes o poli-
ticas publicas, tal y como lo establece en la Sentencia C-336 de 2008.

Ahora bien, en relacion con los compromisos adquiridos por el Es-
tado colombiano en materia de derechos humanos, conlleva al cum-
plimiento de obligaciones diversas como el respeto, la garantia y la
proteccion, que se pueden exigir en el ambito del derecho interno y el
derecho internacional. Esa posibilidad de exigibilidad nacional o in-
ternacional genera la existencia de una interaccion jurisdiccional que
se traduce en que existe la posibilidad de reclamar los derechos en cor-
tes estatales o internacionales, esta interaccién impulsada en el marco
de la globalizacion tiene como efecto la disminucion de la soberania o
una nueva lectura de como se entendi6 la soberania de la administra-
cion de justicia (Moya, 2018, p. 115).

En el escenario de la interaccion jurisdiccional y los diversos pactos
que tienen que ver con el tema. Se han desarrollado diferentes medios
de acceso a la justicia internacional, estos pueden ser sistemas de pro-
teccion, mundiales o regionales, que tramitan la vulneracion de los de-
rechos humanos como responsabilidad del Estado o una responsabili-
dad individual. Ejemplo del primer caso el Sistema Interamericano de
los Derechos Humanos, y del segundo el derecho penal internacional
(Rojas, 2006). Ahora bien, en cualquier escenario, el Estado esta en la
obligacion de cumplir con lo sefnalado en los tratados internacionales
que han sido ratificados, ya que con ello se compromete la responsa-
bilidad internacional del Estado.

La interaccion jurisdiccional implica que, en caso de una violacion
del derecho, le corresponde al Estado las obligaciones tendientes a ga-
rantizar el restablecimiento de estos, como, por ejemplo, la obligacién
de investigar, el compromiso de sancionar a los responsables, el deber
de reparar integralmente. Lo anterior implica entonces la existencia de
recursos internos adecuados y efectivos orientados al pleno restableci-
miento de los derechos en caso de violaciéon. En caso de que el Estado
no cumpla con esto se podra recurrir a los sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos: el agotamiento de los recursos inter-
nos, la cual se constituye en una situacion que genera una obligacion
para los Estados, ya que supone que existe una administracion de jus-
ticia eficaz con recursos para proteger a las personas en la defensa de
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los derechos humanos. De no existir estos recursos, se justifica el es-
cenario de proteccion internacional.

La proteccidn internacional de los derechos humanos encuentra su
fundamento en los diversos tratados que hoy en dia integran el siste-
ma tanto del derecho internacional humanitario, como del derecho in-
ternacional de los derechos humanos. En los pactos o tratados se in-
cluyen clausulas expresas en las que se establece el firme compromiso
por parte de los Estados de respetar los derechos contenidos en los di-
ferentes instrumentos internacionales. Asi, por ejemplo, en el Pacto de
San José, en el articulo 1.1, se establece que:

Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligi6n, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacio-
nal o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicién social (Pacto de San José, 1969)

Esta misma férmula se ha introducido en otros acuerdos. El pream-
bulo de la carta de Naciones Unidas reconoce de manera expresa que
los “[...] Estados tienen la obligacién de promover el respeto universal
y efectivo de los derechos y libertades humanos”. Esta obligacion se
hace explicita en el pacto internacional de derechos econémicos socia-
les y culturales y el pacto internacional de derechos civiles y politicos.

La obligacion de respeto implica que el Estado debe abstenerse de
cometer, apoyar o tolerar actos que amenacen o violen los derechos re-
conocidos en los tratados, es lo que se le llama obligaciones de carac-
ter negativo, lo que implica una abstencion por parte de los agentes del
Estado para no vulnerar los derechos (Gaitan, 2005, p. 33).

El Estado también tiene la obligacion de posibilitar el pleno ejerci-
cio y libre disfrute y goce de los derechos, sin discriminacion alguna,
a todas las personas que estén bajo su jurisdiccion, lo que hace parte
de obligaciones denominadas de caracter positivo. Lo que quiere de-
cir que el Estado debe adoptar ciertas medidas que garanticen los de-
rechos estipulados en el pacto, haciendo uso de sus funciones admi-
nistrativas, legislativas y judiciales (Gaitan, 2005, p. 34).
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Segun la Corte Interamericana: “esta obligacion general de respe-
tar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un caracter Erga Om-
nes, es decir contra todos, respecto de todos y se aplica para calificar
aquellos derechos cuyos efectos se producen en relaciéon con todos”
tal y como se ha dispuesto en la Opini6on Consultiva OC-18 de 2003
en su parrafo 77.

Tal y como se presento, un Estado tiene la liberalidad de suscribir o
no los tratados y convenciones (Rey, 2006, p. 55). La suscripcion esté
dada por la declaracion de voluntad que produce efectos juridicos. De
esta manera, los tratados son exigibles a los Estados en la medida en
que estos han consentido en vincularse por este (Reuter, 1999, p. 38).

En relacion con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la Corte Interamericana ha expresado que el deber del Estado, de pre-
vencion frente a la violacion de los DD. HH., implica acciones que abar-
can lo politico, juridico, administrativo y cultural (Caso Velasquez Ro-
driguez vs. Honduras. Corte Interamericana de DD. HH.). Por otra
parte, el compromiso de investigar requiere que el Estado promueva
de manera eficaz el acceso a la justicia como un deber juridico propio
que vaya mas alla de una mera gestion de intereses particulares. En
este sentido, la autoridad debe buscar efectivamente la verdad (Corte
Interamericana de DD. HH., Caso BaAmaca Velasquez vs. Guatemala).

La obligacion de sancionar consiste en efectuar medidas efectivas
por parte del Estado a quien cometid el hecho ilicito, es decir, el au-
tor de la conducta que vulnere el derecho protegido. Las acciones del
Estado pueden ser de caracter pecuniario, disciplinario o penal, de-
pendiendo de la gravedad del dafio y del ilicito. Por otra parte, se debe
buscar la reparacion integral del dafio derivado de la violacion del de-
recho, individual o colectivo, de corte patrimonial o extrapatrimonial.

Es decir, actualmente es posible distinguir claramente diversos sis-
temas internacionales de proteccién de derechos humanos, uno de ca-
racter universal vinculado a la evolucion y desarrollo de la Organiza-
cion de Naciones Unidas y otros de tipo regional dentro de los cuales
se cuentan: el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Sis-
tema Europeo de Derechos Humanos y el Sistema Africano de Dere-
chos Humanos.
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El sistema regional o interamericano tiene dos organismos princi-
pales instituidos para velar por el cumplimiento de los derechos con-
templados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Estas instituciones poseen unos rasgos
en comun con otras del sistema universal de las Naciones Unidas, por
un lado, pretenden prevenir o reparar los dafos cuando se presentan
violaciones frente a los derechos incorporados en los tratados, por otro,
establecen el grado de responsabilidad de los Estados en relacion con
el cumplimiento de los convenios (Botero, 2007, p. 22).

Para el ambito del continente americano, el sistema interamerica-
no ha tenido un importante reconocimiento para garantizar la efecti-
va proteccion de los derechos humanos en la region y, en esta medida,
ha contribuido profundamente desde la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos a fijar estandares de proteccion
que inciden directamente en los recursos de jurisdiccién interna ins-
tituidos en cada Estado. De alli la necesidad de incluir dentro del pro-
grama un componente fuerte dirigido especificamente al pleno cono-
cimiento de sus aspectos mas importantes (CEJIL, 2007, p. 27).

Por tltimo, es fundamental senalar que en el contexto del sistema
universal, el desarrollo del derecho penal internacional ha tenido una
constante evolucion en el ambito del Sistema Universal de Proteccion,
y justamente uno de los elementos fundamentales es el principio de
responsabilidad individual, al convertirse en un elemento més para la
defensa de los derechos humanos (Reyes, 2007, p. 49).

En materia de responsabilidad penal el convenio mas relevante a ni-
vel internacional es el Estatuto de Roma, que cre6 la Corte Penal In-
ternacional (CPI), la cual tiene competencia de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 5 de dicho instrumento para conocer de hechos
que se configuren en genocidio; crimenes de lesa humanidad; crime-
nes de guerra y crimen de agresion. Estos crimenes se desarrollan en
escenarios altamente conflictivos y el papel que desempeiia la CPI esta
en acceder a las victimas y los testigos, asi como recopilar pruebas que
contribuyan al castigo de los victimarios (Federacion Internacional de
Derechos Humanos, 2012).
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Es notorio el papel que desempefian los Sistemas Internacionales de
Proteccion de los Derechos Humanos; sin embargo, al reconocer que la
defensa de los derechos humanos por medio de los recursos judiciales
internos o internacionales es sustancialmente vital, tratindose de los
procesos de restablecimiento de derechos, no es menos cierto que en
el marco del litigio estratégico deben desplegarse acciones de protec-
cion y reivindicacion de derechos mas alla de lo juridico, por lo que al
promover el desarrollo de competencias en torno a otras alternativas
de salvaguardia de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, nos referimos a las politicas piblicas como mecanismo
del Estado para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos:
politicas publicas y agenda legislativa

Uno de los escenarios més recurrentes frente a la exigibilidad de los
compromisos adquiridos por los Estados en materia de los derechos
humanos es la judicial, la cual se presenta tanto en las cortes nacio-
nales como en los tribunales internacionales. Sin embargo, es eviden-
te que existen otros medios de protecciéon como es la politica pabli-
ca y la agenda legislativa, medios por medio de los cuales los Estados
pueden materializar también lo pactado en los tratados de los dere-
chos humanos.

El desarrollo legislativo y la politica publica en materia de los dere-
chos humanos retoman como directrices las recomendaciones emiti-
das por los sistemas internacionales de derechos humanos. Asi lo ha
reconocido la CIDH al afirmar que

La construccion de una politica [ ...] debe incorporar los estandares
de derechos humanos como guia y a la vez como limite infranquea-
ble para las intervenciones del Estado. Estos se encuentran cons-
tituidos por el marco juridico emanado de los instrumentos que
conforman el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi
como por los pronunciamientos y la jurisprudencia de los organis-
mos de contralor que integran los diferentes sistemas de proteccion.
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009)
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Ademas, la CIDH ha senalado que la politica ptablica es un medio
de planificacién que posibilita la implementacién de los recursos dis-
ponibles y que se pueden relacionar con los derechos humanos. En
este sentido, se ha senalado que la politica publica debe caracterizarse
por incorporar los siguientes elementos: integrar los temas de derechos
humanos, comprometer a diferentes actores del Estado, impulsar la par-
ticipacion de la sociedad, buscar la universalidad de los derechos e in-
volucrar a los diversos entes territoriales (Jiménez, 2012, p. 13).

Por medio de la agenda legislativa y las politicas ptblicas, el Esta-
do busca hacer que los derechos humanos consagrados en la consti-
tucidn y en los tratados internacionales se materialicen en los planos
normativo y operativo, lo que lleva a un cambio en las practicas de las
instituciones y de los operadores de la politica, este es un medio para
que los Estados puedan cumplir a cabalidad con las obligaciones in-
ternacionales de proteccion y garantia de los derechos humanos a las
cuales se ha comprometido.

Las politicas publicas tienen la potencialidad de involucrar tanto
a los entes territoriales del Estado como a diversos sectores de la so-
ciedad organizados por medio de organizaciones no gubernamenta-
les (ONG) en la elaboracion y seguimiento de las politicas (Garreton,
2001, p. 11). Este relacionamiento termina por fortalecer otro elemen-
to importante en la democracia como es el derecho de participacion
en la medida en que la ciudadania y las ONG pueden ser actores en la
construccion y seguimiento de la politica pablica. La participacion de
la ciudadania es importante a la hora de proponer e implementar pro-
puestas que tienen que ver con los derechos de las comunidades, es-
tas acciones sirven para fortalecer la democracia (Villarreal, 2000).

Las politicas publicas y los escenarios de participacion de la comu-
nidad en estos medios representan un fortalecimiento de la democra-
cia y complementan los ejercicios de la politica tradicional, en otras
palabras, la sociedad puede acudir al ejercicio de la veeduria y partici-
pacion del diseno de politica piblica como una herramienta que com-
plementa la democracia. Esta idea se refuerza si existen bajos niveles
de democracia, es decir, cuando bajo las reglas tradicionales de lo po-
litico representadas en los partidos, el voto y las instituciones del con-
greso y ejecutivo, se excluyen de la deliberacion de determinadas de-
mandas sociales.
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Este mecanismo de la participacion social, bien desde el ejercicio de
veedores o bien en procesos consultivos junto con el uso del derecho
como mecanismo de accion politica por parte de los movimientos so-
ciales, trajo consigo elementos innovadores para la contienda politica,
ya que logr6 complementar los mecanismos tradicionales de posicio-
namiento o exigibilidad frente al Gobierno, como lo son los partidos
politicos y el legislativo. Ademas, en muchas ocasiones, ha permitido
que los movimientos sociales materialicen sus demandas satisfechas
(Mcadam, Sidney y Tilly, 2005, p. 8).

La politica ptblica y el uso del derecho complementan los espa-
cios tradicionales de participacion de la democracia, desde un ejerci-
cio que no incluye el voto. “La participacién es también un modo pri-
vilegiado de expresar la participacion social; de hacer presente a los
diferentes grupos, tanto en sus demandas especificas, como en su vi-
sion del mundo. Es una manera en la que la sociedad se reconoce a si
misma” (Lahera, 2004, p. 8). Lo anterior permite un dialogo diferen-
te entre la sociedad y la administracion ptiblica con el fin de dirigir de
la mejor manera los recursos y las necesidades de la comunidad. Por
otra parte, es también un medio de toma de decisiones, asi como de la
implementacion, gestion, ejecucion y evaluacion de una iniciativa pa-
blica (Ochoa, 2011).

Gracias al nuevo constitucionalismo social y el desarrollo del de-
recho internacional publico, las politicas publicas no son entendidas
como necesidades sociales insatisfechas, sino como derechos, los cua-
les se pueden exigir o demandar ante el Estado mediantes acciones pa-
blicas constitucionales o en algunos casos ante instancias internacio-
nales (Abramovich, 2006, p. 40).

Hoy en dia las politicas ptiblicas son un mecanismo para la mate-
rializacion de los derechos. Al respecto, existe también un cambio en
el sentir de la sociedad, puesto que en la medida en que se convier-
te en actor, se aproxima a lo publico no para tramitar necesidades in-
satisfechas, sino para reclamar por el cumplimiento de los derechos
desde una perspectiva de obligacion de los Estados, a partir del ambi-
to constitucional e internacional al considerar que existen tratados in-
ternacionales que asi lo sefialan.
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Conforme al desarrollo de la normatividad constitucional en Colom-
bia, es importante hacer énfasis en que, a partir del Sistema Integral
de Proteccion a Derechos Humanos, se acogen las fuentes de derecho
internacional publico como parte esencial de la interpretacion, orien-
tacion, aplicabilidad en la proteccion efectiva a derechos humanos.
Esos pilares fundamentales de desarrollo internacional han permitido
la incorporacion de las diferentes fuentes, las cuales son acogidas en
el Estado colombiano en los articulos 93 y 94. El articulo 93 constitu-
cional abarca los convenios y tratados internacionales que versan so-
bre derechos humanos y el articulo 94 no excluye la incorporacion de
las otras fuentes del derecho internacional que versen sobre DD. HH.

Es por esto que las diversas fuentes del derecho internacional ins-
piran al desarrollo de las politicas ptblicas que abordan los Estados,
al atender las finalidades que promueve desde su origen la Carta de la
OEA, como la primera fuente juridica del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos en pro de la justicia social. Es importante resal-
tar las finalidades que atrajo a los diferentes Estados a hablar de de-
rechos humanos, a indagarse sobre ¢qué son los derechos humanos?
¢Qué estandares de proteccion tienen los derechos humanos? ¢Cémo
cumplir con el desarrollo de progresividad y universalidad de los de-
rechos humanos?, siendo esencial abordar lo consagrado en la Carta
de la OEA, la cual buscaba

[...] 1. Lograr un orden de paz y de justicia, el claro ejemplo de las
finalidades que persigue la Justicia Transicional en los estados que
se encuentran en medio de un conflicto no internacional 2. Fomen-
tar la solidaridad entre estados que hacen parte de la organizacion
de estados americanos 3. Robustecer la colaboraciéon Defender la
integridad territorial e independencia. (Carta de la OEA)

Estas finalidades confluyen en la construccién de politicas publicas
que se encaminan a dar cumplimiento a mencionados estandares ins-
piradores para hablar de derechos humanos en las Américas. No obs-
tante, desde la institucionalidad es importante denotar que la finalidad
de cada sistema integrador a la proteccion efectiva a los derechos hu-
manos, también es orientado a las diferentes esferas de aplicabilidad
y para la construccién de planes de accion de politicas publicas debe
existir un anéalisis macrocontextual en el que se acoja la diferenciacion
de los sistemas de proteccion internacional a DD. HH.
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Cuando se abordan los sistemas de proteccién internacional de DD.
HH., estamos ante un sistema universal y tres sistemas regionales de
DD. HH. Un sistema universal que trae consigo las disposiciones de
indole normativo de los Estados de Naciones Unidas que lo integran;
entre estas encontramos como fuente la Declaracion de los Derechos
Humanos de 1948, la cual fue la declaracién inspiradora a los demas
convenios.

También estan los Sistemas Regionales de Proteccion de Derechos
Humanos, en los cuales se hace mencién del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, el cual analizaremos con mayor detenimien-
to, el sistema europeo y el sistema africano, los cuales también consa-
gran sus propios instrumentos de proteccion, pero acogen otras dispo-
siciones establecidas en las fuentes del derecho internacional pablico
como las reglas de interpretacion. En el Sistema Interamericano estan
consagradas las disposiciones que deben ser analizadas en contextos
de las obligaciones que tienen los Estados en la proteccion efectiva de
los DD. HH., por medio del articulo 1y 2 de la Convenciéon America-
na de Derechos Humanos.

Encontramos en este sistema de proteccion regional de DD. HH.,
los principios para guiar la conducta de los Estados en el ambito de los
derechos humanos; sin embargo, no se establecieron obligaciones vin-
culantes para los Estados firmantes en la declaracién que dio origen
al sistema, es decir, no hubo voluntad de crear un mecanismo de pro-
teccion internacional para los derechos reconocidos en el documento,
pero con posterioridad y atendiendo a una teoria historicista de la fun-
damentacion de los derechos humanos, como bien lo explica el autor
Francisco J Bastidas, debi6 acogerse a las necesidades de los Estados
partes en los estandares de proteccion de derechos humanos, creando
un érgano politico y 6rgano judicial al interior de su estructura. En-
tre los instrumentos que se han desarrollado se encuentran temas re-
lacionados con derechos civiles, culturales, sociales; prohibicion de la
tortura; desaparicion forzada y prevencion para erradicar la violencia
contra la mujer.
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Es por esto esencial determinar que en las obligaciones del Esta-
do frente a los derechos humanos y su relacién con la justicia, las po-
liticas publicas y la agenda legislativa permean de manera directa los
sistemas de proteccion internacional a los derechos humanos, trayen-
do a colacion que el sistema americano consagra un principio de pro-
gresividad en el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el cual, a través de la construccion de las disposiciones le-
gislativas y politicas publicas, senala la obligatoriedad de adoptar me-
didas progresivas para el cuamplimiento de los derechos. Es por esto
importante determinar la incidencia que trae consigo reconocer que
el sistema de integracion para la proteccion de los DD. HH. es amplio
y genera la necesidad de identificacion al interior de esa construcciéon
de politicas publicas.

Conclusiones

Las transformaciones del Estado, asi como el protagonismo de ins-
tituciones internacionales de derecho publico han ocasionado una ma-
yor interdependencia entre lo nacional e internacional. Las interaccio-
nes entre lo nacional y lo internacional tienen como punto de inicio las
obligaciones que los Estados han adquirido por la firma de tratados,
estos compromisos hoy en dia superan los marcos clasicos de la diplo-
macia. El impacto se evidencia en diversas esferas como lo social, la
justicia, las politicas publicas y el impacto en escenarios legislativos.

En campo de la justicia, los tratados suscritos que versan sobre los
derechos humanos tienen consecuencias juridicas, este hecho ha ge-
nerado un impacto importante en la medida que se ha logrado estable-
cer verdaderos mecanismos de proteccion en el ambito nacional por
medio de los tribunales constitucionales, asi como en la escala inter-
nacional con sistemas de proteccion internacionales, como las cortes
regionales de derechos humanos.

Los compromisos adquiridos por los Estados relacionados con los
derechos humanos también se materializan por medio de la agenda
legislativa y la politica publica. El desarrollo legislativo y la politica
publica en materia de los derechos humanos retoman como directri-
ces diversas fuentes, desde los fallos de tribunales internacionales que
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obligan a los Estados a tomar medidas necesarias para el cuidado y
proteccion de los derechos humanos, como las recomendaciones emi-
tidas por instancias internacionales de derechos publico y organiza-
ciones de la sociedad civil.

La agenda legislativa y las politicas publicas son un escenario pro-
picio para que el Estado pueda materializar los derechos humanos
consagrados en la constitucién y en los tratados internacionales, esto
lleva a un cambio en las practicas de las instituciones y de los opera-
dores de la politica.
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Democracia y narcotrafico. Una interpretacién de una republica mafiosa

Introduccion

Dentro de las multiples interpretaciones que se han hecho sobre los
fenomenos de violencias presentes en Colombia, el problema econ6-
mico es quizas el que mas ha incidido en la reiterada literatura espe-
cializada que se ha generado en torno al conflicto armado. Si bien es
cierto que el problema agrario y de tenencia de la tierra es en Colom-
bia uno de los factores influyentes en la reproduccion de la violencia,
la guerra armada y el conflicto, no es menos cierto que la dimension de
lo econdémico solo es uno de los factores que puede explicar tal feno-
meno, dimension que trae aparejadas otras multiples facetas que han
incidido de manera directa en las practicas sistematicas de violencia.

Precisamente, la reconfiguracion de las relaciones econémicas de
un pais, en su mayoria, inequitativo y desigual, en términos de equi-
dad material y justicia social, que entr6 de modo tardio en los proce-
sos de industrializacién y modernizacion del capitalismo global, con
una lenta transicion de un modelo feudal y autarquico hacia un capi-
talismo moderno, han llevado a que se generen muchos otros facto-
res incidentes en la reproduccion de la guerra interna, que no pueden
asociarse a un solo fendémeno en particular.

Las décadas de los setenta, ochenta y noventa del siglo XX mar-
caron una profunda reconfiguraciéon de la economia nacional con la
aparicion, fortalecimiento, reproduccion y empoderamiento de nue-
vas economias emergentes, especialmente la economia del narcotrafi-
co. Desde el momento mismo que surgen los procesos de produccion,
procesamiento, transporte, comercializacion y exportacion de drogas
ilicitas, especialmente la cocaina, bajo las reglas propias del merca-
do de oferta y demanda, Colombia se comienza a convertir en un Es-
tado sefalado de ser una narco-potencia, que permite la aparicion de
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unas clases mafiosas emergentes que poco a poco se iran consolidan-
do como nuevos actores incidentes en lo local y en lo regional, lo que
permite en cierto modo alcanzar a suplir las necesidades que el Esta-
do no lograba suplir.

Lo anterior, ademas de generar las 16gicas simpatias de los sectores
sociales mas deprimidos y tradicionalmente marginados, especialmen-
te en las ciudades intermedias, logr6 que las redes de delincuencia or-
ganizada asociada al narcotrafico se convirtieran en verdaderos facto-
res reales de poder. Por consiguiente, parte de la institucionalidad del
Estado se veria obligada a reaccionar, en primer lugar, desde una vi-
sion reduccionista sobre el problema del narcotrafico como un simple
problema de adicciéon como riesgo para la juventud y, en segundo lu-
gar, bajo la presion geopolitica internacional que demandaba una ma-
yor presencia institucional contra el crimen derivado del trafico mun-
dial de estupefacientes.

En este sentido, se menciona que se trato solo de una parte de la
institucionalidad, justamente porque el Estado colombiano el factor
mafioso comenzo6 a atacar en dos sentidos: la generaciéon de una gue-
rra frontal contra las instituciones, en una logica contrasistémica, que
incluiria diversas formas de terrorismo, y que, por supuesto, obliga-
ria a una reaccion también violenta por parte de las instituciones ofi-
ciales. Pero también se present6 otro fenémeno. La cooptacién mafio-
sa de muchos sectores sociales, populares e institucionales por parte
de la delincuencia organizada. Desde reinados de belleza, hasta el de-
porte nacional y la cultura popular, la mafia organizada se logroé ins-
talar en muchas instituciones del Estado. No son pocas las denuncias
de la infiltracién de dineros producto del narcotrafico en las campa-
fias politicas, tanto a nivel territorial y regional como a nivel nacional.

Las reacciones de la institucionalidad estatal no parecieron estar
preparadas para asumir ni afrontar tal situacion, o tal vez no quisie-
ron hacerlo. El narcotréfico se convertiria con el paso de los afios en
una verdadera estructura social, politica y econémica capaz de debili-
tar las instituciones, ya mediante el desgaste de la guerra, ya median-
te la cooptacion mafiosa y la corrupcion. Todos los actores de la guerra
que tradicionalmente se habia instalado también como un fen6meno
estructural en el pais, terminarian por hacer parte de las redes de la
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mafia, no solo por su poder econémico, sino también por la alta ca-
pacidad del narcotrafico de corromper en su integridad a la sociedad.

El narcotrafico, como factor estructural de violencia en Colombia, ha
justificado la guerra genocida y sin cuartel que ha perdurado por déca-
das en el pais. Ha servido discursivamente para justificar la reproduc-
cion del paramilitarismo y la perpetuacion de la insurgencia. Ha ex-
plicado la insuficiencia del Estado para atender problemaéticas sociales
asociadas a otros factores incidentes en la reproduccion del conflicto
armado. Sin embargo, también ha justificado las practicas de violen-
cia estatal contra las comunidades tradicionalmente marginadas, ya
desde el derecho como instrumento represivo del Estado, formalmen-
te solido en cuanto a produccién normativa, aunque estructuralmen-
te débil en torno a resultados satisfactorios frente a fen6menos como
la corrupcion o la impunidad (Zeballosf-Cuathin y Céaceres, 2021, pp.
20-21), ya desde la aspersion de agentes quimicos de naturaleza toxica
en los campos y las regiones mas deprimidas de la geografia nacional.

Sin embargo, el narcotrafico también se ha extendido a otras areas
de la sociedad. Se convirti6 en un factor decisivo a la hora de cambiar
las narrativas, los relatos, los discursos y las practicas sociales y cultu-
rales de base, de manera paralela a la cooptacion mafiosa de las insti-
tuciones. Se hizo parte de la reconstruccién de la historia reciente del
Estado colombiano. Las nuevas generaciones toman hoy como refe-
rente a los grandes carteles de las drogas y a sus maximos capos para
tratar de entender los sucesos del pasado reciente del pais. Los medios
de comunicacion y la industria del entretenimiento encuentran en las
narcoseries un relativo éxito y garantia de rating, porque saben que
son productos de consumo masivo. La musica que se vende en el pais
es la herencia directa de una cultura mafiosa que denigra de la mujer
o de los valores tradicionales de la sociedad, como la lealtad, la fide-
lidad o el compromiso familiar. Se premia a quien logra tener dinero
facil y se rodea de lujos y de placeres, porque asi se vende el producto
que los mafiosos lograron instalar en el imaginario colectivo de la so-
ciedad colombiana. Es, en sintesis, una reconfiguracion de la realidad
social, econoémica, politica y cultural de la sociedad.

El presente texto propone un anélisis sobre la reconfiguracion del
Estado colombiano a partir de la injerencia directa de la cultura y la
economia mafiosas, que, en efecto, transformaron las relaciones de
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produccion, pero también las relaciones politicas e institucionales en
general. Para ello, se propone abordar, como problema de investiga-
cion, como el fenémeno del narcotrafico transformo la realidad nacio-
nal en todos sus ambitos y dimensiones hasta impregnarse en el ima-
ginario colectivo popular, de manera paralela a la cooptacion mafiosa
de las instituciones y circulos de poder, producto de la compra orques-
tada de las instituciones tradicionales, pero también del sometimiento
institucional a la delincuencia organizada, capaz incluso de destruir o,
al menos, corromper valores y éticas sociales e individuales cada vez
menos visibles en la sociedad.

Como hipotesis de trabajo, se desarrolla la idea central que la gue-
rra contra el problema de las drogas y el narcotrafico no solo puede res-
ponder a la l6gica militarista propia de la represion del Estado, mucha
de la cual se ampara en una suerte de doble moral, mas como produc-
to de la presion internacional que por un real interés de las institucio-
nes propias del Estado colombiano de acabar con este flagelo de salud
publica, especialmente porque el mismo narcotrafico ha contribuido
a justificar la guerra, la intervencion y la criminalidad y violencia de
Estado; por consecuencia, se requerira de un abordaje diferente que
va desde la reconfiguracion de las relaciones econémicas de base que
se acercan a la real transformaciéon del modelo de produccién econo-
mica tradicionalmente imperante en el pais, hasta la eliminacion del
imaginario sociocultural derivado de la institucionalizacion no visible
de la mafia en el pais.

Para ello, el texto se divide en cuatro apartados en los que se pre-
tende dar cuenta, inicialmente, de la problematica agraria tradicional
en Colombia y el fendmeno de la economia mafiosa emergente, como
factor reestructurador de la sociedad colombiana. Una segunda parte
que aborda el escenario de la lucha antinarcoticos en el marco del Es-
tado de derecho presa de una guerra multidimensional y estructural de
largo alcance y duraciéon en Colombia, producto de muchos otros fac-
tores diferentes al problema de las drogas. Un tercer apartado se re-
laciona con la reconfiguracion social y cultural que se presenta en Co-
lombia desde las tltimas décadas del siglo XX y que se logra extender
durante las primeras décadas del siglo XXI, especialmente en lo social
y lo popular, capaz de modificar los puntos de partida de los nuevos re-
latos socioculturales, al incidir de manera negativa en la reproducciéon
de antivalores asociados a la mafia. Finalmente, anterior a la formu-
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lacion de unas conclusiones de cierre, se plantean unas ideas frente a
la cooptaciéon mafiosa del Estado en torno a factores como la crimina-
lidad, la violencia estatal y la violencia multidiversa, que termina por
condicionar las relaciones de poder, tanto las de poder institucional
como las de los poderes microsociales visibles en los entornos mas in-
mediatos de la comunidad.

Para esto se plantea una metodologia de analisis documental criti-
co y analisis histérico a partir de la revision bibliografica sobre litera-
tura especializada, con aportes e interpretaciones individuales del au-
tor, a partir de la aplicacion del enfoque socioldgico que se admite en
las ciencias sociales, lo mismo que con la aplicacion de elementos me-
todologicos propios de la teoria critica del derecho, til para tratar de
entender la marcada dicotomia entre la sostenibilidad de un Estado
de derecho y el empoderamiento integral de la criminalidad organiza-
da en una sociedad como la colombiana.

El problema agrario y el surgimiento de una
economia emergente

Una de las interpretaciones mas defendidas y extendidas en Colom-
bia sobre las problematicas asociadas al conflicto armado, la violen-
cia y las crisis humanitarias, ha sido la referida al problema agrario en
el pais. Para Caballero (2018), el problema de la lucha por la tierra ha
sido una constante en los conflictos nacionales, la cual ha tenido la ca-
pacidad de pervivir en las diferentes lineas de tiempo y desnudar pro-
bleméticas de antafio que atin a pesar de estar oculta tras de tensiones
mucho mas visibles, como las tensiones entre las élites y oligarquias
locales, nunca ha dejado de ser, especialmente por los vinculos entre
grupos poblacionales, tenencia y posesion de la tierra e inequitativa
distribucion de bienes y recursos.

Si bien el problema de la concentracion de la tierra en pocas ma-
nos ha sido una constante desde los inicios mismos de la época colo-
nial, lo cierto es que la transicion del sistema colonial a los albores del
republicanismo no superé los mismos problemas que habian subsis-
tido en los tiempos de la dependencia de la Corona espafiola. Solo con
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ocasion de la transformacion de los sistemas de producciéon como re-
sultado de los procesos de modernizacion del capitalismo y el arribo al
poder politico de facciones de corte liberal, a mediados del siglo XIX,
asistimos a una importante lucha entre clases sociales, promovida por
comerciantes, artesanos y pequeiios productores en contra de terrate-
nientes y latifundistas, que derivo en fendmenos de capital importan-
cia en la historia econémica del pais, como la abolicion de ciertos pri-
vilegios de clase sobre la propiedad privada constituidos a favor de la
Iglesia catolica, la eliminacion de ciertas cargas sobre propiedades ru-
rales o la supresion formal de la esclavitud, aspectos que destacaron
durante los gobiernos liberales de mitad de siglo (Tirado, 2000, pp.
140-141), y que lograron sentar las bases de futuras reformas agrarias
que se podrian considerar como “progresistas”.

Pero el antiguo problema de la concentracion de la tierra en pocas
manos privilegiadas seguiria estando presente y constante y, en cier-
to modo, seria factor determinante en los futuros estallidos de las di-
versas formas de violencias que se sucederian en el pais. En cierta
forma, la concentracion del poder politico en manos de las élites de
los nacientes partidos liberal y conservador fue una herramienta para
que se profundizara la concentracion de la tierra en pocas manos, me-
diante la concesion de privilegiados titulos de propiedad y el patroci-
nio de procesos de colonizacidon sobre amplios terrenos inexplorados
pero utiles para el inicio y desarrollo de empresas de tinte acumula-
dor, como los relacionados a la explotacién del caucho, en el surorien-
te del pais, o la expansion de los cultivos cafeteros en las zonas mon-
tafiosas del centro y sur.

El siglo XIX es un periodo en que se reitera la dependencia agrico-
la de un pais mayoritariamente campesino que queda rezagado de los
procesos de modernizacion e industrializacion del capitalismo libe-
ral mundial. La escasa produccion manufacturera del siglo XIX y con
la que comenz) el siglo XX en Colombia era insuficiente para compe-
tir con economias mas diversificadas, tanto en América como en Eu-
ropa, lo que pone en evidencia el débil comportamiento de una eco-
nomia muy precaria en comparacion con otras economias regionales
que lograban posicionarse en los crecientes mercados internacionales.

Kalmanovitz (1994) sefiala que, si bien el siglo XIX se caracterizo,
en términos generales, por una disgregacion nacional y la continuidad
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de un proceso de produccion feudalista en Colombia, el siglo XX inicia
con el proposito de pretender unificar el concepto de unificacion politi-
ca y el transito hacia una economia capitalista nueva que, por supues-
to, le llega tarde al pais, en comparaciéon con los procesos de indus-
trializacion del capitalismo mundial. Ello se explica en cierto modo, al
examinar el largo periodo de guerras civiles internas que se derivaron
desde la fragmentacion del proyecto de la Gran Colombia, la configura-
cion — fallida— de un modelo de Estado fuerte que pudiera responder
a las exigencias del capitalismo industrial y, sobre todo, a la inestabi-
lidad politica que caracteriz6 nuestro primer siglo de republicanismo.

El proyecto de unificaciéon y consolidacion del Estado de derecho
pregonado por la Constituciéon de 1886, de naturaleza conservadora,
permiti6 de cierta manera que durante el final del siglo XIX y el co-
mienzo del siglo XX, a pesar de los sucesos de bastante gravedad, como
la Guerra de los Mil Dias o la desmembracién del Estado de Panama,
se construyera un modelo de Estado amparado en unos valores relati-
vamente homogéneos con la pretension de evitar la inestabilidad poli-
tica y social que heredaba las graves consecuencias de las crisis produ-
cidas por los periodos de guerras civiles. En lo econémico, la entrada
del siglo XX permitiria un moderado ritmo de crecimiento a partir de
la expansion de la economia dependiente principalmente de la produc-
cién y exportacion cafetera, mientras algunos otros sectores econdmi-
cos, como la produccion de banano o las primeras explotaciones pe-
troleras importantes del pais, empezaban a tomar relativa fuerza en el
empuje del crecimiento econémico nacional (Bushnell, 2012).

El proceso politico asociado al centralismo se vincul6 al proposito
de facilitar una consolidacion del proceso de industrializacion del pais,
especialmente a partir de las politicas proteccionistas del Estado que
buscaron fortalecer la naciente industria nacional, para lo cual se brin-
do por parte de los gobiernos de turno el acceso relativamente facil a
créditos y reduccion de aranceles (Tirado, 2000). Los sectores indus-
triales nacieron y se fortalecieron en regiones concretas del pais, jalo-
nando de esta manera ciertos desarrollos territoriales, especialmente
en Antioquia, parte del Eje Cafetero y del centro del pais, pero no suce-
di6 lo mismo en otras regiones en las que el modelo econémico seguia
estando vinculado principalmente a la produccién agricola y pecuaria,
bajo las mismas formas y condiciones de las economias feudalistas he-
redadas del periodo colonial.
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El transito hacia el proyecto politico liberal, que inicia con el Go-
bierno de Olaya Herrera (1930-1934), alin en escenarios de proteccio-
nismo estatal hacia la industria nacional, debi6 responder a los cam-
bios obligados de orden mundial, que derivaron de las crisis de 1928 y
1929. La recesion econémica de impacto mundial incidi6 también en
Colombia, al deber establecer, desde el alto Gobierno, nuevos planes
y estrategias para tratar de minimizar los efectos de la crisis econ6mi-
ca, pues ante la escasez de divisas suficientes para responder a las ne-
cesidades de la economia internacional, lo que impedia la importacion
de manufacturas extranjeras, se genero la imperiosa necesidad de am-
pliar las bases de los mercados nacionales desde el crecimiento de la
produccion nacional en sectores especificos de la economia para tratar
de compensar la ausencia de importaciones, pero también para tratar
de aprovechar la produccién nacional, principalmente agricola, fren-
te a la escasez de competencia internacional (Tirado, 2000) o, al me-
nos, de oportunidades para competir en los crecientes mercados in-
ternacionales en pie de igualdad.

Este proceso de incipiente industrializacion de la economia nacio-
nal, sumada a la bonanza cafetera de la primera mitad del siglo XX en
Colombia, permitiria también una fuerte acumulacion de capitales in-
ternos que se trasladaron de regiones rurales a centros urbanos cada
vez mas grandes, especialmente en el centro del pais y en algunas zo-
nas periféricas en las que las economias agricolas comenzaron a in-
dustrializarse con el fin de tratar de responder a las necesidades de los
mercados nacionales y los primeros procesos de exportacién de pro-
duccién nacional. Para Tobén (2021), el incremento de la economia
cafetera, asociada a otros sectores que también impulsaron los pro-
cesos de industrializacidon nacional, permitieron incrementar proce-
sos de acumulacion de capitales en el centro del pais, principalmen-
te, pero también jalon6 el aumento de los procesos de urbanizaciéon en
zonas donde las crecientes ciudades empezaron a convertirse en cen-
tros de mayor produccion econémica, creando una brecha importan-
te entre campo y ciudad.

Esta fractura socioeconémica entre campo y ciudad tendria también
sus profundas consecuencias. Melo (2018) sostiene que el problema
esencialmente agrario se empieza a producir desde los afios veinte del
siglo pasado en Colombia, producto de la division social entre las cla-
ses campesinas y los propietarios de grandes latifundios, especialmen-
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te por la reclamacion de mejoras en las condiciones laborales y por la
escasa claridad sobre los procesos de titulacion de tierras. Ademas de
lo anterior, los procesos de acumulacion de tierras por parte de cier-
tos grupos llevaron al empobrecimiento de grandes masas de cam-
pesinos, especialmente colonos y aparceros, que pretendian obtener
mejores condiciones denegadas por los terratenientes, lo que conlle-
v6 nuevos conflictos, que incluso alcanzaron las dimensiones de gue-
rras armadas focalizadas, las cuales ya empezaban a hacer mella en la
fractura nacional.

Durante los periodos liberales se pretendi6 conjurar el problema,
especialmente con instrumentos como la expedicion de la Ley 200 de
1936, la cual pretendié impulsar una reforma agraria con una vision
progresista y con alcance social para tratar de evitar los procesos de
acumulacion de tierras, al garantizar el acceso a la pequefia propiedad
rural por parte de colonos y aparceros, sin embargo, esta reforma no
duro6 en ser tildada como comunista por parte de los sectores conser-
vadores, que eran oposicion a los gobiernos, lo que permitiria la gene-
racion de nuevas luchas y formas de violencia en los campos, esto de
cierta manera contribuyo a la germinacién de una guerra prolongada
que se extendi6 en las zonas rurales durante las siguientes décadas.

Y, paralelo a la creciente produccion agricola de ciertos sectores fo-
calizados, el inicio de la ganaderia expansiva como sector productivo
en ciertas regiones también contribuyo a afianzar las diferencias entre
clases terratenientes y clases campesinas, con nuevos impactos sobre
la futura violencia armada que condujo a la guerra civil no declarada
en el pais. Para Melo (2018), en las décadas posteriores a las reformas
liberales, y por cerca de treinta afos, el sector ganadero incidi6 en la
apropiacion —legitima e ilegitima de tierras—, en la medida en que
muchos titulos de propiedad se expedirian a partir de las presuncio-
nes de la ocupacion de las tierras con fines de explotacion del sector
ganadero, lo que no solo fortalecio a este sector particular de la econo-
mia, sino que también incidi6 en los procesos de despojo de las tierras
de pequeiios campesinos, aparceros y colonos, dando como resultado
los primeros procesos masivos de desplazamiento forzado. De mane-
ra que, para mediados del siglo XX, a pesar de la pretension de los go-
biernos liberales de impulsar la economia en torno a la industriay ala
produccion nacional en asocio con los procesos de producciéon para la
exportacion y la insercion al libre mercado ya visibles a nivel interna-
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cional, no qued6 muy claro coémo se produjeron los procesos de acu-
mulacién y concentracion de tierras en zonas como el Magdalena Me-
dio, el Urab4, los Llanos Orientales o el sur del pais.

En cierto modo, para tratar de frenar los procesos de conflicto que
se sucedian en Colombia, a proposito de los procesos de acumulacion
de propiedad rural, entre terratenientes y latifundistas, apoyados por
vastos sectores politicos tradicionalmente asociados al conservatismo,
por un lado, y masas campesinas cada vez mas empobrecidas y nume-
rosas, afectadas por la desproteccion estatal y los procesos de despojo
de sus tierras, por otro, las politicas puablicas de la llamada “Republi-
ca liberal” pretendieron redefinir las relaciones entre Estado y socie-
dad civil, pretendiendo crear relaciones de distension entre la creciente
burguesia nacional y el campesinado por medios institucionales, pero
sin poder atender la demanda también creciente de reclamaciones y
reivindicaciones sociales de corte popular.

Como era de esperarse, la escasa voluntad de las clases sociales do-
minantes que tenian a su favor la acumulacién de capital y el control
de los sectores econdmicos y productivos del pais, junto con los pro-
cesos de deslegitimacion de las politicas de corte social, terminarian
por incidir negativamente ante la pretension de resolver pacificamen-
te los crecientes conflictos y, por el contrario, llevaron a que se gene-
rara una fractura institucional, desde los partidos politicos, lo que lle-
v6 ala reproduccion sistematica de la llamada “violencia bipartidista”,
que traeria grandes y graves consecuencias en el pais, especialmente
en las zonas rurales y marginadas.

Kalmanovitz (1994) sostiene, con bastante razon, que no se puede
hablar de una crisis social derivada de la lucha bipartidista, sino que,
en estricto sentido, lo que se advertiria en el pais fue un fenémeno so-
cioecondmico que aglutino a las clases terratenientes, industriales, la-
tifundistas y ganaderas en un grupo de clases dominantes, indistinta-
mente de su filiacion politica, por un lado, y en contraste, una masa
campesina, obrera, sindical y popular, por otro, que se resistia a acep-
tar y reconocer la hegemonia y el poderio de una casta econémicamen-
te poderosa que acumulaba las riquezas e impedian un acceso a condi-
ciones minimas de oportunidades de acceso a la tierra, a los recursos
y a la generacion de capital.
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Las problematicas derivadas de este fendmeno, asociado fundamen-
talmente al modo de produccion capitalista imperante, mas alla de las
controversias sobre las posiciones bipartidistas e ideologicas entre li-
beralismo y conservatismo, se sucedieron principalmente por la re-
produccion de las condiciones de lucha de clases que se identificaban
entre las élites y la sociedad de base, cada vez mas desposeida de me-
dios de produccion, obligada a la venta de su fuerza de trabajo como
unico medio de intercambio y, por ende, sometida de modo tradicio-
nal a la configuracién de un proceso de empobrecimiento permanente,
lo que, en consecuencia, se terminaria por traducir en la reproduccion
del conflicto armado interno con graves y draméticas consecuencias,
que aun contintan vigentes en el siglo XXI.

En efecto, los problemas asociados a los procesos de acumulaciéon
del capital, representados en las extensiones de tierras y en las prac-
ticas sistematicas de despojo de grandes poblaciones campesinas, es-
tuvieron anclados al proceso de modernizacion econdémica del Estado
colombiano en la transicion hacia el industrialismo nacional, en aras
de obtener respuestas a las necesidades del capitalismo emergente, ba-
sado en nuevas relaciones de produccion, como la ganaderia expan-
siva o la industria y el comercio de ciertos sectores que debilitaron la
tradicional oferta agraria (Moncayo, 2015).

Los escenarios de proteccionismo estatal, fomento de la indus-
tria nacional y transformacion del modelo productivo, orientado ha-
cia una explotacion agroindustrial de mayor modernizacion, no estu-
vieron exentos de conflictos sociales que se traducian cada vez méas en
guerras armadas focalizadas, que se extendian en las regiones mas de-
primidas del pais, pretendiéndose excusar la violencia a un fenéme-
no puramente politico, no obstante, muchos de los problemas sociales
hundian sus raices en la continuidad del modelo de produccion capi-
talista, pero bajo nuevas formas que conducian a la explotacion de las
clases populares y menos favorecidas.

Una muestra de ello se dio en regiones tradicionalmente margina-
das en las que los asentamientos de campesinos e indigenas se vieron
afectados por las practicas de despojo de las tierras y la consecuente lu-
cha por la recuperacion de sus tierras ancestrales, en particular en los
departamentos como Cauca, Cordoba o Tolima, en las que la violencia
asociada a la acumulacién de las tierras despojadas a las comunida-
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des indigenas se plantearia como una reaccion legitima de las comu-
nidades indigenas, pero también como una accion violenta de natura-
leza represiva del Estado. Practicas sistematicas asociadas al despojo
de tierras y desplazamiento forzado se verian también implementadas
en otras regiones de la geografia nacional, especialmente en el marco
de procesos de explotacion de hidrocarburos, concesionados a multi-
nacionales extranjeras, que también contribuyeron a diversificar el es-
cenario de la explotacién econdémica nacional, en especial en las ulti-
mas tres décadas (Fajardo, 2015).

Aunado al hecho de que la industria nacional no se hizo tan expan-
siva ni llegd a todos los sectores econémicos del pais y que en cierta
forma el rol proteccionista y conservador del Estado profundiz6 esa
debilidad de nuestra economia respecto de la competencia que crecia
en los mercados internacionales, las politicas econémicas de los go-
biernos conservadores de comienzos del siglo XX significaron estan-
camientos incidentes ante los procesos de desarrollo que se exigian en
el liberalismo capitalista.

Pero tampoco serian los gobiernos liberales los que lograrian re-
ducir los problemas de inequidad y desigualdad material que incidian
en la fractura socioeconémica del pais. El transito hacia una economia
mas sostenible que permitiera alcanzar un grado de mayor igualdad
material no estaba exento de sufrir diversas dificultades, especialmen-
te por el empoderamiento de las élites econdmicas que se aprovecha-
ron de sus condiciones para utilizar las instituciones del Estado en be-
neficio propio, haciendo que desde los instrumentos institucionales,
como el derecho mismo, hasta los instrumentos no legales, como el
paramilitarismo creciente, se perpetuaran las condiciones de inequi-
dad y de violencias.

No es de extrafiar que esta clase de situaciones, sumadas a depen-
dencias focalizadas de ciertos productos agricolas y a ciertos insumos
propios del sector primario de la economia, permitieran el nacimiento
de algunas economias emergentes en regiones tradicionalmente mar-
ginadas y alejadas del centro del pais. No seria sino hasta después de
la segunda mitad del siglo XX que apareceria un nuevo actor en la eco-
nomia nacional: la economia del narcotrafico. Ante la creciente deman-
da de sustancias psicoactivas en Estados Unidos o Europa, la produc-
cion agricola se trasladaria a vastas regiones del pais hacia la economia
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emergente de la marihuana o la hoja de coca, de la cual se extrae la sus-
tancia de la cocaina, alcaloide de bastante impacto en la salud y en la
economia mundial, en la medida que generaba entre sus productores
y distribuidores grandes riquezas en muy poco tiempo, lo que fomen-
t6 oportunidades de dinero facil y de poder en zonas tradicionalmen-
te marginadas por el Estado (Melo, 2017).

Alos problemas tradicionales asociados a la exclusion social en las
regiones rurales, en aspectos como la acumulacién de tierras, la nula
democratizacion de la propiedad agraria o las practicas de despojo, se
sumaria progresivamente un nuevo problema: la irrupcion de nuevos
capitales ilegales que surgian como reaccion a las limitaciones en los
procesos de desarrollo econémico, la falta de oportunidades de acce-
der a los medios de produccion y a los escenarios de desarrollo de eco-
nomias legales.

En efecto, el caldo de cultivo estaria preparado para que el fendéme-
no del narcotrafico pudiera tomar fuerza en los sectores populares me-
nos favorecidos. Fajardo (2015) sostiene que “con el ingreso del nar-
cotrafico, la adquisicion de tierras muchas veces bajo las presiones de
los paramilitares se convirti6 en procedimiento extendido para el lava-
do de activos obtenidos mediante actividades ilicitas” (p. 13). La eco-
nomia emergente del narcotrafico pronto traeria graves consecuen-
cias sobre la sociedad colombiana, no solo por el empoderamiento de
una nueva clase social, de unos “nuevos ricos” que ostentaban sus lu-
jos, pero que también construian barrios completos, regalaban mer-
cados y suplian muchas de las necesidades que no habian sido atendi-
das por las instituciones del Estado, ni en lo nacional ni en lo regional.

La ilegalidad sostenida en la economia emergente que derivo del
blanqueamiento de capitales provenientes del trafico de drogas, se con-
solidaria todavia mas con el aumento de las riquezas derivadas del aho-
rro que se produjo a favor de los carteles con el cese de la importacion
de la hoja de coca, y, en su reemplazo, con la produccion de las drogas
directamente en Colombia, lo que facilit6 el proceso de produccion y
abarat6 sus costos, incrementando el margen de ganancia de las redes
criminales dedicadas al negocio.. Esa misma ilegalidad seria suficien-
te para transformar las condiciones del campo colombiano, especial-
mente desde el manejo de una economia capaz de llegar a subvencio-
nar el sicariato, el terrorismo, la guerra frontal contra las instituciones,
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pero también el crecimiento econémico de ciertos sectores sociales po-
pulares que no podian acceder a oportunidades de empleo formal o
de educacion bésica o superior, pero que podian alcanzar a acumular
pequenos capitales derivados de la puesta en marcha de complicados
procesos de criminalidad.

Lo que habia empezado como un fenémeno sociocultural de menor
importancia, con la llamada bonanza marimbera de los afios sesenta,
pasoé a convertirse en un factor real de poder econémico, social, poli-
tico y cultural a causa de la consolidacion de los carteles de la droga,
especialmente los de Cali y Medellin, lo que logré que desde las regio-
nes se construyera una nueva reconfiguracion de las economias locales.

Las economias tradicionales poco a poco empezaron a ser sustitui-
das por economias ilegales, especialmente por los corredores de la dro-
ga procesada directamente en Colombia sin tener que importar sus in-
sumos de base de paises como Perti o Bolivia. Los nuevos ricos barones
de la droga, generalmente de extraccion popular, pronto escalarian po-
siciones de privilegio tanto en lo econémico como en lo sociocultural,
hasta permitirse lujos como la participaciéon directa o indirecta en la
politica tradicional del pais, bien como patrocinadores ocultos de las
campafias, o bien como directos integrantes de las corporaciones pt-
blicas de eleccién popular, como sucederia en el caso especifico de Pa-
blo Escobar a inicios de los afios ochenta (Bushnell, 2012).

En las siguientes décadas, el narcotrafico serviria para financiar la
guerra o la compra ilegal del Estado colombiano a partir de la adqui-
sicion paulatina de muchos sectores institucionales, focalizados espe-
cialmente en sectores estratégicos como las Fuerzas Armadas, la ad-
ministracion de justicia o las corporaciones publicas, como asambleas
departamentales o concejos municipales. Bushnell explica como la vio-
lencia generada desde la reconfiguracion de las instituciones y de la
sociedad a partir de la contradiccion entre Estado y narcotrafico, ya
como lucha frontal contra los carteles de la droga, ya como la necesi-
dad de demostrar resultados ante la presion internacional por la crimi-
nalidad internacional derivada de los procesos de produccion y trafico
de estupefacientes, obligd a modificar las prelaciones de la economia
estatal, desviando los recursos que se requerian para la atencion de
las necesidades primarias de la sociedad en gasto ptblico social ha-
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cia el sector Defensa, so pretexto de combatir la delincuencia organi-
zada narcotraficante.

Obviamente el narcotrafico alimentaria el fortalecimiento estructu-
ral de todos los actores del conflicto armado en Colombia. De la aplica-
cion de simples tributos en los corredores de la droga procesada, desde
los laboratorios artesanales hasta los grandes centros de distribuciéon
aérea o maritima, todos los sectores involucrados en la guerra interna
en Colombia se vieron atraidos por los impresionantes beneficios eco-
noémicos que reportaban las practicas vinculadas al trafico de drogas
ilicitas, lo que hizo incluso que los mismos actores irregulares se con-
virtieran en verdaderos carteles de drogas, haciendo sustituir las eco-
nomias locales de autoabastecimiento por economias ilegales asocia-
das a narcotréfico.

De alguna manera, los procesos de estancamiento del crecimiento
econdmico que se vieron en el mundo en los afios ochenta no tuvieron
tantos impactos en la economia nacional, producto de la irrupcion de
una nueva economia, una economia emergente, una economia ilegal,
que se encargo incluso de brindar en las regiones tradicionalmente mas
sensibles nuevas oportunidades de acumulacion de capitales, a costa
de la reproduccion del delito, la criminalidad y la violencia multipar-
tita que se apodero del Estado colombiano (Bushnell, 2012).

No seria, entonces, para nada extrafio, que los grandes recursos que
el narcotrafico comenz6 a generar a nivel mundial tuvieran necesidad
de ocultarse o de ser canalizados mediante complejas operaciones fi-
nancieras en paraisos fiscales, verdaderos intermediarios encargados
de ayudar a legalizar los dineros ilegales, especialmente en paises con
muy poco control tributario y que servirian para financiar proyectos,
obras, adquisiciones de activos, operaciones en bolsas de valores y
otros muchos ejercicios y actividades economicas licitas, pero cuyas
fuentes provenian de las redes de narcotrafico cada vez més crecien-
tes, las cuales empezaban a quedar cada vez mas lejos del radar de las
autoridades locales (Camacho y Gallego, 2012, pp. 8-10), pese a que
muchos de esos recursos ilegales entraran también en la 6rbita de la
financiacion de la vida social, politica y cultural habituales de Estados
con economias fragiles como Colombia.
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Conlflicto armado, Estado de derecho y lucha
antinarcoticos

Siendo la economia del narcotrafico una economia de importancia
en regiones tradicionalmente ignoradas o con poca presencia institu-
cional efectiva del Estado, no resulta extrafio que la pasividad inicial de
los gobiernos del Frente Nacional ante el creciente fenémeno de la ex-
pansion de los cultivos de plantas asociadas a los estupefacientes per-
mitiera la generacion de verdaderas redes y ejércitos privados contra-
institucionales que entrarian a disputarse por medios violentos tanto
los corredores de transito de la producciéon como las zonas de cultivos,
especialmente en territorios en los que la produccion agricola y pecua-
ria apenas alcanzaba para el autoabastecimiento.

Para Bushnell (2012), el hecho de no dimensionar el problema real
de la economia del narcotrafico y su incidencia en la generacion y re-
produccién de las violencias atomizadas en el pais, hizo que la bo-
nanza de la droga repercutiera en la creacion y crecimiento rapido de
grandes capitales ilegales privados, capaces de patrocinar y financiar
verdaderos ejércitos privados, haciendo de las drogas ilicitas una des-
tacada fuente para la guerra interna que ya era visible en el pais des-
de tiempos inmemoriales (pp. 367-368).

Sin embargo, la presion internacional y el sefialamiento del pais
como un Estado que dependia de las drogas y que habia desplazado su
produccidn agricola, principalmente cafetera, por la produccién coca-
lera, haria que durante los anos ochenta y noventa del siglo XX los go-
biernos de turno se perfilaran méas frontalmente en una lucha directa
contra las organizaciones narcotraficantes, al paso que estas, con sus
ejércitos privados, lograron empoderarse de buena parte del territo-
rio nacional.

Paralelo a ello, la internacionalizacion del discurso de los derechos
humanos, pero también el de la lucha internacional contra el crimen en
torno a la necesidad de crear un sistema juridico capaz de trascender
las fronteras nacionales y morigerar el concepto teoérico de la sobera-
nia nacional, en aras de garantizar una efectiva lucha contra el flagelo
mundial de las drogas, hizo que “la comunidad internacional” se valie-
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ra de nuevas estrategias para justificar la razéon de ser de un derecho
transfronterizo que se blindara de instrumentos como los tratados de
extradicion o el reforzamiento del derecho penal interno de cada pais,
siendo el este la mayor expresion de la violencia legitima de los Esta-
dos (Moya, 2021, pp. 120-121), pero esta vez en torno a un enemigo y
referente comin: el narcotrafico.

Pronto, sin embargo, en nuestro entorno, la economia del narco-
trafico se convertiria en papel de primer orden en la economia de una
sociedad que se debatia entre el ingreso a la modernidad del capita-
lismo industrial y la explosion de riquezas espontaneas derivadas de
la produccion, venta y distribucion de narcoéticos, fen6meno que al-
canzaria también a los actores armados contrainstitucionales que te-
nian discursos politicos relativamente elaborados en torno a la des-
igualdad social o a la escasez de oportunidades politicas alternativas,
como los grupos insurgentes, a los cuales el narcotrafico también se
les presentaria como una gran oportunidad de fortalecer su aparata-
je militar, especialmente desde los inicios de las relaciones entre in-
surgencias y narcotrafico (cobro de “impuestos” o vacunas) hasta sus
mas peligrosas alianzas de las tltimas décadas (verdaderas redes de
produccion y trafico).

No obstante, la institucionalidad del Estado, es decir, los circulos
concéntricos en que descansaban las oligarquias criollas tradicionales,
tanto a niveles locales como regionales y luego nacionales, se veria en-
frentada a una dicotomia bastante sensible: muchas de las institucio-
nes defendian la moral de la lucha contra el crimen, pero, a su vez, se
sustentaban en las grandes y beneficiosas ganancias que las drogas ili-
citas repartian. El discurso de la defensa del Estado y la lucha contra
el narcotrafico subsistia en el pais a la par de los dineros que ingresa-
ban a caudales en las campafias politicas, en la economia habitual, en
los escenarios populares y en los ejércitos institucionales, parainstitu-
cionales y contrainstitucionales, lo que hacia que la guerra se inyecta-
ra en las venas el producto de una economia mafiosa que acrecentaba
capitales privados capaces de sufragar ejércitos propios, debilitando el
presupuesto del monopolio exclusivo de la fuerza en cabeza del Estado.

No seria sino en el momento en que el pais entraba en un proceso
de modernizacion politica y econémica cuando las redes organizadas
de grupos vinculados al narcotrafico se erigieron como verdaderos fac-
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tores reales de poder en Colombia. Diferentes tipos de actividades eco-
noémicas emergentes, algunas de ellas ilegales, como el contrabando o
el trafico irregular de esmeraldas y otros minerales, encontrarian en la
creciente produccion y distribucion de los narcoticos a sus principales
aliados. Los principales carteles de las drogas en Colombia fueron la
amalgama perfecta entre delincuencia comin y delincuencia organi-
zada, a partir de la multiplicacion de agentes que servian a propositos
ilegales comunes, que derivaban en vias rapidas para el enriquecimien-
to rapido de grupos sociales tradicionalmente marginados, indepen-
dientemente de las graves consecuencias que se sucederian en el pais
en los anos venideros (Medina, 2017, pp. 45-46).

En ciudades como Medellin y Cali, pese a su importancia en el
espectro politico y administrativo colombiano, fueron amplios los
sectores marginales en los que la economia y la cultura de la ilega-
lidad se fusionaron con factores culturales y sociologicos tradiciona-
les comunes que significaban, por ejemplo, la fervorosa religiosidad
por parte de las bandas de sicariato al servicio de las organizaciones
de narcotraficantes, muchos de los cuales serian considerados bene-
factores sociales que lograban, por medio de sus capitales en aumento,
suplir muchas de las necesidades basicas de amplios sectores pobla-
cionales que no habian sido atendidos por el Estado, ni en lo local, ni
en lo regional, ni mucho menos en lo nacional.

En los afios que siguieron, lo que parecia un pacto entre grupos ma-
fiosos, se pasaria a convertir en una verdadera guerra sin cuartel por
el control de la produccion, las zonas y las rutas de transito y la sali-
da de los narcéticos desde Colombia hacia el exterior, principalmente
Estados Unidos y Europa, dejando jugosas ganancias a sus principa-
les distribuidores, los capos de la mafia colombiana, que contarian en
muy poco tiempo con los recursos suficientes para armar verdaderos
ejércitos privados y escuadrones de la muerte, con la excusa de tener
que combatir a sus enemigos. La pregunta obligada, équién o quiénes
eran los enemigos de los carteles colombianos de la droga?

Carlos Medina (2017) destaca que, mientras el cartel de Medellin
se dispuso en la década de los ochenta del siglo XX a hacer una guerra
frontal contra las instituciones, la sociedad civil y otros actores presen-
tes en el panorama sociopolitico nacional, como las insurgencias o el
cartel de Cali, mediante medios de presion para eliminar del todo la ex-
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tradicion de colombianos hacia los Estados Unidos principalmente, el
cartel de Cali fue mucho mas sofisticado al pretender penetrar las ins-
tituciones mediante el poder tentador del dinero, pues si bien ambos
carteles procuraban blanquear o lavar inmensas cantidades de dinero,
el cartel de Cali invirti6 de manera directa buenas sumas de dinero en
pretender comprar al Estado en sus més estratégicas lineas de poder.

En efecto, explica Medina, “la presion contra el Estado incluy6 se-
cuestros y amenazas, entre muchos otros” y, de la misma manera, “pese
a los operativos de la guerra contra el narcotrafico, el cartel encon-
tr6 la manera de presionar al establecimiento para que no procediera
constitucionalmente la extradicion” (p. 46), acudiendo para ello a una
guerra directa que incluy6 ataques a personalidades politicas, a indus-
triales, a personas publicamente reconocidas, e incluso, lleg6 a afectar
gravemente a la sociedad civil, victima cada vez mas recurrente de los
ataques terroristas del cartel; pero, con el tiempo, sus mas importan-
tes cabecillas terminaron muertos o extraditados, pese al breve inten-
to que se hizo desde la Asamblea Constituyente de 1991 de beneficiar
a los narcotraficantes eliminando la extradicion y permitiéndose lue-
go una politica de sometimiento a la administracion de justicia, que no
fue sino otro triste episodio de la historia reciente del pais.

En estas condiciones, uno de los instrumentos internacionales de
naturaleza punitiva por excelencia contra el crimen internacional,
como el mecanismo de la extradicion, desempefié su papel protago-
nico en el proceso de la constituyente de 1991, pues si bien, al menos
tebricamente, los tratados de extradicién nacieron como una forma de
luchar contra la transnacionalizacion del delito y relativizar el concep-
to de soberania bajo la equivalencia de delitos y penas entre los pai-
ses que suscriben el tratado (Moya, pp. 130-131), estos instrumentos
tendrian parte importante en la discusion que derivaria en la Consti-
tucion de 1991, precisamente por la guerra frontal interna que se vivia
en Colombia desde mediados de la década de los ochenta y que coinci-
di6 con la Asamblea Constituyente, que finalmente terminaria por ce-
der a la presion de los grandes capos y eliminé por via constitucional
la figura de la extradicion de nacionales colombianos de nacimiento,
figura que tendria que volver a implantarse en la Constitucion en 1997,
también como producto de la fuerte presion internacional.
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Por su parte, el cartel de Cali no se dedic6 tanto a la ofensiva terro-
rista como si a la amenaza o a la cooptacién tentadora, ya por el so-
borno o por la infiltracién de recursos derivados de las actividades ili-
citas en la vida nacional en todos sus niveles. Si bien también el cartel
de Cali contaba con sus propias estructuras delincuenciales de sica-
rios y sus cuerpos armados privados, este cartel lleg6 a contar tam-
bién con verdaderas redes de apoyo entre las propias fuerzas de segu-
ridad del Estado con el &nimo de obtener informacion, via espionaje o
labores de inteligencia, sobre los movimientos del cartel antagonico,
el de Medellin, contra el cual se desat6 una cruenta guerra sin cuar-
tel (Medina, p. 50).

A diferencia del proceso de negociacion y sometimiento fracasa-
do con el cartel de Medellin, el cartel de Cali contaba con fichas claves
en las instituciones que les garantizaban una politica de sometimien-
to més tranquila, lo que hizo que a mediados de los afios noventa mu-
chos de sus grandes capos se entregaran a la administracion de justicia
a cambio de unas negociaciones relativamente faciles, que no en todos
los casos prosperarian, y que, al advertirse de nuevo la presion de los
Estados Unidos por la continuidad de las actividades delincuenciales,
terminaron por demostrar la fragilidad del sistema judicial colombia-
no, al punto de acudirse nuevamente a la extradicion de los grandes li-
deres del cartel, quienes terminarian pagando largas penas en prisio-
nes de maxima seguridad en el pais del Norte (Medina, p. 50).

En medio de esta dicotomia, entre hacerle la guerra a las institu-
ciones estatales y la sociedad civil, por un lado, o cooptarla y hacer de
Colombia un paraiso para los narcotraficantes, era claro que se habria
de reconfigurar las relaciones de poder entre los diferentes grupos que
ejercian poderes reales en el territorio nacional. Sectores econ6micos
privados asociados a economias legales, como la agroindustria o la ga-
naderia, encontraron la necesidad de hacer alianzas de facto con los
grupos narcotraficantes que les ofrecian seguridad a cambio de no afec-
tar la produccién, distribuciéon y mercadeo de narcoticos, encontrando
un enemigo comun al cual considerar como legitimo depositario de los
odios socioculturales: la izquierda (Medina, pp. 50-51).

Pero no solo la izquierda armada, que desde los afnos sesenta ejercia
incidencia en los sectores méas deprimidos del pais, mediante los mé-
todos de guerras de guerrillas y foquismos derivados de las experien-
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cias cubana, china o nicaragiiense, sin lograr éxito alguno. La izquierda
moderada, la izquierda democratica, la izquierda intelectual fue tam-
bién la nueva victima en la reconfiguracion de la guerra derivada del
narcotrafico. Muchos militantes de partidos no tradicionales y cerca-
nos a la izquierda democratica, como la Union Patriotica o el desmo-
vilizado Ejército Popular de Liberacion, nacido como partido politico
bajo el nombre Esperanza, Paz y Libertad, fueron asesinados por los
sectores de derecha y ultraderecha aglutinados, entre terratenientes,
ganaderos, latifundistas, agroindustriales y narcotraficantes, quienes
para ello fortalecieron el aparataje militar de un actor armado de ma-
yor poder que hacia el trabajo sucio que las instituciones de las fuerzas
de seguridad del Estado no podian o querian hacer, el paramilitarismo.

Si bien las insurgencias sobrevivientes que no se acogieron al pro-
ceso de paz que terminé en la Constitucion de 1991 (como el M-19, el
Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT), el Ejército Popular
de Liberacion (EPL) o el Movimiento Quintin Lame) habian intentado
realizar procesos de negociacion en el propio territorio nacional o en
territorios extranjeros de paises que se prestaban a servir como media-
dores y garantes de un proceso de negociacion para la salida al conflicto
armado en Colombia, lo cierto es que durante la ultima década del si-
glo XX no se identifico una real voluntad de paz ni de negociacion por
parte ni de los gobiernos de turno como de las guerrillas organizadas,
especialmente las Fuerzas Revolucionarias de Colombia-Ejército del
Pueblo (FARC-EP) y el Ejército de Liberacién Nacional (ELN), quie-
nes prontamente encontraron en el narcotrafico nuevas fuentes de fi-
nanciamiento para sostener su larga guerra de guerrillas contra una
institucionalidad que contaba a su vez con brazos armados, tanto re-
gulares como irregulares, para la continuidad de la guerra de baja in-
tensidad, producto de las doctrinas de seguridad nacional y lucha con-
trainsurgente que se habia instalado ideolégica y pragmaticamente en
el pais desde los anos cincuenta.

Era claro que negociar sin un cese al fuego o en un area de despe-
je institucional dentro del territorio nacional que no tuviera presencia
armada por parte del Estado, exigencias de las guerrillas para sentar-
se a negociar con los gobiernos de turno, no era propiamente la expec-
tativa ni la idea de un plan de negociacion por parte de las institucio-
nes, que solo ofrecian un proceso formal de paz y de sometimiento a
la administracion de justicia, a partir de un proceso de desarme, des-
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movilizacion y reinsercion, a lo que la insurgencia no estaba dispues-
ta a someterse.

Por ello es que en cierto modo todos los intentos de dialogos de paz
durante los gobiernos de César Gaviria, Ernesto Samper y Andrés Pas-
trana fracasaron rotundamente, pero también debido a que en zonas
estratégicas para la economia nacional, como el Urab4, el Magdalena
Medio, los Llanos Orientales y las zonas de frontera, el paramilitaris-
mo crecia exponencialmente, so pretexto de combatir a una insurgen-
cia, cuando en realidad lo que primaba era el afan de controlar zonal
y territorialmente las regiones de mayor impacto econémico (Melo,

2017, p. 273).

Empero, una realidad que nadie queria reconocer estaba saliendo a
la luz publica en el pais. El narcotrafico ya no era un enemigo natural
del Estado colombiano. El narcotrafico habia dejado de ser un proble-
ma aislado y ahora ya era un agente mas en la reconfiguracion de las
fuerzas de poder y las relaciones sociales, econémicas y culturales en
Colombia. Los carteles de la droga que habian hecho la guerra, com-
prado las instituciones, puesto mandatarios locales, regionales e in-
cluso habian alcanzado a apoyar econémicamente las campafas pre-
sidenciales, factor que no era nuevo en el pais pero que la doble moral
social se negaba a reconocer, sirvieron de catalizador en la combus-
tién social que estaria por avecinarse al final del siglo y el comienzo del
nuevo milenio. Y, en medio de ello, el actor contrainstitucional, deno-
minado insurgencia, que habia servido como caballo de batalla para la
victoria electoral de Andrés Pastrana en 1998, a proposito de un frus-
trado y tristemente célebre proceso de paz abortado, seria también el
factor condicionante para la reconfiguracién politica del nuevo siglo:
la insurgencia, nuevo enemigo comun de la sociedad, factor denomi-
nador comun de los odios nacionales, serviria para entregar el pais a
un nuevo modelo de Estado, un estado autoritario, autocratico, cor-
porativista y gremial que se impondria desde el 7 de agosto de 2002
(Bushnell, 2012, p. 399).

Si bien desde tiempos remotos ha existido en Colombia una crisis
institucional y una debilidad endémica para afrontar problematicas
estructurales reales, como la garantia de derechos y libertades, la sa-
tisfaccion de necesidades basicas primarias o el acceso a los mas ele-
mentales servicios publicos, como el de seguridad alimentaria, de pro-
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teccion o de administracion de justicia, lo cierto es que la irrupciéon de
nuevos agentes que se apropiaron de las formas y los discursos de po-
der en lo local, 1 regional y territorial es un fen6meno que ha crecido
exponencialmente, en parte por los procesos de privatizacion de la se-
guridad por parte de grupos econémicos de incidencia, en parte por
la internacionalizacion del conflicto armado, evidenciada en la pre-
sencia de militares extranjeros al servicio de cuerpos paramilitares en
cuanto a estrategias de ataque, lucha contrainsurgente y preparacion
militar, en parte también por la incapacidad de la administraciéon de
justicia para operar correctamente, pero también en parte como pro-
ducto de la aparicion de una “parainstitucionalidad” que se valia tan-
to de los recursos del narcotrafico como de sus propios agentes para la
bisqueda de enemigos comunes que sirvieran de catalizador del odio
social, pese al afan formal de las instituciones estatales por estructu-
rar un aparato aparentemente sélido de normas e instrumentos de lu-
cha contra el crimen y la ilegalidad (Palacio y Rojas, 1990, pp. 92-95).

Esta parainstitucionalidad se termina también por traducir en una
guerra en doble sentido en contra de la aparente criminalidad e ilega-
lidad. Por un lado, la lucha frontal de las instituciones estatales, me-
diante sus instrumentos formalmente legitimos, como el derecho o el
uso de la fuerza institucional del Estado por medio de sus fuerzas arma-
das, validadas socialmente como el ejercicio del poder estatal en contra
de la delincuencia, indistintamente de su condicién. Y, por otro, el de
la necesidad creada de reiterar los medios de guerra sucia y represion
institucional por parte de agentes estatales que, a su vez, contaban con
el apoyo de agentes no estatales pero si vinculados a un paramilitaris-
mo cada vez mas creciente, reproduciendo las practicas de terrorismo
de Estado, propios de regimenes antidemocraticos, como las desapari-
ciones, las torturas, las ejecuciones extrajudiciales o las masacres que
socialmente no se podrian legitimar ni excusar si se evidenciara que
tales practicas provenian directamente del Estado (Uprimny y Vargas,
1990, pp. 126-127). A lo anterior, se suma que muchas de las practi-
cas de guerra sucia eran legitimadas por ciertos sectores de poder que
terminaron por justificarlas, por la supuesta guerra contra el terroris-
mo, sin diferenciar entre la violencia proveniente de razones estricta-
mente politicas, como la lucha insurgente, o la violencia proveniente
de razones econdmicas, como la que se libraba a partir del paramili-
tarismo asociado a redes de narcotrafico en defensa de sus intereses
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locales, legitimando la represion institucional y parainstitucional en
contra de vastos sectores sociales.

Por otro lado, este tipo de practicas también terminarian por ver-
se reflejadas en manifestaciones de cooptacion de las instituciones al-
ter-estatales, como los partidos politicos o los colectivos sociales, en
quienes se visualizaria la “captura instrumental” de los agentes poli-
ticos incidentes en la sociedad, como lo exponen Valero y Lancheros
(2010, pp. 197-198), al punto de permitirles, desde sus posiciones es-
tratégicas, legitimar la represion institucional y paraestatal que se li-
braba contra enemigos comunes, no obstante que muchos de estos
agentes politicos, los partidos, permitieron, de manera directa o indi-
recta, que la cultura y la economia del narcotrafico permeara sus mas
internas fibras, tal como lo demuestra el hecho de que incluso, por me-
dio del voto popular, accedieron a las instancias de participacion y re-
presentacion politica personajes estrechamente vinculados al trafico
de drogas, pese a la guerra que se libraba en el pais con ocasién o con
pretexto de la lucha antinarcéticos.

Pero la violencia asociada al narcotrafico no pararia ahi. Las ven-
ganzas entre los mismos grupos de narcotraficantes y la guerra por el
dominio absoluto de las zonas de produccion, las rutas de salida de
las drogas y el control de las operaciones propias en el comercio en el
extranjero de los alcaloides, tendria graves y dolorosas repercusiones
para la sociedad civil. Las luchas que se generarian entre los herederos
de los grandes carteles, como sucederia con el caso del llamado Car-
tel del Norte del Valle, que practicamente se armoé en dos bandos, el
de Diego Le6n Montoya, alias “Don Diego”, por un lado, y el de Wilber
Alirio Varela, alias “Jab6n”, por otro, cada uno de ellos con sus pode-
rosos aparatos militares privados, los cuales contaban tanto con apo-
yo de sus mismos colaboradores en el negocio de las drogas, como con
los apoyos del paramilitarismo y también de ciertos estamentos de las
fuerzas armadas al servicio de las redes de narcotraficantes méas influ-
yentes después de la caida de los carteles tradicionales de Cali y Me-
dellin, con graves consecuencias para la poblacion civil, cada vez mas
victimizada a partir de masacres y matanzas selectivas, casi todas ellas
en la impunidad.

Sin embargo, desde la institucionalidad, y en buena medida debi-
do a la alta presion del gobierno de los Estados Unidos, el nuevo siglo
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significaria para el pais una nueva recomposicion de las relaciones de
poder, esta vez al servicio de nuevas formas de dominacién geopoli-
tica. Las banderas de la lucha contra el terrorismo, implantadas a ni-
vel mundial desde los Estados Unidos después del 11 de septiembre de
2001, significaron una redefinicion de la politica nacional, con ocasi6on
del fortalecimiento de instrumentos de sujecion trasnacional, como el
Plan Colombia o el Plan Patriota, que incluian, dentro de sus proyec-
tos, el control militar zonal en Colombia, especialmente en el sur del
pais, so pretexto de erradicar las zonas de produccion cocalera, pero
también el fortalecimiento del sistema de administracion de justicia y
la lucha contra el poder adquisitivo de las organizaciones mafiosas, con
medidas como el congelamiento de activos, la extincion de dominio y
la incautacion de activos por parte del Estado (Medina, 2017, pp. 58-
59), pero sobreponiendo principalmente el brazo militar en la llama-
da “cooperacion internacional contra el narcotrafico”, que terminaria
por justificar, de nuevo, la lucha contrainsurgente y la violencia esta-
tal y paraestatal contra vastos sectores populares, bajo el argumento
de que la guerrilla, particularmente las FARC-EP, eran una organiza-
cion dedicada esencialmente al narcotrafico, lo que significo el desco-
nocimiento del componente politico de su lucha armada durante dé-
cadas, con no pocas incidencias y consecuencias a nivel social, politico
y cultural en el pais.

Era muy dificil pretender una salida negociada al conflicto arma-
do en Colombia, cuando las bases sobre las que se sostenia el Plan Co-
lombia daban cuenta de un Estado colombiano institucionalmente dé-
bil e incapaz de hacer presencia en todas las regiones para combatir
la criminalidad asociada al narcotrafico, especialmente, pero también
de la necesidad de reformar, modernizar y reforzar el aparato mili-
tar del Estado, incrementando el pie de fuerza militar y policial en el
pais, para lo cual era necesario incentivar la lucha contra la criminali-
dad, lo que daria paso a una macabra politica de incentivos y estimu-
los que derivaron en la reproducciéon de ejecuciones extrajudiciales y
en la normalizacion de una politica de represion y violencia de Estado
legitimada por la supuesta victoria que se estaba obteniendo contra la
guerrilla. La politica de la llamada “Seguridad Democratica”, condi-
cionada principalmente por la asignacion de recursos para el fortale-
cimiento del aparato represivo del Estado, facilitando de paso las con-
diciones para el sometimiento nacional a los servicios de los tratados
de libre comercio que se imponian progresivamente hacia el pais, sig-
nificaron durante la primera década del siglo XXI una nueva forma de
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debilitar la soberania nacional, bajo el argumento de la necesidad de
ganar una guerra contra un enemigo invisible, pese a que todo el dis-
curso oficial daba cuenta de un enemigo exclusivo: la guerrilla (Vega,

2015, pp. 414-419).

En consecuencia, no es de extraiiar que un Estado, cuyas institu-
ciones politicas, gubernamentales, judiciales, econ6micas, sociales y
hasta culturales, habian sido incapaz de frenar el avance del narcotra-
fico, y que, en cierto modo, cohonest6 con tal fendomeno por permitir
el ingreso de dineros sucios en todos los circulos de la vida nacional,
se quedaba también corto en los dos pilares fundamentales del para-
digma del Estado social de derecho preconizado en la Constitucion: el
monopolio exclusivo de la fuerza por parte del Estado y el manejo de la
economia bajo el principio de intervencionismo estatal, tal como deriva
de los articulos 334 y siguientes de la Carta de 1991, el régimen econ6-
mico intervencionista estatal que pregona al Estado como director de
la economia, cuando lo cierto es que, ni tanto la economia emergente
ilegal del narcotrafico ni el control de la fuerza exclusiva son monopo-
lio estatal ante la reproduccion de agentes y factores reales de poder
que controlan tanto las zonas de produccion y las regiones cocaleras,
como las rutas, los mercados, las relaciones socioeconémicas y las con-
diciones de vida de gran parte de la poblacién nacional.

Reconfiguracion social y cultural

Ese paradigma racional que los liberales suelen preconizar como la
racionalidad y base fundamental de la legitimidad del Estado moder-
no, a partir de formas democraticas que permiten el ascenso y fortale-
cimiento de ciertas ciudadanias, aun en exclusion de otras, en procu-
ra de unificar racionalmente las relaciones de poder en torno a figuras
como el derecho, la administracion de justicia, la division del poder
publico o la reconfiguracion organica y funcional de las instituciones
del Estado (Carvajal, Guzméan y Jiménez, 2021, pp. 94-97), no pudo
cristalizarse en un proyecto de construccion de Estado democratico en
una sociedad, como la colombiana, que presentaba tantas heteroge-
neidades como conflictos y problematicas, especialmente a partir de
la irrupcion del fenémeno mafioso como factor estructural que, en de-
finitiva, fue capaz de condicionar la realidad de un pais que no estaba
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preparado para afrontar los retos de la modernidad y de las relaciones
econdmicas de la globalizacion.

Asi como la economia del narcotrafico perme6 a las estructuras de
la guerra en Colombia, no es de extrafar que la cultura mafiosa se hi-
ciera parte poco a poco de la cultura nacional. Las lineas historicas
dan cuenta de, por lo menos, cuatro periodos en la relacion Estado co-
lombiano - narcotrafico: (i) un primer periodo en el que el narcotra-
fico primitivo (bonanza marimbera e inicios de la bonanza cocalera)
evidencia unas estructuras relativamente invisibles que lograban acu-
mular grandes capitales ante la pasividad institucional del Estado; (ii)
una segunda fase que empieza a demostrar una creciente preocupa-
cion institucional por las economias narcotraficantes emergentes, que
derivan en una lucha frontal entre las fuerzas Armadas y los ejércitos
privados de los carteles y los grupos armados irregulares que se finan-
cian con las drogas, periodo de consolidacion de la represion estatal;
(iii) una tercera etapa de negociacion y sometimiento a las institucio-
nes, como medio de conjurar la creciente violencia y el terrorismo que
los carteles ofrecian bajo la 16gica “plata o plomo”, y la represion esta-
tal principalmente contra las poblaciones campesinas que dependian
de los cultivos de la hoja de coca, insumo principal de los laboratorios
mafiosos; y (iv) un periodo de intervencién militar, logistica y politica
extranjera, particularmente de Estados Unidos, en sus cruzadas anti-
drogas, pero fundamentalmente contra la produccién campesina y no
contra las redes de comercializacién, distribucion y consumo en los
paises desarrollados (Lessing, 2020, pp. 156-157).

En este escenario de tensiones multidimensionales de la violencia
en Colombia, la violencia derivada del narcotrafico serviria de caldo
de cultivo suficiente para que en el pais emergiera una nueva cultura,
una cultura asociada a las riquezas emergentes, al dinero facil y rapido,
a la ilegalidad como referente y patron cultural o paradigma a seguir,
especialmente en comunidades deprimidas, tradicionalmente margi-
nadas y socioculturalmente excluidas de las oportunidades de acceso
a bienes, recursos y servicios primarios.

Las relaciones entre la institucionalidad de un Estado que habia
permitido la coexistencia de la mafia narcotraficante y su incidencia
en los poderes locales y regionales, y que también habian hecho pre-
sencia en los més altos escenarios de la politica nacional y el alto go-
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bierno del pais, lo cual permiti6 el empoderamiento de ciertas élites
regionales que se valdrian de todos los medios posibles para dominar
en todos los 4&mbitos, ya no solo en el geografico o el econémico, sino
también en el social y el cultural, acudiendo para ello a los enormes
dividendos que se gestaban a partir de la participacion en la cadena
de produccién, mercadeo y distribucién del narcotrafico, permitiendo
progresivamente la implantacion de una cultura mafiosa piramidal,
en cuya base estaban los mas bajos estamentos sociales, los margina-
dos, los habitantes de barrios populares y marginales, que se presta-
ban para servir en los peligrosos ejércitos privados de sicarios, con la
esperanza de ascender relativamente rapido hasta las escalas superio-
res o incluso a la ciispide, ya por medio de las componendas o por me-
dio de la eliminacion fisica de los rivales, bajo la égida de “a rey muer-
to, rey puesto”, en lo que significo6 una nueva dimension permanente
en el imaginario colectivo, la dimension de una cultura mafiosa que
se apodero de la sociedad colombiana en todos sus ambitos y en todos
sus niveles (Mejia, 2010, pp. 48-50).

Pese a que la institucionalidad tradicional pretendia demostrar el
fortalecimiento del Estado de derecho, que enfrentaba a la criminalidad
mafiosa emergente que suponia ser una amenaza para el pais, muchos
sectores sociales legitimaron el accionar de estos grupos, principalmen-
te por cuanto estos lograron ganar la simpatia de amplios sectores po-
pulares, por suplir necesidades que el Estado no hacia, como acceso a
viviendas dignas, servicios publicos o acceso a oportunidades de em-
pleo, asi esos empleos estuvieran asociados a la criminalidad (Bushnell,
2012, p. 372). Esto lograria que vastos sectores sociales se impregnaran
de los beneficios directos e indirectos de una ilegalidad que contras-
taba con ciertos sectores que continuaban en su defensa de la institu-
cionalidad, como el poder judicial o algunos sectores politicos que se
negaban a permitir que el narcotrafico se empoderada de las esferas
sociales, politicas, culturales y econémicas del pais. Muchos de estos
actores pagarian con sangre la osadia de enfrentarse a las mafias que
lograron cooptar a la sociedad colombiana, como también ciertos sec-
tores politicos no tradicionales, progresistas, asociados a la izquierda
politica del pais, que contaba con discursos que denunciaban la coop-
tacion mafiosa del Estado y las alianzas entre politica, ejércitos priva-
dos y narcotrafico.
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Mejia (2010, pp. 49-51) sostiene que buena parte de la permeabili-
dad de la sociedad colombiana, frente al fendmeno mafioso y la cultura
de la ilegalidad derivada del narcotrafico, obedece a factores estructu-
rales de una sociedad acostumbrada a fendmenos como la imposicion
de un régimen politico antidemocratico y autoritario, que se ha basa-
do en la restriccion material de los derechos y las libertades, la super-
vivencia de una cultura parroquial, subordinada y condicionada a una
mentalidad de servidumbre heredada de la Colonia y la dependencia
historica permanente de fenomenos caudillistas, a quienes se les con-
fiere o se les legitima el poder desde la 16gica del carisma tradicional,
pero no desde la racionalidad juridica que debe regir para un Estado
liberal de derecho. Esta clase de factores sociales y culturales han inci-
dido en la desproteccidon que como colectivo se tiene frente a la irrup-
cion de poderes ilegales que cuentan con los medios suficientes para
imponer nuevas légicas, nuevos discursos, nuevas practicas y nuevos
condicionantes de la vida comun y cotidiana de la sociedad.

Para Medina (2017, p. 51), al igual que en muchos de los territorios
tradicionalmente deprimidos y marginados de Colombia, los carteles
de Medellin, Cali, y luego el Norte del Valle, encontraron denomina-
dores comunes, como las altas tasas de desempleo, las escasas opor-
tunidades de desarrollo social, econémico y productivo, la ausencia de
presencia institucional material del Estado para la prestacion de servi-
cios publicos esenciales, que facilitaron la cooptacion ilegal y mafiosa
de la sociedad y de los estamentos sociales, politicos o culturales, per-
mitiendo y tolerando la reproduccion de diferentes formas de violen-
cia y el medio de control social y de ejercicio material de poder, pero
también de agente denominador comn de las nuevas relaciones de pa-
rentescos y de relaciones humanas en torno al control del narcotrafico.

No solo la reconfiguracion de las relaciones econémicas en torno a
las formas de acumulacion de capitales, la generacion espontanea de la
riquezas y la implementacion de nuevos recursos de “cooperacion in-
ternacional” para combatir el flagelo del narcotrafico fue el factor por
excelencia para cambiar las dinamicas de las relaciones internas del
pais, como sefiala Tobon, el narcotréfico fue lo suficientemente auté-
nomo para poder permear todas las actividades del pais, en lo econo-
mico, social, politico y cultural, teniendo capacidad suficiente para in-
filtrarse en los diferentes sectores de las economias legales, tales como
la ganaderia o la agricultura, pero también en el aparato judicial, en
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las instituciones del Estado, en las instancias de representacion y par-
ticipacion politica y ciudadana (Tobon, 2021, p. 473), por lo que no es
raro que se haya impregnado también en el ideario sociocultural del
pais, mediante practicas que permiten reproducir, incluso hoy en dia,
culturas y subculturas de violencias socioculturales, “exhibicionismo
agresivo de la riqueza” y nuevas relaciones de micropoderes.

La consolidacion del narcotrafico como un agente o factor real de
poder en Colombia dispuso de manera directa, una dispersion y ato-
mizacion de poderes y relaciones de sujecion y subordinacién socio-
cultural, a partir de la implantacion de co6digos mafiosos de conduc-
ta y de comportamiento, y de la recreacion de una cultura con valores
completamente invertidos (Mejia, 2010, pp. 54-55), como los que se
representan en la priorizacion de la familia y la obligada necesidad de
proteccion y supervivencia, sin importar los costos que se deban asu-
mir para esto, justificando con ello el mantenimiento de ejércitos pri-
vados, las excentricidades, la ostentosidad y los lujos, pero también los
derroteros de nuevos patrones sociologicos para los grupos que ocu-
pan las escalas méas bajas de las piraimides mafiosas que esperan al-
gan dia convertirse en los nuevos capos cuando sus jefes ya no estén.
Vale, a proposito de este nuevo tipo de coédigos de conducta mafiosa,
el principio conforme al cual el fin (la familia, la riqueza, la acumula-
cion) justifica todos los medios (la ilegalidad, la delincuencia, la elimi-
nacion del otro), sin importar las consecuencias que esto pueda gene-
rar en los grupos humanos tradicionalmente mas débiles.

Este tipo de préacticas asociadas a la reproduccion del narcotrafico
como fendémeno sociocultural ha hecho que en Colombia se fomente la
cultura del dinero facil, del atajo, del “todo vale”, la cultura del rebus-
que sin importar los precios o las consecuencias, incluyendo, si es ne-
cesario, la inmersion en economias emergentes ilegales, reconfiguran-
do el discurso y la praxis comunicativa en nuestro pais (Mejia, 2010,
p. 55). Por supuesto, desde la relacion mas inmediata de poderes en
los que el “todo vale” con el fin de alcanzar los propoésitos de bienes-
tar individual o familiar, hasta la forma de cooptar los circulos de po-
der y las instancias de decision de la sociedad, incluyendo las politicas,
las institucionales o las administrativas, ha permitido que en Colom-
bia se fortalezca otro fendmeno estructural y heredado de las tradicio-
nes historicas y coloniales anquilosadas en nuestro ADN sociocultu-
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ral y colectivo, el fendmeno de la corrupcion, conforme al cual el atajo
sera siempre la primera alternativa ante la legalidad.

Y llama poderosamente la atenciéon que en un pais con una altisima
produccion de leyes y una larga tradicion por el positivismo juridico en
lo formal sea precisamente la cultura del esquive a la ley la que preva-
lezca en los distintos estamentos sociales, pues no es secreto que tanto
en las clases mas bajas o populares como en las mas altas, la crimina-
lidad y la cultura de la ilegalidad es una realidad latente que reprodu-
ce ese “codigo canibal” a que se refiere el profesor Mejia (2010, p. 55)
para tratar de dar cuenta de la maleabilidad social, cultural y juridica
de un Estado que a diario convive con diferentes formas de violencias,
incluyendo las violencias culturales que derivan del narcotrafico como
agente real de la vida social, econoémica, politica y cultural del pais. Lo
anterior se ve en el clientelismo, en el reparto de cargos o contratos
publicos, previo cumplimiento de cuotas politicas o de asignaciones
mensuales a favor de los caciques o barones electorales de turno, en el
reparto de entidades a favor de sectores politicos, en la implantacién
de una cultura ilegal permitida por nosotros mismos como sociedad.

Reyes y Leon (2010, pp. 88-89) hacen ver que el término “cultura
mafiosa” fue adoptado casi que inicialmente por Luis Jorge Garay, que
uso el concepto para referirse a factores como la fragmentacion social,
el desconocimiento o rechazo de la cultura de la legalidad. La pérdida
de la confianza ciudadana en sus instituciones, la proliferacion de al-
ternativas ilegales a las cuales acudir para resolver problemas cotidia-
nos y la imposicion de medios, practicas y formas de hacer valer in-
tereses privados, principalmente econémicos o politicos, por encima
de los intereses generales de la sociedad. Para los citados investigado-
res, la ausencia de referentes fundacionales en los cuales sustentar el
proyecto de cultura politica en el pais, ha sido quizas el factor deter-
minante a la hora de explicar por qué con el fortalecimiento de las or-
ganizaciones vinculadas al narcotrafico, se empez6 a desarrollar en
Colombia una cultura politica que legitimaba la ilegalidad y justifica-
ba la guerra contra el Estado, por considerarlo un ente paquidérmi-
co, ineficiente, corrupto e incapaz de resolver los problemas mas in-
mediatos de la sociedad.

La coexistencia de una tradicion juridica formal relativamente soli-
da y de unas instituciones que pretenden demostrar el fortalecimiento
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de un Estado de derecho, con una cultura social que toma como refe-
rentes las practicas asociadas a la criminalidad organizada, y que las
usa como codigos de conducta en sus circulos mas inmediatos, no es
un fendbmeno que surge solo como consecuencia de la generacion de
riquezas impensadas que jalonaron a los colectivos sociales tradicio-
nalmente marginados hacia nuevos escalamientos sociales. El profe-
sor Luis Hernandez sefiala (2010, pp. 135-136) que en Colombia sub-
siste un campo abonado para la generacién de esta cultura ilegal como
producto de factores estructurales que se muestran en aspectos como
el clientelismo politico, la corrupcion en el ejercicio de las actividades
administrativas del Estado y la ausencia de legitimidad social en las
instituciones, pero principalmente en la dificultad historica existente
en Colombia para consolidar un verdadero proyecto de Estado nacion
moderno, cuyo proceso de transito hacia la modernidad ha sido trau-
matico, demorado y excluyente, permitiendo una total fragmentacion
social entre las comunidades que habitamos el territorio nacional, al
cual sus tnicos referentes de construccion de Estado han sido deposi-
tados en los instrumentos juridicos, como las constituciones o las leyes.

En un Estado, cuyas instituciones tradicionales no son del todo bien
recibidas por la sociedad civil, salvo cuando se trata de reclamar o rei-
vindicar bienes o servicios por medio de las plataformas asistenciales
propias del intervencionismo estatal en la vida econémica del pais, era
relativamente facil que se impusieran nuevas logicas practicas y dis-
cursivas a partir de referentes que pretendian reemplazar al Estado
mismo y suplir las carencias a las que las instituciones no les presta-
ban atencion ni cobertura, tales como viviendas populares, seguridad
alimentaria o ingresos fijos, sin importar la proveniencia de los recur-
sos que se destinarian para esto. A ello se le sumarian también facto-
res adicionales como la ausencia de credibilidad en las instituciones
de administracion de justicia que, por supuesto, darian como resulta-
do la proliferacion de practicas de justicias emergentes privadas que
podian llegar a tener mayor eficacia que la lenta accién jurisdiccional
del Estado; amén de otros aspectos relacionados con la imposibilidad
de las instituciones de asegurar el respeto por la legalidad y de garan-
tizar por los medios legitimos, una mayor cobertura econémica y po-
litica que no fuera excluyente ni selectiva, como tradicionalmente ha
sucedido, hechos que permitieron resquicios bastante sensibles por
los cuales penetro esa cultura mafiosa que se instal6 en el colectivo so-
cial colombiano desde hace ya varias décadas (Mejia, 2010, pp. 56-57).
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En esa misma logica disruptiva no era raro advertir el crecimiento
de una sensacion de revanchismo social entre personas del comun o
entre personas que provenian de diferentes estratos sociales, pero a los
que el dinero y el poder adquisitivo, derivado de los negocios asocia-
dos al narcotrafico, les permitian acceder a posiciones sociales nunca
antes imaginadas. Pese a que en todo escenario social coexisten dife-
rencias y siempre la humanidad ha perpetuado un espiritu de compe-
tencia y rivalidad, especialmente por el acceso a los recursos, bienes o
servicios, se podria decir que en Colombia esa cultura de la ilegalidad
profundizé mucho mas esas rivalidades sociales y esos revanchismos
culturales que lograban imponerse a partir de la capacidad de acumu-
lacion de riquezas o de la fuerte presidon que podia llegar a convertir-
se en ataques armados, en formas divergentes de violencias indirectas
y estructurales que no eran capaces de ser conjuradas por el Estado.

Si a esto se suma la ausencia de un ejercicio real y exclusivo del mo-
nopolio de la fuerza en cabeza del Estado, debido a la proliferacion de
actores incidentes, como los grupos armados irregulares, llamese in-
surgencia, paramilitarismo, disidencias o bandas criminales emergen-
tes. Es claro que el escenario propicio para la implantacion de este tipo
de culturas mafiosas en el pais alcanzara niveles insospechados, em-
pezando desde los territorios mismos en los que la institucionalidad
no era suficientemente visible.

Para Urdaneta (2018, pp. 116-117), la pugna entre las normas juridi-
cas formales, impuestas por el legislador, versus las practicas sociales
o las costumbres que se terminarian por traducir en especies de plu-
ralismos juridicos, en muchas ocasiones no reconocidos por el Estado,
terminaron por mostrar la brecha entre los sentires y expectativas de
justicia de las comunidades y las respuestas que la institucionalidad
les podria brindar, lo que obligatoriamente se traduce en la irrupciéon
de actores privados emergentes que lograban materializar, de manera
mas eficaz, la justicia desde el concepto meramente conmutativo, pese
a que muchas de sus practicas no corresponden al paradigma de Esta-
do social de derecho pregonado en la Constitucion. Para dicho autor
(p. 118), esta suerte de practicas que componian cierta forma de nor-
mas sociales, derivadas de costumbres y de algin grado de racionali-
dad y sentido comiin en los territorios, terminaron por volver “justicia-
bles” unos usos sociales que no estaban enmarcados en la formalidad
del derecho, pero que, sin embargo, lograban cohesionar y coaccionar
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a sus destinatarios, en una total evidencia de la ausencia de legitimi-
dad social en las instituciones formales, siendo caldo de cultivo propi-
cio para la instauracion y continuidad del fendémeno bajo observacion.

La inversion de valores y postulados éticos en una sociedad tradicio-
nal, parroquial y conservadora, en antivalores derivados de la cultura
mafiosa presente en el pais, capaz de hacer mella en el imaginario co-
lectivo sobre principios esenciales de los Estados liberales de derecho,
derivaron en la interpolacion de nuevas éticas discursivas que implica-
ron también la manera social, individual y colectiva, de entender el de-
recho y la legalidad. El respeto de las normas minimas de convivencia,
por ejemplo, el acatar un semaforo en rojo o una senal de transito, se
convirti6 en la excepcién a la regla, especialmente porque se empezo
a considerar que la obediencia al derecho en Colombia era solamente
la accion o la reacciéon ante la inminencia de un castigo o sancion juri-
dica, pero no como la base racional del ejercicio y coexistencia de los
multiples poderes en el mundo de lo pablico, racionalidad que, en tér-
minos del profesor Mejia (2016, p. 51), le asignan a la dimensién nor-
mativa del derecho ese anclaje entre la validez del sistema democratico
y la decision judicial frente a la construccion de un andamiaje propicio
para la resolucion racional de los problemas cotidianos de la sociedad.

Pero las secuelas de la instauraciéon del narcotrafico en Colombia,
mas que como un problema de ilegalidades, o como una real recons-
truccion de todo un entramado social, econémico, politico y juridico y
cultural, deriva en otros aspectos de especial interés, uno de ellos re-
ferido a la carencia de un referente céntrico sobre el cual hace descan-
sar el ideario de construccion de nacién. A diferencia de otros paises
latinoamericanos que han fundado su ideario de nacionalidad en tor-
no a su ancestro indigena o a un referente religioso, caso México con
la llamada Virgen de Guadalupe, o caso de los Estados Unidos con su
ética protestante, base del capitalismo moderno. Colombia no ha de-
mostrado histéricamente tener un elemento central sobre el cual se
funden los cimientos de su nacionalidad, en parte por la heterogenei-
dad de sus actores sociales, en parte por la fractura entre el centro y
la periferia, pero también por la escasa voluntad de las élites politicas
de configurar un mito fundacional real y concreto, mas alla de un tex-
to normativo y unos simbolos impuestos desde el centralismo exclu-
yente y selectivo, alejado por completo del componente nuclear de la
sociedad (Mejia; 2010, 24).
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La fragmentacion social, la dispersion cultural y la aparicion de eco-
nomias y justicias emergentes en el pais, sumadas a fenémenos es-
tructurales como la pobreza, el desempleo, la falta de oportunidades,
la tradicional dependencia al asistencialismo estatal y la connivencia
estructural de la sociedad con la corrupcion y el clientelismo, tendrian
notorios impactos en la sociedad de base, especialmente en los grupos
humanos menos favorecidos, para los cuales las alternativas de cons-
truccion de referentes de Estado y nacionalidad son mas bien escasos.
Ello explica en cierta forma el por qué después de las guerras frontales
de las organizaciones criminales del narcotrafico vividas en los afios
ochenta y noventa del siglo XX, principalmente los carteles de Mede-
1lin, Cali y Norte del Valle, y los posteriores declives de sus principales
cabecillas, ya por ser abatidos o ya por ser extraditados, permitié que
en Colombia se abriera un espacio para crear un nuevo relato sobre la
historia reciente del pais.

Con la aparicién en el mercado de libros y relatos como La Virgen
de los sicarios, Las mufiecas de la mafia, Sin senos no hay paraiso, El
cartel de los sapos, Escobar, el patron del mal, entre muchos otros re-
ferentes literarios que hicieron su aparicion en las librerias y calles del
pais, y que prontamente llegaron a manos de muchos colombianos, se
explor6 un nuevo nicho mediético para la generacion de una novedo-
sa manera de contar la historia del narcotrafico en Colombia.

Muchos de los libros que se empezaron a publicar fueron adapta-
dos para cine y television, sin mayores restricciones, estos comenzaron
a ser producto masivo de consumo por grandes capas poblacionales,
que dia a dia podian ver las biografias no autorizadas de los principales
mafiosos, de quienes se exaltaba su lealtad a la familia, sus c6digos de
ética para con sus aliados y sus venganzas para contra quienes dejaban
de ser leales, asi como los estilos de vida, rodeados de lujos, placeres
y riquezas, obtenidas con cada nueva “mercancia coronada”. Este tipo
de “narco-series” pronto se convirtioé en un fenémeno masivo de con-
sumo susceptible de acaparar el nuevo lenguaje comiin de la sociedad.

No es de extrafar, en consecuencia, que incluso la dialéctica y la se-
mantica propia de la cultura mafiosa se convirtiera en la nueva forma
de usar el lenguaje en Colombia. Ese mismo espiritu del dinero facil,
de la cultura del atajo, de la avidez para aprovechar cualquier tipo de
oportunidad, producto, como se ha dicho, de las carencias estructu-
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rales en el Estado para resolver problemas de base, como el acceso de
oportunidades a la generacion de riqueza, a la estabilidad laboral, a la
cobertura a servicios de educacion o de salud de calidad, a la competi-
tividad exigida en el mercado, entre muchos otros fen6menos visibles
(Reyes y Ledn, 2010, pp. 120-121), permitié que en Colombia se pro-
dujera un fenémeno cultural de masas mas bien llamativo y poco ana-
lizado: la reproduccion de una cultura musical que, de manera direc-
ta o indirecta, destaca y resalta los valores de esa cultura mafiosa, en
torno a situaciones como las infidelidades de pareja, el placer y el lujo
como medios de obtener resultados en las interrelaciones personales,
el consumo de licor como modo de vida, la ausencia de cualquier tipo
de compromisos en una relaciéon familiar o la fragilidad de los pactos
tradicionales de fidelidad, lealtad o estabilidad.

Al ser productos de consumo masivo, ya no se necesita que un artis-
ta sea realmente talentoso para convertirse en un fenomeno de masas.
Basta armar algunos sonidos repetidos y contar con unas letras comu-
nes en torno a la traicion, el alcohol, la infidelidad, el revanchismo o el
reemplazo de los sentimientos por el placer momentaneo, para conver-
tirse en los nuevos héroes de la “musica popular”, altamente consumi-
da por los sectores sociales de menor extraccion cultural o académica.

La cultura musical de los corridos prohibidos, ajenos a nuestras
idiosincrasias y riquezas culturales ancestrales, las misicas de bandas
o regionales mexicanas, rancheras y otros prototipos culturales extran-
jeros, muy pronto serian adaptadas a nuestro medio, en torno a la con-
figuracion de una cultura heredera de las 16gicas mafiosas, que procu-
raban, ante la inexistencia de referentes culturales concéntricos que
fortalezcan algun tipo de nacionalidad, reemplazar los valores propios
del Estado social de derecho por las practicas que, asociadas a la ilega-
lidad, terminaron por presentarse como las nicas alternativas viables
para alcanzar la inclusion social o econémica tradicionalmente vedada.

Otro tanto se puede mencionar de las subculturas urbanas de las
ciudades mas golpeadas por el fendmeno narcotraficante en Colombia.
La importacion de sonidos “caribefios”, que hacen prevalecer los rit-
mos y sonidos reiterados sobre la profundidad de las letras, permitie-
ron que en Colombia se adoptara el reguetéon como un referente musi-
cal, con todo lo que ello implica: 1a masificacion del lenguaje sexual, la
identificacion de la mujer como un objeto de placer, la degradacion de
la persona en torno al sexo o el placer momentaneo, en contraste con
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los valores tradicionales de una sociedad histéricamente parroquial,
pero cuya doble moral consentia en supraestructuras y aparatos ideo-
logicos supraestructurales, como el patriarcado, el machismo o la des-
igualdad material entre hombres y mujeres, por ejemplo.

En consecuencia, cuando las generaciones actuales reconstruyen
los relatos de la historia de Colombia a partir de las series de televi-
sion que exaltan la vida, obra y milagros de los grandes capos de las
drogas de nuestro pais, pero también de otros grandes capos latinoa-
mericanos (“El Senor de los Cielos”, por poner un caso), y también in-
corporan a sus lenguajes las dialécticas, las seméanticas y las semioti-
cas herederas de la cultura mafiosa que se instald en el pais desde los
inicios del proceso de modernizacion del Estado, esto es, desde fina-
les de los afios sesenta del siglo XX y hasta la fecha, no es muy dificil
explicar como y por qué se desdibujaron los paradigmas tradiciona-
les del estudio o el trabajo como medios legitimos de acceso al merca-
do o a las oportunidades que pueda brindar el sistema capitalista de
produccién, en torno a la propiedad privada, la competencia y el libre
mercado. Por el contrario, la ausencia de una consciencia de respeto
por los valores de la comunidad, de una cultura que hace prevalecer la
ilegalidad y el irrespeto por el otro, pero, sobre todo, que le quita a las
nuevas generaciones la conciencia de clase sobre las luchas y reivindi-
caciones sociales que deben contraponerse a los poderes arbitrarios y
abusivos de un Estado tradicionalmente antidemocréatico y autorita-
rio, han llevado a una profunda crisis en nuestro pais, crisis de la que
es dificil de momento salir, salvo que se reconfigure el espectro edu-
cativo y la formacion critica en la sociedad.

Cooptacion mafiosa y criminalidad de Estado

En los procesos de construccion de los relatos colectivos sobre la
historia reciente de Colombia, es decir, la historia contada desde los
procesos de modernizacion del Estado a partir de la segunda mitad del
siglo XX y hasta nuestros dias, podrian sefialarse unas lineas de tiempo
en relacion con la incidencia del narcotrafico en nuestro devenir como
sociedad. Una primera etapa podria definirse desde los momentos en
que las primeras bonanzas marimberas hicieron su aparicion hasta los
inicios de los grandes carteles de la mafia, esto es, desde comienzos de
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los afios sesenta hasta los primeros afnos de la década del setenta del
siglo XX, a la que podriamos llamar génesis mafiosa. Una segunda eta-
pa, que abarcaria el ascenso de los grandes carteles como agentes re-
gionales de poder, comprenderia desde los primeros afios de la década
del setenta y hasta inicios de los afios ochenta y que podriamos deno-
minar “consolidacion”. Una tercera etapa, de empoderamiento y gue-
rra terrorista, iria desde mediados de los afios ochenta hasta la Cons-
titucion de 1991 y la eliminacién de la extradicion.

A partir de 1991, y aproximadamente hasta el afio 2000, una cuarta
etapa que estaria representada por la guerra insurgente narcotizada,
pues es claro que las guerrillas mas fuertes que siguieron subsistien-
do después del proceso constituyente, las FARC-EP y el ELN, princi-
palmente, tomaron tardiamente la opcion de ver en el narcotrafico las
fuentes de financiacion de su lucha armada, como lo revelan los tra-
bajos de Aguilera Pena (2014) y de Medina Gallego (2019), contrario
a la imagen que ciertos relatos oficiales quisieron imponer en la socie-
dad, que las guerrillas en Colombia habian sido unos organizados car-
teles de las drogas. Lo cierto es que la insurgencia colombiana solo se
vincul6 al tema de las drogas como resultado de las transformaciones
geopoliticas y econémicas mundiales derivadas de la caida de los re-
gimenes socialistas y el fortalecimiento del capitalismo global, amén
del creciente intervencionismo militar y politico pretextado en la lu-
cha contra las drogas.

Una quinta etapa del narcotrafico en Colombia se puede identifi-
car en el repliegue insurgente y el ascenso del paramilitarismo en la
época de la llamada seguridad democratica, que coincide con la irrup-
cion y empoderamiento de nuevos clanes que reemplazaron a los an-
tiguos grandes carteles, como el de Medellin, Cali y el Norte del Va-
lle. Es el tiempo de la reconfiguracion de la guerra en Colombia con el
narcotrafico asociado a los poderes regionales para el fortalecimiento
del proyecto paramilitar en el pais, con las consecuencias en temas de
desplazamiento forzado, incremento de la violencia y conformacion de
nuevos grupos organizados de poder en territorios. Es el tiempo que
coincide con la banalizacién del fendmeno del narcotrafico en el relato
sociocultural colombiano. Es el periodo en que la historia colombiana
se deforma a partir de las narraciones adaptadas por novelas, series y
bibliografias fragmentadas que polarizan a la sociedad de base entre
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quienes toman como referentes a los capos de las drogas y los que de-
fienden la institucionalidad representada en la fuerza publica.

Y una ultima etapa, todavia en gestacion, que se produce con la
transnacionalizacion regional del fen6meno del narcotrafico en que
aparecen nuevos actores, estos de naturaleza internacional, como los
grandes carteles mexicanos que terminan por sustituir a los grupos
mafiosos colombianos, y que se valen de grupos de poder como el lla-
mado Clan del Golfo, el Cartel de la Costa o las Aguilas Negras, que se
constituyen en verdaderas estructuras mafiosas que cuentan con un
entramado discursivo que pretende explicar su existencia, y que no es
otro que la eterna lucha contra la subversion o el comunismo. Lo cier-
to es que este tipo de estructuras, que son verdaderos ejércitos para-
militares que viven, conviven y se fortalecen con el trafico de drogas,
que es su principal razon de ser, cuentan con la connivencia o compli-
cidad de algunos grupos de incidencia y de poder real, como aliados
estratégicos en los sectores productivos corporativistas y gremiales y
en los grupos politicos locales de injerencia y poder electoral en vastas
regiones del pais. A estos grupos, los carteles mexicanos han incorpo-
rado a grupos delincuenciales que han asumido poderes regionales en
Centro y Suramérica, logrando desestabilizar a los diferentes paises,
tal como venia sucediendo, por ejemplo, con las maras salvadoreias,
objetivo directo de regimenes polémicos como el del presidente Nayib
Bukele, quien, al amparo del Estado de sitio, ha combatido frontalmen-
te a las pandillas y maras en El Salvador, por poner un solo ejemplo.

Esta tltima etapa, que ain se mantiene, es la época en que el nar-
cotrafico pasa a ser combatido no desde la 16gica de la guerra contra
las estructuras militares irregulares que dependen del negocio, sino
contra los productores, generalmente campesinos de regiones margi-
nadas, a partir de las aspersiones con quimicos que afectan los ecosis-
temas tanto como a sus pobladores. Sin embargo, es también la épo-
ca en que la cultura mafiosa se mantiene enquistada en la identidad
social y el relato colectivo desde los referentes politicos, econémicos y
audiovisuales, pese a que en los ejercicios politicos y juridicos conte-
nidos en el Acuerdo de Paz de 2016, suscrito entre la guerrilla de las
FARC-EP y el gobierno colombiano, presidido por Juan Manuel San-
tos, el problema del narcotrafico se aborda desde la connotacion de
problematica de salud publica y no como objetivo de las politicas pt-
blicas de defensa y gasto militar, como tradicionalmente se habia en-
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tendido, especialmente desde la doble moral que signific6 la llamada
“Seguridad Democratica”.

Hoy en dia, y especialmente a partir de la explosion del fenomeno
paramilitar en Colombia, patrocinado y fomentado por poderosos sec-
tores economicos privados, de manera principal en lo local y regional,
pero con incidencias en lo nacional, al alcanzar representacién politi-
cay electoral en el alto gobierno del pais, no es descabellado sostener
que lo que parecia un fen6meno temporal o pasajero, se convertiria
en la reconfiguracion total del Estado colombiano: los grupos narco-
traficantes ahora son més que un grupo de “nuevos ricos” que osten-
tan o alardean de sus riquezas, lujos y mujeres fabricadas en quiréfa-
nos, que, de vez en cuando, hacian algunos ataques a la fuerza ptablica
o presionaban mediante ataques terroristas a las instituciones tradi-
cionales. Los grupos narcotraficantes hoy son verdaderas estructuras
politicas, econ6micas y militares de caracter transnacional que cuen-
tan con importantes aliados en los partidos politicos, por lo que su lu-
cha no es contra las institucionalidades publicas y privadas, dado que
ya conviven con estas y gracias a ellas también se mantienen.

Gonzalez (2016, pp. 478-479) describe como la parapolitica, que es
la reconfiguracion electoral de las mafias, con el adicional componen-
te armado que brinda el paramilitarismo armado, es un factor decisi-
vo en la formacidn, evolucion y permanencia del conflicto armado en
Colombia, que tiene una caracteristica importante: a diferencia de los
primeros carteles de las drogas, bastante tropicales, hoy las estructu-
ras mafiosas y paramilitares ya no tienen necesidad de procurar su in-
cidencia en la vida publica del pais, simplemente porque ya coexisten
con ella: al paramilitarismo no le interesa modificar ni las condicio-
nes ni las practicas politicas tradicionales, pues de hecho se sostienen
gracias a esas mismas practicas: gracias a la continuidad de las practi-
cas politicas, como el clientelismo, la corrupcion o la cooptacién de las
instituciones, el paramilitarismo mafioso pervive y se reproduce des-
de las regiones hasta los sectores estratégicos de la politica nacional.

En los estudios de Garay, citado por Valero y Lancheros (2010, pp.
200-201), se considera que la cooptacion paramilitar y mafiosa del
Estado colombiano estuvo muy cerca de convertirse en una realidad
palpable, pero que no alcanzo a cristalizarse del todo, a pesar de la in-
filtracion de los paramilitares en instancias tan importantes como la
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Judicatura, el Congreso y los organismos de seguridad del Estado. No
es secreto que muchas alianzas entre grupos irregulares armados y
vinculados al negocio de las drogas, por un lado, y grupos politicos de
incidencias regionales, clanes, cacicazgos y familias tradicionales, por
el otro, tuvieron como resultado el empoderamiento de sectores cla-
ves en la economia y la politica del pais, tanto en sus propias institu-
ciones, como en sus practicas socioculturales mas inmediatas, a pesar
de la estela de violencias que el narcotrafico venia dejando de tiempo
atras en el pais.

Pero el narcotrafico en Colombia pareceria que empez6 a perder su
injerencia como factor real de poder durante el periodo en que se ini-
cio el proceso de paz, que culminé con la suscripcion del Acuerdo Fi-
nal para la Terminacion del Conflicto en 2016. Es evidente que du-
rante los cerca de cuatro afios que duraron las negociaciones entre el
gobierno de Santos y la guerrilla de las FARC-EP, se pudo asumir el
discurso de la criminalidad asociada al narcotrafico en Colombia des-
de una perspectiva diferente, principalmente porque, a pesar de reco-
nocerse que el narcotrafico si era un agente econémico de alto poder
en el conflicto armado, la realidad histoérica y los estudios hechos por
diferentes académicos de diversos sectores, incluyendo algunos muy
cercanos a los estamentos politicos tradicionales, terminaron por de-
mostrar también que el conflicto hundia sus raices en otras causas di-
ferentes, no solo en el discurso del “narcoterrorismo” que habia sido
acuiado en el gobierno de Uribe Vélez (2002-2010), y que, por el con-
trario, la guerra en Colombia tenia razones y causas sociales, economi-
cas, culturales, ideologicas, geopoliticas y algunas derivadas de la de-
pendencia politica y militar hacia los Estados Unidos.

El Informe Final, presentado en 2015 a la luz publica, elaborado por
doce reconocidos intelectuales del pais, demostr6 que el conflicto ar-
mado se podia entender y explicar desde dimensiones politicas, eco-
némicas y socioculturales, algunas ajenas al fendémeno del narcotrafico
mismo. Este se habia incrustado en nuestra sociedad e institucionali-
dad como un mal visible que justificaba la guerra misma y la hacia po-
sible por su gran margen de rentabilidad, pese a que el tinico discur-
so admisible, por lo menos hasta la firma del Acuerdo Final, era que
la insurgencia era un cartel mas de las drogas.
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Después de la firma del Acuerdo, cuando la sociedad se preparaba
para recibir nuevas lecturas referenciales, como la justicia de transi-
cion, el proceso de desmovilizacion, desarme y reinsercion de los com-
batientes, su retorno progresivo a la institucionalidad mediante los
apoyos a proyectos productivos, la verdad como tarea urgente del Es-
tado o la busqueda de personas desaparecidas, el problema de las re-
des de narcotrafico y su incidencia regional y geopolitica en el hemis-
ferio sigui6é como si nada, principalmente porque las mafias eran ya
estructuras permanentes que obedecian a logicas de mercado y ejer-
cicio real y material de poder, que no dependian inicamente de la lu-
cha binaria insurgencia-contrainsurgencia, como equivocadamente se
sostuvo por décadas en el pais. Podria sefialarse, en consecuencia, que
tras la falta de instrumentos eficaces para garantizar la implementa-
ci6én real del Acuerdo de Paz, el narcotrafico en Colombia, como ma-
croestructura econoémica, politica y social, volvio6 a tener un nuevo aire
y un nuevo proceso de empoderamiento visible en el dltimo cuatrienio,
evidenciado en el fortalecimiento de las estructuras paramilitares vin-
culadas a los carteles de las drogas, el incremento de las zonas de cul-
tivos ilicitos y la reconfiguracion de las relaciones de poder en lo local,
regional y nacional, habida cuenta de su fuerte incidencia en las insti-
tuciones formales del poder politico interno.

En este marco, no era dificil tampoco suponer que las instituciones
tradicionales fueran susceptibles de ser cooptadas por la mafia, atn y
a pesar de los demaés factores generadores y reproductores de la gue-
rra interna no declarada vivida en el pais. La politica de accion de los
carteles colombianos de la droga, el de Medellin, el de Cali, el del Nor-
te del Valle, el del Golfo, entre muchos otros de menor peso pero no
menor peligrosidad, se basé fundamentalmente, en dos lineas: o com-
batian a la institucionalidad del Estado y sometian por la fuerza a los
gobiernos (locales, regionales o nacionales), o los compraban y per-
suadian por hacer de las drogas un negocio no cuestionado ni perse-
guido por el Estado, a pesar de las graves implicaciones de las drogas
en la salud puablica y la violencia extendida en el territorio nacional.

Obviamente, al ser un negocio bastante rentable y productivo, capaz
de desplazar otras lineas econ6micas de produccion tradicionales y li-
citas, la economia emergente del narcotrafico seria capaz de sustentar
y sostener redes que impregnaran ya no solo la vida social y cultural
del pais, sino también politica y dirigencial. Y en ese mismo recorrido
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hay que reconocer que las instituciones mismas del Estado, tanto en
lo politico como en lo social, fueron demasiado débiles como para po-
der establecer instrumentos y mecanismos de blindaje ante el avan-
ce progresivo de la cultura mafiosa y de sus practicas en nuestro pais.
Los estruendosos fracasos que resultaron ser las politicas de someti-
miento, como sucedi6 con el caso de Pablo Escobar y La Catedral, o la
entrega voluntaria de los Rodriguez Orejuela y otros capos a la admi-
nistracion de justicia a finales del siglo pasado, que seguian operando
sus negocios desde sus confortables “centros de descanso”. Estos he-
chos, sumados a episodios como la Ley de Justicia y Paz, Ley 975 de
2005, para desarmar a las bases del paramilitarismo en Colombia, de-
mostraron que en Colombia el poder mafioso era mucho mas grande
en la practica que el poder de las instituciones e instancias guberna-
mentales, tanto locales, como regionales y nacionales, que solo conta-
ban con algunos elementos del Estado de derecho, como la oferta de
una politica de sometimiento judicial, mas el accionar de la fuerza pt-
blica, que a la larga resultaban insuficientes ante el incremento del po-
der del narcotrafico y su inmersion total en la vida nacional.

Pese a la existencia de una moral social extendida en torno a los va-
lores conservadores, mas concretamente a los valores tradicionales y
parroquiales, lo cierto es que, a partir de esta reconfiguracion de la vida
social, politica y econémica desde el narcotrafico, en Colombia se re-
produjo velozmente una doble moral asociada a la generacién de una
riqueza capaz de alcanzar los espacios a los que por las vias legales no
se accederia tan facil ni 4gilmente, por lo que las alianzas entre poli-
ticos locales y regionales con la mafia no seria tan dificil de entender
ni de explicar. Desde los afios ochenta varios sectores politicos se lu-
craron de los beneficios econémicos que dejaban las economias emer-
gentes de la mafia, y, en estricto sentido, serian muchas de esas redes
mafiosas las que lograrian instalarse en espacios deliberativos y deci-
sorios, acudiendo a los instrumentos tradicionales, como los electora-
les, para instalar en escenarios de poder a fichas claves para el control
politico, principalmente territorial, lo que traeria aparejado el freno de
la fuerza publica para combatir a las redes del narcotrafico.

Pero en el marco de esa doble moral social, asistimos como socie-
dad a una cooptacién criminal del Estado que justificaba y legitima-
ba el accionar de los ejércitos irregulares, reduciendo el problema al
espectro ideologico: la herencia de la doctrina de seguridad nacional
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identifico en el comunismo, y por extension, la insurgencia armada, al
depositario de los odios comunes por considerarseles los principales
narcotraficantes, cuando la realidad era muy diferente y mas comple-
ja que dicho reduccionismo explicaba. Lo cierto es que con la excusa
de la guerra contra el narcotrafico, el Estado no solo legitim6 précti-
cas de violencias institucionales y directas, sino que también permitio
la implementacion de una politica sistematica de terrorismo de Esta-
do a partir del accionar de sus propios agentes, pero también de las
estructuras paramilitares que ya eran verdaderos factores reales de
poder en el pais. Como seniala Ivonne Patricia Le6n (2010, p. 114), las
estructuras del paramilitarismo en Colombia se hicieron las verdade-
ras dueiias del Estado en las regiones, pues dejaron de ser simples ga-
rantes de la seguridad de grupos econémicos privados, terratenientes
y ganaderos, principalmente, para convertirse en poderes reales capa-
ces de controlar desde las economias locales hasta las politicas de se-
guridad, la administracion territorial de justicia y las reglas de convi-
vencia minima entre los grupos poblacionales.

No seran tampoco escasos los ejemplos en los que las fortunas deri-
vadas del narcotrafico, sumadas a las riquezas generadas por el transito
por diferentes cargos publicos, han financiado los proyectos politicos
que se han instalado en el poder, pese a la doble moral pregonada por
diferentes sectores oligarquicos y tradicionales, que siguen difundien-
do su pulcritud pese a la enorme cantidad de evidencias que delatan
los nexos entre el narcotrafico y la politica colombiana (Reyes-Leo6n,
2010, p. 111). La mafia, como fen6meno asociado a la criminalidad,
pero también a la vida sociocultural misma, comienza a convivir con
los ejércitos privados, irregulares, insurgentes, pero también con los
centros de poder y con las instituciones, con los sectores econémicos
y productivos, y con las economias emergentes, con las economias le-
gales y las ilegales.

La mafia puede comprar votos y elecciones, y, de hecho, lo hace. La
mafia puede definir el rumbo politico del Estado. La mafia puede mar-
car el crecimiento econémico regional a costa de muchas vidas, pero
también a costa de la generacion de una nueva moral y un nuevo dis-
curso sobre la legitimidad del delito y la cultura del dinero facil. La
mafia puede incidir en las elecciones presidenciales, como en efecto
lo ha hecho por décadas. La mafia ha incidido en la justificacion de la
violencia institucional del Estado que resulta ser violencia sistemética
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pero selectiva o excluyente, capaz de llegar a ciertos grupos (consumi-
dores, campesinos), pero incapaz de llegar a los grandes beneficiados
(carteles, paramilitares, parapoliticos). La mafia puede prolongar las
condiciones de las violencias internas y la reproduccién misma del te-
rrorismo de Estado como politica de represion sistematica, tal como
ha sucedido con la irrupciéon paramilitar y con la mal llamada “lucha
contrainsurgente”, rezago directo de la doctrina de seguridad nacional,
esto es, la legitimacion de la violencia de Estado, justamente a propo-
sito del proyecto gubernamental que sigui6 al proceso de paz.

En los cuatro afios subsiguientes, se desatacaron las practicas clien-
telistas, el saqueo a las arcas del Estado, la cooptacién de los poderes
publicos por parte de poderosos oligarcas que usaron las instituciones
para sus propios beneficios y los de su clase o casta. Se rompieron los
principios mas elementales del Estado liberal de derecho como los re-
lativos a la separacion de poderes. El Acuerdo de Paz fue una ilusion
perdida que trataba de sobrevivir pese al naufragio en que un gobier-
no corrupto e incompetente lo habia empujado. La pobreza se dispar6
como también se disparo el terrorismo de Estado mediante la compli-
cidad grosera y la participacion macabra en el homicidio de cientos y
cientos de lideres y lideresas sociales y comunitarios, mientras el go-
bierno reflejaba su total desconexion y desconocimiento de la reali-
dad del pais, fruto de la llegada al poder de los mismos clanes que se
habian servido regionalmente de los favores de las estructuras mafio-
sas armadas que nunca dejaron de tener participacion en las practi-
cas electorales del pais, pero que parecian controladas y hasta cierto
punto debilitadas durante el gobierno Santos. Sin embargo, el cambio
de gobierno, desde el 7 de agosto de 2018, volvio a significar el retor-
no de practicas antidemocraticas, autoritarias, corruptas, clientelistas
y excluyentes, capaces de corroer la institucionalidad nacional, desco-
nociendo derechos y libertades minimas, cada vez més reprimidas de
modos violentos, como resultado de ese ADN mafioso que se incrusto
en nuestro inconsciente colectivo y que fue capaz de legitimar un go-
bierno impopular, ineficiente e inoperante.

No es extrano ni exagerado sefalar, en consecuencia, que el Esta-
do colombiano ha perdido durante mas de medio siglo un norte ético
social y colectivo, reemplazandolo por una ética mafiosa capaz de re-
configurar a la sociedad desde que se tom0 las instancias de poder y los
escenarios de incidencia politica, social, cultural, econémica e ideolo-
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gica del pais, puesto que dej6 de ser un problema de consumidores y
distribuidores, para ser un verdadero laboratorio de las violencias es-
tructurales y culturales de nuestro pais.

En momentos en que se prepara una nueva mutacion de la orienta-
cion politica del Estado, y que las banderas que se pregonan con oca-
sion del triunfo electoral de un proyecto liberal con tintes de social-
democracia, encarnado en Gustavo Petro Urrego, no deja de llamar la
atencion que las distintas voces sociales que reclaman cambios estruc-
turales hayan creado una altisima expectativa para un proyecto que
propone la recuperacién del dialogo hacia la paz, pero también la ver-
dad y la memoria, la recuperacion de la institucionalidad y la apertura
democratica, lo que implica altos riesgos frente a los ejercicios mate-
riales de gobernabilidad y gobernanza, ante las resistencias naturales
de los sectores que tradicionalmente ejercieron los poderes de facto, y
que se vieron notoriamente derrotados por las vias electorales.

En este trance, lo primero que se debe poner sobre la mesa es que
se hace necesario que la sociedad colombiana en general se prepare
y esté dispuesta a superar y trascender de las tradicionales ofertas de
negociacion hacia la paz que ofrece el paradigma de Estado liberal,
esto es, participacion politica en términos democraticos, la construc-
cion de un proyecto econémico y social productivo e incluyente hacia
la recuperacion econémica productiva, y el fortalecimiento de una ad-
ministracion de justicia institucional en términos de justicia transicio-
nal, restaurativa y transformadora. La sociedad colombiana debe en-
tender que el proceso de paz que parece renacer con la entrada de un
nuevo proyecto politico se debe fortalecer ya no desde la fuerza ins-
titucional del Estado sino desde la construccion de nuevos dialogos,
saberes y praxis (Uribe et al., 2022, pp. 21-23). Hasta el momento, la
l6gica binaria de la paz del vencedor sobre el vencido (que atn prego-
nan algunos sectores retardatarios) es caldo de cultivo suficiente para
que se acudan a otras alternancias como las que la cultura del dinero
facil provee, producto del anquilosamiento de la cultura mafiosa en el
pais, amén de los riesgos que implican los procesos de paz que escin-
den a la sociedad de base de los estamentos visibles de tomas de de-
cision y poder, paz institucional que resulta ser divergente a una ver-
dadera vocacion de paz integral con presupuestos de justicia social,
equidad e inclusion.
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En este complejo mapa de nuevos desafios, un elemento de capital
importancia a nivel social y cultural lo constituye la reconfiguraciéon de
los nuevos relatos y de narrativas que se ajusten mas a la realidad vi-
vida en las comunidades y no en los centros de trabajo de los libretis-
tas que recrearon la historia nacional desde la perspectiva de los capos
de la droga y que dejaron como resultado el afan por el dinero facil y
la perversion de los valores colectivos. En este sentido, el informe que
recientemente presento6 al pais y a la comunidad internacional la Co-
mision de la Verdad, integrante del Sistema Integral de Verdad, Justi-
cia, Reparacion y No Repeticion, que guarda respaldo constitucional
y que ha sido puesto ante los ojos de la sociedad, debe ser un insumo
de especial analisis y estudio frente a las incidencias de los principa-
les actores de la guerra, como el narcotréfico y el paramilitarismo, y
sus posibilidades reales de debilitamiento ante la recomposicion so-
cial colombiana.

En este largo y dificil proceso, amén del apoyo que la comunidad in-
ternacional pueda hacer como veedora y garante de las condiciones de
implementacion y seguimiento del Acuerdo de Paz, se hace necesario
que las instituciones publicas, los actores privados de incidencia, como
los gremios productivos y las comunidades de base promuevan la cons-
truccién de nuevos escenarios de dialogo y reconstruccion de practicas
incluyentes, participativas y democraticas. Estas practicas permitiran
alcanzar mejores niveles de satisfaccion de necesidades béasicas y pri-
marias en las comunidades, sin abandonar los compromisos ordina-
rios del Estado en cuanto a distribucién de presupuesto y gasto publi-
co responsable, atendiendo a las reglas fiscales de control y eficiencia
(Uribe et al., 2022, p. 40).

Este proceso, por supuesto, implica la reconstruccion de un nuevo
ethos colectivo que parta del reconocimiento de una verdad, por dolo-
rosa o incriminadora que sea, pero que requiere ser conocida por to-
dos los estamentos sociales, tanto los institucionales como los comu-
nitarios. En palabras de Habermas, citado por Acevedo y Bravo (2021,
p- 30), la reconstruccion del discurso en torno a categorias base, como
la paz o la democracia, deben partir de procedimientos dial6gicos que
integren a la ciudadania, lo que se configura como una praxis de de-
mocracia deliberativa, en funcion de la legitimacion de las practicas
incluyentes que permitan superar las logicas y éticas de una cultura
mafiosa incrustada en el imaginario colectivo y social.
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En similar orientacion, podria pensarse también que una reconfigu-
racion de las practicas sociales a partir de la adopcion real de los pos-
tulados éticos del paradigma constitucional de un Estado social de de-
recho real, democratico, participativo y pluralista, podria convertirse
en un primer catalizador de la vida politica, social, econémica y cultu-
ral del pais, pero también en una suerte de antidoto ante las amena-
zas reales de las culturas y subculturas mafiosas que han imperado a
niveles locales y regionales, especialmente desde la adopcién de poli-
ticas publicas de Estado que sean mucho maés incluyentes y proposi-
tivas (Zeballosf-Cuathin y Caceres, 2021, pp. 38-39), y que permitan
una mayor participacion ciudadana en la reconstruccion del tejido hu-
mano y el uso efectivo del derecho, mas alla de sus formas puramen-
te instrumentales, que, como se ha visto, han quedado cortas a la hora
de frenar los impulsos de la delincuencia organizada, maxime si se tie-
ne en cuenta que el problema de las drogas y sustancias psicoactivas
y estupefacientes no pasa solo por lo normativo desde la represion y
punicion del Estado, sino desde su abordaje como problema de salud
publica y de una economia que tarde o temprano buscara legalizarse,
ya sea que termine por debilitar los grandes imperios mafiosos o rein-
ventar la lucha contra las drogas desde politicas de Estado més inteli-
gentes y menos traumaticas como hasta ahora.

Por otro lado, surge la necesidad de construir una politica publica
de naturaleza preventiva frente al problema de las drogas, farmacos y
sustancias psicoactivas y estupefacientes, ante la evidencia del fracaso
de la lucha militar contra el narcotréafico, comprometiendo para esto a
la comunidad internacional, principalmente a los paises consumido-
res, desde la perspectiva de la salud ptiblica y no desde la l6gica arma-
mentista. Pero esto también implica una decidida accion institucional
contra las estructuras organizadas de la mafia, pues tanto su debilita-
miento militar como econdémico desde las regiones podrian conducir
a un fortalecimiento institucional del Estado que se traduzca en ma-
yor presencia institucional desde las politicas publicas y el manejo ra-
cional de la inversion y el gasto social, instrumentos que podrian con-
tribuir como conjuros frente a la criminalidad que hoy sigue haciendo
“metastasis social” en Colombia.

Aqui estan, entonces, los nuevos retos de un Estado social y demo-
cratico de derecho, que se debe ajustar a una politica internacional de
prevencion mas que de represion, ante fenébmenos que no se queda-
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ron solamente en la produccion de drogas para consumo y la genera-
cion de grandes ganancias y rendimientos, sino que también fueron
capaces de reconfigurar la vida sociocultural de los paises mas débi-
les econd6micamente, como los paises en vias de desarrollo, quizas los
mas golpeados por el flagelo de las drogas y, por qué no, por la inefi-
cacia, insuficiencia e ineficacia de la lucha militar que hasta entonces
se ha intentado.

Conclusiones

Los diferentes episodios de la historia reciente en Colombia han
reflejado la presencia de factores incidentes en la crisis institucional,
politica, social y econémica del Estado, alimentando con su presencia
los factores reproductores de una violencia sistematica que ha perdu-
rado ain a pesar de algunos esfuerzos politicos por superar racional
y negociadamente el conflicto armado interno vivido en el pais. En-
tre esos factores es innegable que la aparicion, irrupcion, empodera-
miento y continuidad del narcotrafico ha sido uno de los mas inciden-
tes en la guerra, aunque no es el inico, pues existen otros fenémenos
estructurales reproductores del conflicto, asociados a la violencia po-
litica, la exclusion social y econémica y la configuraciéon de una ideo-
logia sociocultural maniquea de doble moral social.

Empero, el narcotrafico, que inicialmente podria ser visto como un
fendémeno aislado que apenas permitia la aparicion de una clase eco-
némica emergente que tradicionalmente habia sido excluida de los sec-
tores sociales de incidencia, en poco tiempo se convertiria en un factor
estructural determinante de la guerra, las violencias y el conflicto in-
terno. Esto justifico la represion institucional y la implantacion de re-
gimenes militaristas que, desde la legitimidad discursiva del monopo-
lio exclusivo de la fuerza en cabeza del Estado, pero también desde la
complicidad silente de las instituciones con estructuras armadas y or-
ganizaciones irregulares, que inicialmente solo estaban al servicio de
la vigilancia de algunos pocos sectores e intereses privados, pero que
se convertirian luego en verdaderos propietarios regionales del Esta-
do, los paramilitares.
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En esta amalgama de intereses, luchas y conflictos, el problema del
narcotrafico trascendi6 hasta llegar a convertirse en un elemento carac-
teristico y representativo del Estado colombiano, una etiqueta odiosa
y un condicionante de nuestra sociedad, de nuestra cultura y de nues-
tras instituciones politicas y juridicas, pues las politicas antidrogas
implementadas en nuestro pais, muchas de ellas ordenadas desde el
Pentagono, han resultado insuficientes para combatir un flagelo que
bien podria ser analizado desde el punto de vista de la salud ptiblica y
no solo desde el aparato represivo del Estado, que casi siempre se di-
rige hacia los sectores més débiles de la cadena, los campesinos de las
zonas de produccion, los pequefios distribuidores y los consumidores,
mientras las grandes cabezas de las organizaciones mafiosas cuentan
con especiales y sofisticados sistemas de proteccion, tanto por parte de
sus propios ejércitos privados como por parte de ciertos sectores de la
institucionalidad del Estado.

Y ello se explica precisamente por la generacion de una cultura ma-
fiosa que se impuso progresivamente en la sociedad colombiana, es-
pecialmente en los grupos y comunidades tradicionalmente margina-
dos, para los que las economias emergentes del narcotrafico vinieron a
desempeiiar el papel que el Estado institucional no cumplia, supliendo
necesidades basicas y primarias que no eran prioritarias para los go-
biernos locales y regionales. Sin embargo, también el poder de la ma-
fia organizada se inmiscuyd en los demas estamentos sociales, en las
fuerzas armadas, en los poderes econémicos, en las estructuras electo-
rales, en la administracion de justicia, en las instancias de poder insti-
tucional y en los gobiernos. De manera paralela, la creacion de un nue-
vo discurso y una nueva dialéctica, semantica mafiosa, se impregné
con todos sus antivalores en el comin de la sociedad, en un fenémeno
que sigue reproduciéndose y sigue cohonestando con las practicas co-
tidianas de un pueblo que ha visto deformada su historia gracias a la
recreacion de una ficciéon y una narrativa contada desde el narcotra-
fico, punto de partida para la reinvencion del discurso social de cons-
truccion de un proyecto de Estado nacion, lo que definitivamente ha
permitido perdurar las violencias en nuestro pais.

Desde las instancias de poder politico y formal, hasta los espacios
de toma real de decisiones, particularmente en las regiones, pasando
por los referentes socioculturales del pais, el fenomeno del narcotrafi-
co ha estado y sigue estando presente, a pesar de la politica militarista
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y armamentista en contra de las organizaciones narcotraficantes, poli-
ticas que han demostrado su insuficiencia y poca utilidad practica, ante
la expansion e internacionalizacion del fendmeno criminal, que ubi-
ca a Colombia como uno de los satélites productores por excelencia y
uno de los corredores de mas facil transito de las drogas hasta los cen-
tros de distribucion, lugares de paso por donde los recaudos de dinero
y los margenes de utilidad de las ganancias son impensados, mientras
la pasividad institucional de los paises consumidores es aterradora.

Lo que habia iniciado como un fenémeno aislado paso6 en pocas dé-
cadas a convertirse en un flagelo y una especie de “cancer social” que
logroé establecerse en todos los ambitos de nuestra sociedad. Alimen-
to la violencia institucional y parainstitucional, pero también cambi6
el componente ético de nuestra cultura, alterando los valores colecti-
vos tradicionales para permitir nuevos paradigmas asociados al lucro,
a la ausencia de éticas o a la creacion de nuevos codigos de conductas
y comportamientos en torno a la pertenencia y lealtad a las organiza-
ciones delincuenciales.

En tales condiciones, la aparicién de nuevos elementos de discusion
social, politica y juridica, como la verdad, la memoria, la paz, la demo-
cracia participativa y deliberativa, la gobernabilidad, la gobernanza y
la confianza legitima en las instituciones, como grandes retos de una
sociedad que reclama con urgencia la paz, la equidad y la inclusion so-
cial, necesariamente debe obligar a revisar los planes y politicas fren-
te al problema de las drogas, no solo en Colombia, sino también a ni-
vel regional en América Latina, y, por qué no, a nivel global, no solo a
partir de la incorporacion en el discurso de las perspectivas de la sa-
lud publica preventiva ante el flagelo de las drogas, sino también ante
la posibilidad de derrotar econémica y politicamente a las organiza-
ciones que se lucran con el negocio del narcotrafico, lo que serviria de
base para una posible superacion del modelo mafioso que ha coopta-
do nuestra sociedad.
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Entre el prohibicionismo y la legalizacién

Introduccion

El Estado colombiano, desde los afios ochenta del siglo XX, aproxi-
madamente, ha implementado diferentes politicas antidrogas contra el
narcotrafico, ha sido una lucha entre comillas, porque el mismo feno-
meno que quiere ser eliminado, ha alimentado y mantenido la institu-
cionalidad colombiana. Uno de los innumerables problemas en los que
como sociedad colombiana nos hemos visto envueltos, es tener lideres
egoistas e inundados por la ambicién de poder y al dinero. La ética dé-
bil de 1a poblacion colombiana nos ha llevado a la corrupcion, y cuando
se encuentra con una forma facil de obtener las cosas, se opta por ella.

La cocaina es un descubrimiento humano, como cualquier otro tipo
de sustancia o bebida que se ha generado por la creatividad humana.
La dificultad est4 en el autocontrol respecto de este tipo de productos,
situacion a la que debe ponérsele atencion desde la educacion de los
nifios y jovenes. Por educacion, no solo se deberia entender a la aca-
démica, sino a una educacion emocional e integral en valores. Sin em-
bargo, la gobernabilidad del Estado colombiano, en todos estos afios,
entre los afos sesenta y ochenta, ha visto un delito y no una cuestion
de salud publica en la sociedad, que deberia solucionarse con politicas
sociales y no criminales, por lo que, a partir de esta perspectiva crimi-
nal, seria inaceptable pensar en la legalizacion, cuando puede que no
sea el camino mas sencillo, pero si ser una alternativa de solucién algo
mas compleja, porque implica diferentes tipos de regularizaciones, po-
liticas y cambio de mentalidad social.

Por otro lado, se ha encontrado en diferentes investigaciones que
la corrupcion tiene un vinculo muy cercano con el narcotrafico y evi-
dentemente con los entes estatales que regulan un gobierno. Es decir,
la corrupcién como el narcotrafico muchas veces son el resultado de
procesos de deslegitimacion del régimen politico y del deterioro de las
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instituciones sociales. De igual manera, la creacion de leyes en contra
de las drogas ilegales puede generar un efecto contrario al esperado,
por ejemplo, el aumento en la tasa de los delitos y el aumento de la co-
rrupcion policial y judicial. En el informe de las Naciones Unidas, se
pudo recopilar informacién en la que se plasman las intenciones que
tiene Colombia para erradicar los cultivos ilicitos, lastimosamente, han
sido en vano, ya que estos cultivos estdn un paso mas adelante y han
ido migrando a zonas de poco acceso y alejadas de una poblaciéon. Por
este motivo, la demanda de drogas ha ido aumentando a nivel nacional
y se ha planteado iniciar una legalizacion de drogas un tanto sofiadora.

De esta forma, la idea principal esta centrada en plantear las esfe-
ras que deberia considerar el Estado colombiano al momento de deci-
dir legalizar el trafico de sustancias psicoactivas. El debate est4 entre
el prohibicionismo y la legalizacion, con esto, se expondran los argu-
mentos de cada postura para que puedan ser visibilizados en la socie-
dad colombiana y en el Estado mismo, con el fin de alimentar el debate
académico sobre este tema y tener una vision integral de cada posible
postura. La metodologia implementada en la realizacion del presen-
te escrito es de tipo investigativo bibliografico. De esta forma, se reco-
pil6 informacion de distintos medios, como noticias, informes de las
ONG, libros, ensayos, sentencias, leyes, proyectos de grado y articulos
cientificos publicados en reconocidas bases de datos; después de esto,
se realiz6 diferentes analisis de los documentos y revisiones detalladas
para poder sistematizar toda la informacién encontrada; asi mismo, los
anos de la literatura encontrada tuvieron un rango entre 1990 a 2021.

El control estatal: los cultivos ilicitos erradica-
dosy el efecto contraproducente

En la actualidad existe un gran grupo de drogas ilegales que circula
de manera prudente y, a su vez, de forma muy evidente en nuestro pais
y en muchos otros paises. El narcotrafico ha estado de la mano con la
sociedad y hoy en dia es méas evidente observar menores de edad con-
sumiendo este tipo de drogas de forma comtn, a este paso ya no sa-
bremos quién consume drogas de forma recreativa o los que ya se en-
cuentran en un avanzado estado de dependencia. El narcotrafico no
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solo afecta a sus consumidores, también afecta a los campesinos, ya
que ellos muchas veces son obligados a irse de sus tierras, son encafio-
nados con un fusil y se les implanta el temor de poder morir, por esta
razon no luchan por quedarse en su hogar. Estas tierras robadas pa-
san de ser un campo fértil lleno de fauna a ser un parche sin arboles,
al no existir la flora, por l6gicas razones no habra fauna en esa zona,
y, en pocas palabras, el medioambiente también sufre las afectacio-
nes del narcotrafico. El monocultivo de coca degrada los suelos, causa
deslizamientos de terrenos y pérdida de biodiversidad (Jacobi, Loh-
se y Milz, 2018).

Sin embargo, el uso de la hoja de coca, la marihuana y otras plan-
tas, habia sido parte del estilo de vida de algunas comunidades indige-
nas a lo largo de América del Sur, pero la demanda mundial de drogas
psicoactivas durante las décadas de 1960 y 1970 increment6 la produc-
cion y procesamiento de estas en Colombia. Se implementaron leyes
de prohibicion en Estados Unidos y en Colombia para sofocar el efec-
to negativo de las drogas en la sociedad y castigar a quienes las culti-
varan, tuvieran, comercializaran o distribuyeran (Franco Suarez, Rei-
na Bonilla y Guzman Devia, 2016).

Por otro lado, los efectos negativos de la aspersion aérea de glifo-
sato en los cultivos ilicitos, genera mas problemas que soluciones, ya
que este compuesto puede llegar a generar enfermedades muy graves,
como el cancer de linfoma no Hodking, afecciones respiratorias y der-
matologicas. Su efecto negativo es indudable respecto de la poblaciéon
campesina que, junto con los cultivos de hoja de coca, tenian cultivos
licitos. Al respecto, se denota una falta de sensibilizacion de las poli-
ticas de gobierno implementadas hasta la fecha en Colombia, respec-
to de la situacion de marginalidad en la que se encuentran los cultiva-
dores de hoja de coca. Y se puede ver que el Estado criminaliz6 a un
grupo de individuos y los condeno a sufrir consecuencias tan gravo-
sas que ni siquiera se imponen a quienes directamente cometen ho-
micidio o tortura.

A nivel mundial, se han presentado diferentes guerras, una de ellas
fue la Guerra de Vietcong, Estados Unidos la perdi6 a causa de que sus
soldados se volvieron consumidores, esto fue una reacciéon por parte
de ellos para soportar los peligros y el caracter de la guerra. La amplia-
cién del mercado de la marihuana, como consecuencia de la Guerra
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de Vietnam y de los movimientos juveniles pacifistas, llevo el produc-
to colombiano a las calles norteamericanas por diversas vias. Algunas
tan sencillas que simplemente removieron un cultivo ancestral y des-
plazaron el producto en bruto y en pequenas cantidades, aprovechan-
do la ingenuidad aduanera de entonces. Las mas grandes se abrieron
paso utilizando la red de contrabando existente y apoyada en la cali-
dad de un producto que empez6 a conocerse sin ficcion. La marihua-
na “Punto Rojo” y la “Santa Marta Gold” se ganaron pronto el aprecio
de los consumidores, por encima de las variedades mexicanas (Ateo-
hortaa Cruz y Rojas Rivera, 2008).

Jaime Caicedo, quien fue uno de los primeros traficantes de cocai-
na, haciendo pequefios envios por medio de vuelos comerciales. Al te-
ner éxito con su negocio empez6 a tener nexos con productores de Pert
y Bolivia. Afios después sufri6 una muerte violenta y este fue el inicio
de las luchas entre narcotraficantes. Benjamin Herrera Zuleta era co-
nocido como “el papa negro de la cocaina” y denominado el mentor de
Pablo Escobar y Gilberto Rodriguez. Zuleta entabl6 contacto con Mar-
tha Upegui de Uribe, “la reina de la cocaina” en Medellin y ahi se dio
inicio a la nueva generacion de jovenes narcos.

Afnos después, Pablo Escobar se convirti6 en el capo del narcotra-
fico, él enviaba droga por medio de pequenas embarcaciones y estas
hacian transbordo en alta mar sobre barcos de gran calado. Después
apareci6 Gonzalo Rodriguez Gacha, quien se convirtié en un gran so-
cio de Escobar. Asi mismo, Gilberto y Miguel Rodriguez Orejuela crea-
ron el cartel de Cali, Gilberto hacia exportaciones desde el puerto de
Buenaventura a empresas ficticias en Estados Unidos. Otro grupo re-
conocido fue el de Jorge Luis Ochoa Vasquez y sus hermanos Juan Da-
vid y Fabio, quienes se volvieron miembros del cartel de Medellin, los
Ochoa se distinguian de todos debido a su gran inteligencia para ha-
cer negocios con los Estados Unidos y pasar desapercibidos de las au-
toridades. El conflicto armado ha sido constante en la historia de Co-
lombia a partir de la entrada del periodo de La Violencia (1953) hasta
la firma de los tratados de paz entre el Gobierno nacional y las FARC
(Florian Trujillo, Jhonatan y Acero Tirado).

Pablo Escobar, Jorge Luis Ochoa, José Santacruz Londono y Gil-
berto Rodriguez Orejuela captaron en el propio Estados Unidos lo que
podria ser la profesién més lucrativa del mundo y de la época. Testigos
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de las actividades adelantadas por Griselda Blanco, la primera dama
del trafico ilegal de marihuana y drogas en Estados Unidos a princi-
pios de los afios setenta del siglo pasado, comprendieron que la cocai-
na seria el producto del futuro. La diferencia del precio de venta de la
droga en Estados Unidos con el precio de su compra en Colombia y Su-
ramérica era abismal. Todo era asunto de llevarla de un pais a otro, y
a esto podrian dedicarse con esmero (Ateohorttia Cruz y Rojas Rivera,
2008). De esta forma, el narcotrafico ha tenido directa influencia en la
vida politica, social y econémica del pais; también como actor impor-
tante del conflicto armado interno, siendo el apoyo econémico directo
e indirecto, tanto de grupos insurgentes como lo expresa Maria de los
Santos: (FARC, ELN y disidencias del EPL), como de grupos parami-
litares (AUC) y del crimen organizado (carteles de la droga y bacrim)
(Suarez, Bonilla y Guzman, 2016).

Durante la década del noventa, la sociedad colombiana pasé de ser
meramente productora y distribuidora a ser un pais consumidor de
las sustancias ilicitas, y al convertirse esta en una oportunidad de sus-
tento, sobre todo, en los espacios profundos del territorio nacional. El
narcotrafico en Colombia se arraig6 en la cultura popular como opor-
tunidad laboral para las regiones donde no existe otra oferta (Serrano
Guzman, Méndez Vélez y Gaitan Vanegas, 2021). En este sentido, al
presentarse un incremento en la demanda por sustancias ilicitas, se in-
cide en el valor que genera rendimiento por sus ventas, lo que implica
que, dependiendo del papel que desempeiia cada integrante (provee-
dor y consumidor), esto propicia el crecimiento de la dinamica crimi-
nal, es decir, entre mas proveedores méas oportunidades de incremen-
tar las personas consumidoras, y, de igual forma, a mayor niimero de
consumidores, mayor necesidad de aumentar la produccion, lo que se
traduce en una dinamica de mercado en la que una estructura crimi-
nal produce empleo ilegal (Alda, 2017).

Segun un informe del Sistema Integrado de Monitoreo de Cultivos
Ilicitos (SIMCI) de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Dro-
gay el Delito (ONUDD), en 2020, se produjeron unas 1228 toneladas
métricas de cocaina, un aumento del 8 % sobre las 1136 toneladas de
2019, pese a que hubo una disminucioén de cultivos ilicitos, en un 7%,
comparado con el afio anterior. Estas cifras contradictorias se deben
al mejoramiento de la obtencién de cocaina por cada cultivo, una res-
puesta a la politica de erradicaciéon de cultivos ilicitos. Las personas
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que cultivan la hoja de coca han tenido que innovar en la forma de pro-
ducir su materia prima, con ocasion a las politicas del gobierno para
desincentivar la produccién; no obstante, su propoésito no se ha logra-
do, por el contrario, las personas involucradas han creado otras estra-
tegias, entre ellas, combinacion de cultivos, ubicacion de cultivos en
otras zonas y en mayor cantidad, laboratorios dispersos y mayor ex-
traccion de cocaina por hoja de coca.

Moreno (2003) realiz6 un estudio sobre el impacto de las politicas
de erradicacion entre 1998 y 2001, en el que hallaron que estas poli-
ticas tenian un efecto opuesto al esperado, es decir, que incrementa-
ron el nimero de hectareas cultivadas. Asi mismo, el informe de las
Naciones Unidas de 2010, esta entidad concluy6 que si bien Colombia
ha realizado monumentales esfuerzos por controlar y acabar los cul-
tivos ilicitos en su territorio, tales como erradicacion manual de cul-
tivos y algunos proyectos de sustitucion y reactivaciéon econémica, se
advierte que los cultivos han migrado a nuevas zonas, cada vez apare-
cen mas grupos armados financiados por el narcotrafico, se ha incre-
mentado el consumo interno, han aparecido centros de procesamien-
to de drogas sintéticas y han aumentado los indices de corrupciéon en
instituciones publicas.

La encuesta nacional de consumo de sustancias psicoactivas (ENCS-
PA), realizada para 2019, indica que hay un consumo de sustancias ile-
gales prevalente en los rangos de edad entre 12 a 65 afios, esto en tér-
minos de porcentajes equivale a un 9,7% a nivel nacional. Ademas, se
encuentra que el género que mas consume este tipo de sustancias son
los hombres con un 14 %, a diferencia de las mujeres que cuenta con
un 5,6 % (DANE, 2019). Entonces el narcotrafico se esta nutriendo de
las dindmicas del consumo, asi lo dice Duque Nuiiez (2012), en su in-
vestigacion, es decir, los datos muestran que es un fenémeno crecien-
te y recurrente por la incidencia en las edades de los consumidores, sin
dejar a un lado el nimero relevante de los que ya se encuentran en un
estado de abuso y dependencia, lo cual incide en la consolidacion de
los procesos de oferta y disponibilidad de la droga. En este orden de
ideas, las drogas no solo generan una dependencia, sino que también
son un puente para la violencia intrafamiliar y social (para las mujeres
y nihos), ya que, segin Salazar Agudelo, (2008) se encuentran varios
estudios que muestran que en Bogota el abuso de sustancias interfie-
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re con el funcionamiento mental de los padres, la capacidad del juicio
critico y la habilidad para cuidar y proteger a sus hijos.

Como consecuencia, se ha empezado a hablar de la posibilidad de
legalizar las drogas en Colombia ya que el crecimiento de la deman-
da nacional ha generado la aparicion de un trafico organizado de es-
tupefacientes en pequenas cantidades al que se denomina “microtra-
fico”, ligado a un tipo de estructura conocida como el “narcomenudeo”
(Diario ADN, 2012), que crea nuevas formas para comercializar la dro-
ga. Se estima que el negocio del narcomenudeo en Colombia movié en
2015, por medio de las organizaciones criminales del microtrafico, $6
billones de pesos (equivalentes al 0,75% del PIB), con una rentabili-
dad del 346,2 %, mientras que para el mismo afo el narcotrafico mo-
vib 20,5 billones (equivalentes al 3,8 % del PIB) con una rentabilidad
del 260 % (cifras de DIJIN, DIPOL, de la Policia Nacional de consumo
en el 2013). A todo esto, las politicas que se han creado en Colombia
han sido en cierta forma ineficientes, dicho argumento también es en-
contrado en la investigacion realizada por Salas Burbano (2017), en el
que se habla que el endurecimiento de las politicas y la aplicacion de
la tolerancia cero no han logrado acabar con las redes de crimen orga-
nizado, ni con la oferta, pero si han tenido un fuerte impacto en el sis-
tema carcelario, ya que los centros de reclusion colombianos cuentan
con una alta presencia de personas privadas de la libertad por delitos
relacionados con drogas, ademaés de tener asignadas penas relativa-
mente altas y no tener acceso a varios beneficios procesales.

UNGASS es la sigla de United Nations General Assembly Special
Session, en espafiol significa, Sesion Especial de la Asamblea General
de Naciones Unidas. Esta se dedica a tratar temas especificos, una de
ellas es la UNGASS sobre drogas, que es liderada por los paises de Co-
lombia, México y Guatemala, donde se busca encontrar las soluciones
al problema mundial de las drogas ilegales. Para 2016 fue convocada
la UNGASS sobre drogas, Colombia entabl6 el discurso de revisar to-
das las politicas que existen y evaluar su posible mejoria para poder
obtener resultados positivos.

Las propuestas de Colombia ante la UNGASS fueron: (1) flexibilidad
en la interpretacion y aplicacion de las convenciones; (2) centrar a los
seres humanos y sus derechos como eje fundamental; (3) promover la
salud y el bienestar; (4) garantizar el acceso y la disponibilidad de sus-
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tancias fiscalizadas para fines médicos; (5) adoptar medidas para en-
frentar el impacto social del narcotrafico; (6) concentrar los esfuerzos
estatales en la persecucion del crimen organizado; (7) abordar nue-
vos retos y desafios; y (8) reorientar la cooperacién internacional y el
sistema internacional de fiscalizacion (Observatorio de Drogas de Co-
lombia, 2015). El Reino Unido sostenia en la sesion, que los derechos
humanos deben ser el centro de las politicas para el control de las dro-
gas. Werner Sipp, de la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estu-
pefacientes (JIFE) en su discurso ante la Asamblea General fue enfa-
tico al decir que el control internacional de drogas no impuso nunca
una “guerra contra las drogas” y que las obligaciones de los tratados
no imponen a los paises encarcelar a personas por delitos menores, ta-
les como la posesion de drogas en pequenas cantidades para uso per-
sonal (International Drug Policy Consortium, 2016).

Por otro lado, segin Ricardo Vargas, del Transnational Institute
(TNI), la UNGASS en 2016 no iba a generar ese cambio en las politi-
cas de las drogas que los paises querian, ya que las fronteras del narco-
trafico se expanden con rapidez, como lo es la marihuana. Sin embar-
go, para él hay un nuevo reto que es el de posicionar el debate sobre la
regulacion de la cocaina. Pero hay muy bajas posibilidades de que eso
pase debido a que se habla tanto de la legalizacion de la marihuana y
no se obtienen resultados positivos que pensar en la legalizacién de
otra droga es innecesario y cierra las posibilidades de pensar en otras
nuevas alternativas.

En conclusion, la UNGASS 2016 reafirmé6 que la guerra contra las
drogas ha tenido impactos claramente diferenciados en paises consu-
midores y paises productores, haciendo evidente que la prohibicién
no logroé los objetivos que se propuso, y en cambio, hoy “las drogas ili-
citas son mas baratas, mas accesibles y més puras que nunca antes”
(Buxton, 2011).

La securitizacion de las politicas antidrogas

El concepto de securitizacion hace referencia a los actos de habla
de una autoridad considerada legitima, que designa una amenaza a la
que hay que responder con una actuacion de emergencia. La securiti-
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zacion actualiza retoricamente una ansiedad y una incertidumbre en
relacion con una cuestion de seguridad. Esta es el arte de securitizar,
garantizar y asegurar, es decir, de movilizar un conjunto de medios fi-
nancieros y humanos para la seguridad de un actor (Demurtas, 2014).
Con base en este concepto, se puede llegar a pensar que las drogas han
sido catalogadas como una amenaza a la seguridad y tranquilidad del
pais, teniendo como efecto politico que el Estado pueda usar cualquier
mecanismo que sea necesario para enfrentar las drogas.

Ahora bien, en la investigacion realizada por Arlene (2014), sobre
la legalizacion de las drogas en Colombia, opina que la primera con-
secuencia de esta mentalidad de securitizacion contra las drogas es el
uso de estrategias militarizadas para hacer frente a un problema que
debe ser tratado desde sus multiples caras y que a causa de la dicoto-
mia falsa sobre la legalizacion o prohibicion imposibilitan el desarro-
llo de cualquier alternativa politica que no se enmarque en alguno de
estos dos opuestos.

Estados Unidos es el principal responsable de la securitizacion de
las drogas y de fomentar la guerra contra ellas. Tiempo atras, este pais
se nombro a si mismo como aquel que podia crear una certificacion
para aquellos paises que estuvieran aplicando las politicas antidrogas
estadounidenses, con la finalidad de calificar el esfuerzo que ellos han
hecho por la lucha contra las drogas. Estados Unidos no puede certifi-
carse a si mismo porque se trata de un mecanismo unilateral, es decir,
que solo se compromete una parte y la otra no. En este caso, la parte
que no adquiere obligaciones es Estados Unidos, lo cual no es cohe-
rente, ya que el problema del narcotrafico no se encuentra solo en los
paises andinos (Bolivia, Colombia, Pert), sino que gran parte de la de-
manda de las drogas viene del mismo Estados Unidos.

Al certificar estos paises y verificar que han tenido buenos resul-
tados al aplicar sus politicas, se realizan donaciones monetarias para
combatir el narcotrafico y se espera que los demas paises cumplan con
sus politicas antidrogas, de no ser asi, amenazan con eliminar el apo-
yo econOmico. Sin embargo, la dependencia econdémica existente en-
tre los paises productores y los Estados Unidos genera el sometimien-
to de estos a politicas externas, que no siempre contemplan la realidad
ancestral de la hoja de coca, ni mucho menos la realidad del campesi-
nado andino. Ante ello, surgen nuevos problemas y los resultados no
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siempre son fructuosos (Ford, 1996). La guerra contra las drogas no
reduce su consumo, lo que hace es aumentar su precio y hacer que se
expanda a més departamentos en Colombia para poder ser cultivada.

En 1999, se formul6 el Plan Colombia 1, tenia como principales ob-
jetivos buscar la paz por medio de didlogos y reducir la violencia que
se vivia en esos anos, tanto en el area rural como urbana. Sin embar-
go, al siguiente afo se publicé un nuevo Plan Colombia, denominado
numero 2, en el que se incorporaron los elementos de seguridad y gue-
rra contra las drogas. Mientras el primer plan propuesto tenia como
finalidad buscar la paz, el segundo buscaba la guerra. Este tltimo, le
estaba dando prioridad a la inversion extranjera y a las posibles opor-
tunidades que eso traeria al pais, como, por ejemplo, el crecimiento
econdmico y la disminucién del desempleo. Asi, se dejo en un segun-
do plano el didlogo local, el consenso con los grupos sociales de base y
las problematicas a nivel microgeneradoras de conflicto, para dar pre-
laci6on a un modelo de construccion de Estado acorde con un consen-
so negociado con aliados que se identificaran como enemigos del nar-
cotrafico (Guevera Latorre, 2015).

Segtn el Gobierno, el narcotrafico era un obstaculo para el campli-
miento de sus deberes constitucionales. Por lo tanto, el segundo plan
tenia como finalidad “luchar contra las drogas ilicitas”. En esta ver-
sion, el trafico de drogas ilicitas se mostraba como la fuente primaria
del conflicto colombiano. Por esta razon, se concentraron en la obten-
cion de recursos para fortalecer las fuerzas militares, reformar el sis-
tema judicial y combatir al narcotrafico (Guevera Latorre, 2015).

Juan (2015) argumenta que el Plan Colombia 2 solo sirvié para pro-
poner resolver un enfrentamiento contra un enemigo claro, definido y
compartido con Estados Unidos: el narcotrafico. También nombra al-
gunas de las estrategias establecidas en este, como fortalecer una eco-
nomia que estimule la inversion privada, incrementar la capacidad
de recaudar impuestos por parte del Estado y contrarrestar las fuer-
zas del narcotrafico. Reposicionar la imagen de Colombia en los mer-
cados internacionales. Reestructurar las fuerzas armadas nacionales.
Combatir el narcotrafico. Trabajar de la mano de la comunidad inter-
nacional para superar el problema de la droga. Asi mismo, dice que la
recuperacion del monopolio de las armas y el fortalecimiento del ejér-
cito como un medio para emprender una guerra contra el mercado ile-
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gal de drogas no es una garantia ni mucho menos un resultado logico
para resolver una verdadera guerra.

Las politicas implementadas en otros paises

Histéricamente, se tienen acontecimientos importantes a los que
nos podriamos referir para sacar conclusiones, no sin antes advertir
que cada poblacion tiene sus particularidades y lo que puede funcio-
nar en un pais no necesariamente funcionara en otro. Por ejemplo, en
Estados Unidos existia una ley llamada “Ley Seca” que estuvo vigen-
te entre 1920 y 1933 con el fin de prohibir la produccion y el consumo
de bebidas alcohdlicas. De acuerdo con Mansilla H.C.F (Naciones Uni-
das, 1961), esta prohibicion hizo aumentar la tasa de delitos, la corrup-
cion de todo tipo (incluida la policial y judicial), la apertura de taber-
nas clandestinas y el consumo masivo de alcohol de mala calidad. Por
otra parte, en China, las consecuencias de aceptar la libre circulacion
del opio en su territorio, a mediados del siglo XIX, no fueron positi-
vas, ya que el namero de adictos aument6 de forma significativa. Este
paralelismo es importante, ya que la cocaina y la marihuana podrian
asemejarse mas al opio que al alcohol, pues las primeras entran den-
tro del concepto de estupefaciente, que la Real Academia de la Lengua
Espanola define como:

Sustancia, natural o sintética, incluida en la Lista I (cannabis, co-
caina, heroina, metadona, morfina, opio, etc.) o en la Lista II (co-
deina, etilmorfina, etc.) de la Convencién Unica de las Naciones
Unidas sobre Estupefacientes (1961) y las demés que adquieran tal
consideracion en el ambito internacional, con arreglo a dicho con-
venio, y en el ambito nacional por el procedimiento que reglamen-
tariamente se establezca.

No obstante, tengamos en cuenta que, si bien el alcohol no se en-
cuentra en la lista I de la Convencién Unica de las Naciones Unidas so-
bre Estupefacientes, es considerado también una sustancia psicoacti-
va con propiedades causantes de dependencia, segiin la ONU (2022).
Es evidente que el alcohol y la cocaina son sustancias que pueden ge-
nerar adiccion, mediante el uso repetido y prolongado en el tiempo de
estas sustancias.
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Desde el mandato del presidente Clinton, se evidenci6 la abundan-
cia de debates en los Estados Unidos, en ellos se encontraba la comu-
nidad académica y cientifica, donde buscaban tener argumentos ne-
cesarios con estadisticas para exponer las ventajas y desventajas de
una posible legalizacién o, en su efecto, prohibicion. A raiz de esto, se
cre6 una divisién en la que unos se hacian llamar los prohibicionistas
y otros los antiprohibicionistas. A comienzos de los afios sesenta, la
cultura norteamericana de las drogas se apoy6 en un liberalismo defi-
nido por el énfasis en los derechos del individuo como adulto, plena-
mente responsable y autbnomo que, como ser libre y soberano, debe
guardar para si una esfera de libertad y autodeterminacion intocable.
Esta esfera debe de ser impenetrable por el Estado, salvo en los casos
que exista conflicto de intereses (Bustamante, 1990). En pocas pala-
bras, la bisqueda de la libertad del consumo de las drogas siempre ha
predominado con el pasar de los afios. Regresando al mandato de Clin-
ton, los prohibicionistas tenian el criterio de que la politica de las dro-
gas tiene que ser mantenida y no erradicada, también implementar la
creacion de estrategias y programas para la prevencion, tratamiento y
rehabilitacion. No obstante, los antiprohibicionistas sostienen que si
se elimina la prohibicion promete ser méas beneficiosa en términos de
presupuesto, delincuencia, salubridad, corrupcién, derechos constitu-
cionales y libertades individuales.

En 1994, se hizo el lanzamiento de la Estrategia de Drogas. En pala-
bras dirigidas al Congreso de los Estados Unidos, Clinton sostuvo que
la Estrategia Nacional Interina de Control de Drogas desafiaba a esta
nacion para un cambio fundamental en el modo de respuesta a nues-
tro problema de la droga. Primero, esta estrategia cambia el foco de
la politica de drogas al blanco croénico, los adictos a las drogas. La Es-
trategia Interina nos desafia a ver el problema de las drogas en el con-
texto de la economia y politica doméstica (Villatoro, 1994). Una parte
de esta estrategia radica en la militarizacion y uso de la fuerza ptiblica
para disminuir la oferta. Villatoro (1994) dice que la politica de drogas
no podra aspirar a éxito alguno si no se considera una mayor atencion
ala demanda y a las condiciones de vida de los usuarios de las drogas,
la despolitizacion de la toma de decisiones interagencias, el ataque a
los beneficiarios no proyectados de los programas antidrogas, los oli-
gopolios de la coca y la eliminacion del proceso de certificacion.
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Avances normativos para la flexibilizacion de
la politica de drogas en Colombia

El pais en su esfuerzo por tener una buena vista de los paises inter-
nacionales ha ido creando mejoras en sus leyes y politicas en pro de la
ciudadania, todo esto, con la finalidad de obtener algtn tipo de equi-
librio entre todas las partes que han luchado por legalizar cierto tipo
de drogas como para aquellos que no estan de acuerdo en la existen-
cia de esa libertad.

En la Sentencia C-221 de 1994, con ponencia del magistrado Carlos
Gaviria Diaz, se determiné que no se podia establecer el consumo de
drogas como una contravenciéon penal por cuanto esto vulnera el de-
recho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Como con-
secuencia de esta decision, el consumo de drogas no puede ser sancio-
nado con penas privativas de la libertad y tampoco es posible que se
someta al consumidor a un tratamiento en contra de su voluntad. En
todo caso, subsiste la obligacion para el Estado de prevenir el consu-
mo y de educar a la ciudadania, especialmente a nifios, ninas y ado-
lescentes, en los efectos del consumo de sustancias psicoactivas y de
prestar los servicios de salud cuando ellos sean necesarios (Benavides
Venegas, 2016). Después de esto, el articulo 49 de la Constituciéon Po-
litica sufrié un cambio con el objetivo de prohibir el consumo de dro-
gas. Sin embargo, en la Sentencia C-491 de 2012, la Corte Constitucio-
nal lleg6 a las siguientes conclusiones:

[...]1as conductas alternativas descritas en el articulo 376 del Codi-
go Penal comprenden el “trafico, fabricaciéon o porte” de sustancia
estupefaciente, psicotropica o droga sintética en las cantidades pre-
vistas en los incisos primero, segundo y tercero del articulo 376 C.

P., con exclusiéon del porte o conservaciéon de la cantidad conside-
rada como dosis para uso personal, toda vez que: (i) se debe distin-
guir entre las conductas constitutivas de narcotrafico y el porte de
sustancia para el consumo personal; (ii) este ltimo comportamien-
to no reviste idoneidad para afectar los bienes juridicos de la salu-
bridad publica, la seguridad publica y el orden econdmico y social,
protegidos en las normas que penalizan el narcotréafico, en cuan-

to que se trata de una conducta que no trasciende el 4mbito perso-
nal del individuo; (iii) la penalizacion del porte o conservacion de

sustancia estupefaciente en cantidad considerada como dosis per-
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sonal comportaria vulneracién del principio de proporcionalidad y
prohibicién de exceso en materia penal, comoquiera que se estaria
criminalizando un comportamiento carente de idoneidad para le-
sionar bienes juridicos amparados por la Constitucion; (iv) la pro-
hibicién que introdujo el Acto Legislativo 02 de 2009 en el articu-
lo 49 de la Constitucién en cuanto al porte y consumo de sustancia
estupefaciente o sicotrépica, no conduce a la criminalizacién de la
dosis personal, comoquiera que no comporta una finalidad repre-

siva frente a quien tenga la condicién de adicto, sino de protecciéon
a través de medidas y tratamientos administrativos de orden peda-

gogico, profilactico o terapéutico, la cuales deben contar con el con-
sentimiento informado del adicto.

El articulo 11 de la Ley 1453 de 2011 modifico el articulo 376 de la
Ley 599 de 2000, que tipifica el trafico de estupefacientes, excluyendo
la excepcidn al porte para uso personal que se establecia en el articulo
original. Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia
C-491 de 2012, ya mencionada, declar6 constitucional esta reforma en
el entendido de que no incluia el porte para consumo personal, con lo
que ratifico que en Colombia el consumo de drogas no puede ser san-
cionado como delito. La Corte aclara que se excluye de sancion el porte
que tiene como finalidad el consumo, pero el porte con fines de trafico,
cualquiera que sea su cantidad, si puede ser sancionado como un delito
conforme al articulo 376 del Cbdigo Penal (Benavides Venegas, 2016).

Con base en todo esto, se han creado nuevas lineas jurisprudencia-
les sobre el tema de la dosis personal de sustancias estupefacientes.
En 1991, se establecieron los posibles limites que definiria el concepto
de dosis personal, en los que se afirmaba que “no sera dosis personal
la que ‘exceda’ de la cantidad que de modo expreso se sefnala, tampo-
co la que atin por debajo del tope fijado, no se halle destinada al ‘pro-
pio consumo’ ni la que tenga por destinacién su distribucion o ven-
ta”. Para 2003, se dijo que el porte ilegal de drogas seria considerado
un delito cuando se presentara un comportamiento tipico que pudie-
ra considerarse base o fundamento del delito, es decir, indispensable
que de modo efectivo lesione o al menos ponga en peligro un bien ju-
ridico tutelado por la ley. En tal sentido, el principio de lesividad, acu-
nado por la doctrina juridico penal, aparece recogido en la legislacion
penal como uno de los elementos esenciales del delito (articulo 11 del
Cobdigo Penal) (Benavides Venegas, 2016).
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En cuanto al ordenamiento juridico colombiano es posible encon-
trar dicotomias a la hora de abordar soluciones, pues existen incohe-
rencias respecto de la forma de establecer las directrices o politicas
del Estado respecto del narcotrafico, ya que existe en el Coédigo Penal
(Ley 599 del 2000) una serie de delitos que pretenden castigar la pro-
duccién y comercializacion de estupefacientes (articulos 378 y 382):

Articulo 378—Estimulo al uso ilicito. El que en cualquier forma es-
timule o propague el uso ilicito de drogas o medicamentos que pro-
duzcan dependencia incurrira en prision de tres (3) a ocho (8) afios
y multa de cien (100) a mil (1000) salarios minimos legales men-
suales vigentes.

Articulo 382. Trafico de sustancias para procesamiento de narcoti-
cos. El que ilegalmente introduzca al pais, asi sea en transito, o sa-
que de él, transporte, tenga en su poder elementos que sirvan para
el procesamiento de cocaina o de cualquier otra droga que produz-
ca dependencia, tales como éter etilico, acetona, amoniaco, perman-
ganato de potasio, carbonato liviano, acido clorhidrico, 4cido sulfa-
rico, diluyentes, disolventes u otras sustancias que segiin concepto
previo del Consejo Nacional de Estupefacientes se utilicen con el
mismo fin, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afnos y multa
de dos mil (2000) a cincuenta mil (50 000) salarios minimos lega-
les mensuales vigentes.

Por su parte, la Corte Constitucional, en las sentencias C-420 de
2002 y C-689 de 2002, consider6 que “la despenalizacion del narco-
trafico no es un asunto que pueda ser resuelto en sede de control cons-
titucional”. Empero, en la Sentencia C-040-2006 si consider6 acertado
manifestarse acerca de la penalizacion de las conductas de mendici-
dad, drogadiccion y alcoholismo, con argumentos como los siguientes:

En Colombia, las politicas perfeccionistas no son de recibo, por
cuanto no es admisible que en un Estado que reconoce la autono-
mia de la persona y el pluralismo en todos los campos, las autori-
dades impongan a través de sanciones un determinado modelo de
virtud o de excelencia humana.

Este tipo de politicas hacen que el Estado admite exclusivamente
una determinada concepcion de realizacion personal, lo cual es in-
compatible con el pluralismo. Ademas, en virtud de tales medidas,
las autoridades sancionan a un individuo que no ha afectado dere-
chos de terceros, inicamente porque no acepta los ideales coactiva-

165
o



Entre el prohibicionismo y la legalizacién

mente establecidos por el Estado, con lo cual se vulnera la autono-
mia, que es la facultad de cada persona de darse sus propias normas.

Entonces, si el Estado no puede imponer un estilo de vida que con-
sidera correcto, cual es el fundamento de la criminalizacion de la pro-
duccion y comercializacion de un producto que genera la condicion
de drogadicto. Es decir, al tiempo que la Corte reconoce que no es un
delito ser drogadicto, el Estado castiga a quienes produzcan y comer-
cialicen un producto que genera dependencia y posibilita la existen-
cia de esa condicion.

Téngase en cuenta que la Corte en la Sentencia C-420 de 2002 plan-
tea el siguiente interrogante:

¢La decision del legislador de tipificar el trafico de estupefacientes,
como un mecanismo de politica criminal orientado a la prevenciéon
y represion de ese tipo de comportamientos, independientemente
del alcance particular de cada una de las reglas de derecho promul-
gadas, puede ser objeto de confrontacion con el Texto Superior para
determinar su legitimidad o ilegitimidad?

A este responde que no le es dada la competencia para modificar la
politica criminal que ha decidido implementar el Congreso, toda vez
que este organo reviste de mayor legitimidad democratica. Sin embar-
g0, en otros aspectos si ha intervenido en politica criminal, rechazan-
do las razones de asumir que alguna conducta humana puede llegar
a considerarse delito o contravencidén como en la Sentencia C-040 de
2006. Como también en la sentencia C-176 de 1994, en la que declar6
la constitucionalidad de la obligaciéon adquirida por el Estado colom-
biano de tipificar como punibles ciertas conductas relacionadas con el
narcotrafico.

Del interrogante propuesto por la Corte Constitucional, se eviden-
cia que la decision del legislador de tipificar el trafico de estupefacien-
tes esta orientada a la prevencion y represion de “ese tipo de compor-
tamientos”, por lo que, en el fondo, la persecuciéon contra las drogas
busca desincentivar el consumo. No obstante, esta conducta, segin el
Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 2006), no esta pro-
hibida y entonces surge la pregunta del por qué eliminar su abasteci-
miento.
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Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia C-689 de 2002
menciona los siguientes argumentos, adicionales a la prevencién y re-
presion del consumo, para considerar que el delito de trafico de estu-
pefacientes no vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En primer lugar, habla sobre la relatividad de los derechos, y con
esto menciona que el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
como cualquier derecho fundamental, no es un derecho absoluto. En
ese sentido, su limite estaria en los derechos de otros y de la colectivi-
dad. Asi, menciona que, si bien en principio la tipificacion del trafico
de estupefacientes respondia a la necesidad de proteger la salud pabli-
ca, ahora, los otros bienes juridicos que se buscan proteger son la se-
guridad publica y el orden economico y social con base en:

Lo primero, porque la alta rentabilidad del narcotrafico ha permi-
tido que se convierta en la alternativa de financiaciéon de grupos de
delincuencia organizada, armados y jerarquizados que desvirtian
la premisa del monopolio estatal de la fuerza como presupuesto de
convivencia. Y lo segundo, porque en el trafico de estupefacientes
confluye cada vez mas un desmedido animo de lucro, dispuesto a
vencer todas las barreras, capaz de poner en circulacién inmensos
capitales y de generar inconmensurables riquezas que alteran dra-
maticamente las fuerzas econdémicas de los paises afectados por ella.

La Corte Constitucional considera que entre los bienes que prote-
gen los delitos que sancionan el narcotrafico, se encuentran el de la se-
guridad publica y el orden econémico y social, pero no otorga cifras ni
argumentos contundentes respecto de los argumentos para conside-
rarlo asi. Sin embargo, es posible debatir su posicion, puesto que, en
nuestra normatividad penal, los delitos que afectan la seguridad pu-
blica los podemos encontrar en el titulo XII y se refiere a los delitos de
concierto para delinquir, terrorismo, amenazas e instigacion. Y los de-
litos que afectan al orden econémico social se encuentran en el titulo
X, dentro del cual, no se encuentra alguno relacionado con el trafico
de estupefacientes. En cambio, entre los delitos contra la salud puabli-
ca (titulo XIII, capitulo II), si se encuentra expresamente el delito de
trafico de estupefacientes. Es por ello que la voluntad del legislador de
penalizar el trafico de estupefacientes no tiene como finalidad prote-
ger el bien juridico de seguridad publica y el orden econémico social.
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El hecho de que el narcotrafico haya sido la manera de financiar
grupos delincuenciales no lo hace de por si una conducta reprocha-
ble, por cuanto el narcotrafico ha sido tan rentable justamente por la
misma prohibicién que presenta, al no encontrar algtn tipo de con-
trol respecto de los ingresos que genera. Y econdémicamente hablan-
do, los efectos del narcotrafico no han sido negativos para la econo-
mia colombiana y asilo han manifestado varios autores, incluso puede
que este fendomeno haya sostenido la economia capitalista en Colom-
bia (Lopez, 2021). Solo que los mas ricos se siguen enriqueciendo a
costa de los mas pobres.

Ademas, se cree que la condicion de mendicidad o de drogadicciéon
no afecta si no solo a la 6rbita particular de la persona que ha elegi-
do ese camino de vida, lo cual tampoco es del todo cierto. En su mo-
mento, el estado de intoxicacién cronica producida por alcohol y con-
sumo de estupefacientes, se consideraba que afectaba la tranquilidad
publica. Ahora, la sigue afectando, pero ya no se sanciona a causa de
la “libre determinacién del ser humano”. Acaso la mendicidad ejerci-
da en el sistema de transporte publico no afecta la seguridad y tran-
quilidad publica que deberia garantizar el Estado y que, en aquellos
casos, en efecto, una determinacion personal esta afectando los dere-
chos colectivos de otros. No obstante, no deberia ser considerada san-
cion la asistencia que debe proporcionarse a este grupo de personas
que se encuentran en un estado de drogadiccion y alcoholismo, entre
otras conductas de adiccion.

La corrupcion como impedimento para la le-
galizacion del narcotrafico

De acuerdo con Herrera Munar (2014), el impacto del narcotrafico
se ve reflejado en aspectos sociales, culturales en los que el narcotra-
fico tiene una influencia en la vida cotidiana que afecta el trato inter-
personal, el lenguaje, la estética, las costumbres, e incluso se crea una
cultura mafiosa que consiste en una forma de vida auspiciada y patroci-
nada por el narcotrafico. Asi mismo, las ganancias del narcotrafico van
a parar en gran parte al financiamiento de campanas politicas, fuer-
zas armadas y representantes del mundo politico, econ6mico y social.
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Segun Padilla Rodriguez y Valero Peiia, (2015), el problema de las
drogas en el pais no solo ha sido un fenémeno criminal, grave en si mis-
mo, sino que ha fomentado y alimentado el desarrollo de buena parte
de la delincuencia y violencia que se sufre en el pais, las actividades de
cultivo, produccion y trafico se encuentran relacionados con fenome-
nos diversos como la corrupcidn, la violencia politica, la insurgencia y
el terrorismo. Es por esto que el narcotrafico ha sido una base funda-
mental econ6mica para patrocinar diferentes hechos de corrupcién y
de violencia. No obstante, no es por causa del narcotrafico la corrup-
cién o violencia, simplemente es usado como medio. De esta forma,
lo que deberia atacarse son las causas de por qué una sociedad es co-
rrupta o violenta.

Campollo (2012), en su investigacion basada en las propuestas que
se necesitan para legalizar las drogas en México nombra algunos paises
que ya han empezado a implementar y ser flexibles con sus leyes anti-
drogas, asi mismo, recalca cuales fueron los factores influyentes para
poder tomar esa decision. Uno de ellos se presenta en la disminuida
corrupcion que se puede presentar en los cuerpos policiacos, sus sis-
temas judiciales son eficaces y hacen cumplir las leyes que se aplican,
ya que no presentan ningin obstaculo al momento de crearlas; ade-
mas, estos paises cuentan con mayores recursos econdémicos (ingresos
per capita), esto genera la posibilidad de crear excelentes programas
de prevencion, tratamiento y rehabilitacion de drogas.

En resumidas cuentas, la corrupcion y el narcotrafico muchas ve-
ces son resultados de procesos de deslegitimacion del régimen politico
y del deterioro de las instituciones sociales, tanto civiles como oficia-
les, y de la falta del capital social y confianza en la sociedad (Thoumi,
1999). Colombia es un pais con una sociedad dividida por estratifica-
ciones, donde los maés ricos encabezan el pico y los mas pobres se salen
del mapa, esto quiere decir que es un pais con un pensamiento indivi-
dualista, donde es muy dificil encontrar solidaridad y cuenta con una
integracion entre personas demasiado baja. En diferentes estudios se
ha considerado la corrupcion como benigna y, a su vez, necesaria para
la sociedad, puesto que algunas actividades basadas en actos ilegales si
se dejan de realizar acarrearian un alto costo social, cosa que ningin
Estado esta dispuesto a asumir. De cualquier modo, estas acciones a
largo plazo son obstaculos en los procesos de crecimiento econémico.
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Por otro lado, en Colombia se ha creado una distribucién para dar-
le orden a los diferentes tipos de corrupcion que estan presentes en el
pais (grafica 1).

Figura 1. Tipos de corrupcion presentes en Colombia.

¥ Administrativa ™ Politica
M Privada Judicial

Fuente: elaboracién propia con base en Transparencia por Colombia (2021).

En la figura 1 se tiene que el mayor porcentaje es para la corrupciéon
tipo administrativa, contando con un 44 %, esto quiere decir que el abu-
so del poder en la autoridad que tienen los servidores publicos es ele-
vado, puesto que los bienes y servicios publicos estan siendo usados de
forma indiscriminada. La corrupcion administrativa esta subdividida
de mayor a menor de la siguiente forma: (1) contratacion; (2) seguri-
dad; (3) regulacion, licenciamiento y tramites; (4) presupuesto y gas-
to publico; (5) empleo publico; (6) bienes y servicios, y (7) planeacion.

El segundo tipo de corrupcién que se tiene en la grafica 1 es la politi-
ca, esta cuenta con un 27 % de abuso del poder con la finalidad de aliar-
se con un partido politico en particular para obtener beneficios de este
al llegar al poder. La corrupcion politica puede ser ain mas impercep-
tible que la corrupcion administrativa y tomar formas como el trafico
de influencias, afectaciones a la democracia o dar cuenta de la relacion
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entre conflicto armado y corrupciéon (Amundsen, 1999). La subdivi-
sion de este tipo de corrupcion es la siguiente: (1) seguridad; (2) elec-
torales; (3) contratacion; (4) empleo publico; (5) presupuesto y gas-
to puablico; (6) regulacion, licenciamiento y tramites, y (7) planeacion.

El 19 % corresponde al tipo de corrupcién privada. Esta se puede
dar dentro de una empresa, entre miembros del sector privado, en re-
lacion con entidades publicas, involucrar a organizaciones sin animo
de lucro, entre otros. Ademaés, puede incluir practicas como el sobor-
no, la competencia desleal, el contrabando, el lavado de activos o la
evasion de impuestos (Transparencia por Colombia, 2021). Asi mis-
mo, sus ambitos son: (1) en relacion con entidades publicas; (2) regu-
lacion, licenciamiento y tramites; (3) Colusion y alteracion a la libre
competencia; (4) lavado de activos y contrabando; (5) en relacion con
otras entidades; (6) pago de impuestos y otras obligaciones, y (7) fi-
nanciacion de la politica.

Por tltimo, tenemos el 10 % que corresponde a la corrupcion judi-
cial. En resumidas cuentas, este tipo de corrupcion se basa en el be-
neficio propio a costa del poder que otorga la rama judicial, también
suelen conocerse casos en los que se usa esta ventaja para poder des-
viar procesos judiciales con el fin de beneficiar a determinadas partes,
todo esto se complementa por medio de sobornos. De esta forma, los
ambitos en los que existe este tipo de corrupcion son: (1) las funciones
jurisdiccionales; (2) tramites y servicios judiciales, y (3) empleo publi-
co. Entonces resulta que tanto como hay tipos de corrupcion, también
hay entidades en especifico que son las que sufren este tipo de percan-
ces (grafica 2), en donde son afectados los recursos, la legitimidad, la
eficiencia y la eficacia de las entidades publicas y privadas.

En el informe realizado por Transparencia por Colombia (2021), se
resalta que la rama ejecutiva es la mas afectada por la corrupcion, en
especial las que pertenecen al nivel nacional (Gobierno nacional) pues
cuentan con un 32 % de corrupcion. En la tabla 1y 2 se exponen el to-
tal de denuncias realizadas a través de medios de comunicacién para
el sector del Gobierno nacional y la rama judicial.
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Figura 2. Entidades afectadas por la corrupciéon en Colombia
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Fuente: elaboracién propia con base en Transparencia por Colombia (2021).

Tabla 1. Distribucion de las entidades que conforman al Gobierno nacional distribui-
das por la cantidad de denuncias.

Depar-

Go- Enti- Enti- tamen-
bierno Fu’er%a dad dad | Minis- tos Des- Agen-
Nacio- | PUbli- adscri- | vincu- | terios | admi- pacho cias

nal @ ta lada nistra- central

311 tivos
heChOS .............................. S

178 77 20 17 7 6 6

Fuente: elaboracion propia con base en Transparencia por Colombia (2021).

Las entidades correspondientes a la fuerza publica se encuentran
afectadas en 178 hechos reportados, lo cual da cuenta de la afectacion
de la corrupcion al desempeiio de las fuerzas militares y la policia, en-
tidades que se encuentran a la cabeza del Ministerio de Defensa.

La corrupcion en la policia nacional, en relacion con el narcotréafi-
co se ha visto en mayor manera, se presentan casos como los siguien-
tes: en 2017, se realiz6 un operativo contra la banda La Terraza, en
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este operativo fue capturado el subintendente de la policia de Antio-
quia, uno de los principales cabecillas de la banda por trafico de drogas.
Luego de esto, se presento la captura de siete patrulleros de la policia
por ser responsables de concierto para delinquir agravado con fines de
narcotrafico, estos policias recibian mensualmente un millén de pesos
para que la droga se pudiera expedir en Medellin. También, en 2021, se
realizaron varias capturas en el pais a miembros de la fuerza publica,
todos implicados en una red de narcotrafico, en la que se hacia llegar
el cargamento a Centroamérica y Europa. En el informe realizado por
la Fiscalia, se establecié que estos policias permitian que la cocaina se
ocultara en los contenedores que salian del puerto de Santa Marta, un
intendente de la policia convencio6 a los trabajadores del puerto de no
decir nada sobre lo que se encontraba en los contenedores, igualmen-
te, un patrullero que se encargaba de entrenar perros para la detec-
cion de drogas, se las ingeni6 para ensefiarle que no debia hacer sefia-
les si olia ese olor en particular y asi sucedi6 con varios policias, cada
uno desempefiaba un rol importante para que la droga entrara y salie-
ra del puerto sin ser vista. Por lo anterior, un fiscal de la Direcciéon Es-
pecializada contra el Narcotrafico presento a las cuatro personas ante
un juez y les imput6 los delitos de trafico, fabricacion o porte de estu-
pefacientes agravado. El cargo no fue aceptado por los procesados, que
fueron enviados a una carcel (£/ Colombiano, 2021).

Existen tres reconocidos casos de corrupcion en la policia relacio-
nados con el narcotrafico. El primero de ellos trata de una tonelada de
cocaina que fue incautada en el Valle del Cauca, pero nunca se incine-
r6. La droga fue trasladada a la sede de Investigaciéon Criminal en el
Valle. Alli se realiz6 todo el proceso de judicializacion junto con la Fis-
calia y se ordeno su destrucciéon inmediata. Sin embargo, la orden se
cumplio solo seis dias después. En el entretanto, la droga fue llevada a
la poblacion de San Pedro, en el mismo departamento, donde se des-
truiria en los hornos de una reconocida ladrillera (Semana, 2020). El
mismo dia en que la droga fue llevada al horno, se recibi6 una llama-
da por parte de los trabajadores, indicando que algunas personas es-
taban saliendo de la instalacion con bultos blancos. La policia al llegar
al sitio comprob6 que los bultos que se estaban llevando eran del car-
gamento de coca incautado dias antes, se encontr6 también una moto
abandonada, que pertenecia a un patrullero de la policia, pero este nie-
ga tener vinculos con lo sucedido. Por ahora, se encuentran en inves-
tigacion seis miembros de la policia.
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El segundo caso trata del registro de una cimara de seguridad en la
que se observan policias ayudando a narcos. En el video se puede ver
claramente como los policias ayudan a pasar parte de la droga que fue
encontrada en un camion a un carro particular. Esto se realizé6 mucho
antes de que llegara el oficial a corroborar la incautacion. Los policias
implicados siguen en investigacion y niegan cualquier actividad ilegal.

El altimo caso fue del transporte de cocaina procedente del Clan
del Golfo, esta droga era transportada por nada mas y nada menos que
por dos oficiales de la policia. Estos sorpresivamente se encontraron
con un retén de la policia y decidieron huir, mas adelante fueron dete-
nidos y al bajarse del vehiculo dijeron: “compafero, tranquilo, somos
del mismo equipo, hay 100 millones de pesos para usted”. Los policias
implicados fueron procesados y ya se encuentran en la carcel (tabla 2).

Tabla 2. Distribucion de las entidades que conforman la rama judicial, distribuidas
por la cantidad de denuncias.

Fiscalias Juzgados Altas Tribuna- SIVJRNR
Rama cortes les
Judiial [
90 hechos 39 24 10 6 1

Fuente: elaboracién propia con base en Transparencia por Colombia (2021).

En 2021, se presentaron 90 denuncias a la rama judicial por irre-
gularidades en los procesos judiciales, esto genera una grave afecta-
cion directa sobre la justicia colombiana. Segiin un informe del Depar-
tamento de Estados de Estados Unidos indica que el sistema judicial
contra los narcotraficantes es muy débil (E£/ Tiempo, 2016), ya que per-
mite que estos puedan obtener penas menores e incluso tienen la po-
sibilidad del arresto domiciliario. Esto es preocupante para Estados
Unidos, puesto que si un narcotraficante buscado es capturado en Co-
lombia, este saldria de la carcel lo méas rapido posible y seria un nuevo
comienzo para él. Por esto, el gobierno estadounidense dice que Co-
lombia debe ser més severa al momento de tratar con este tipo de per-
sonas y no serlo tanto con aquellas personas que estan en el nivel mas
bajo del narcotrafico.
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Ahora bien, conociendo las cifras porcentuales de la corrupciéon que
se presenta en Colombia, es importante hacer una comparacion con
Holanda, ya que este es un pais que ha modificado sus leyes para el
uso de las drogas, en este caso la marihuana, asi como lo dice Campo-
llo (2012), puesto que los altos niveles de corrupcion en los paises per-
miten que el narcotrafico haga de las suyas. En Holanda, se ha demos-
trado que una politica de tolerancia no necesariamente conduce al uso
masivo de drogas, pues a pesar de que esta permitida la venta de ma-
rihuana y hachis en los coffeeshops, no todos consumen estas sustan-
cias. De acuerdo con el Gltimo informe del organismo, pese a que los
holandeses despenalizaron su venta, consumen menos marihuana que
los franceses y espaiioles (BBC News, 2010). Ademas, este pais cuenta
con la tasa de mortalidad por drogas méas baja de Europa.

En cuanto a la clasificacion del nivel de corrupcion que presen-
tan todos los paises del mundo, se ha creado un “indice de percep-
cion de la corrupcion”. Este indice clasifica a los paises puntuandolos
de o (percepcion de altos niveles de corrupcion) a 100 (percepcion de
muy bajos niveles de corrupcion) en funciéon de la percepcion de co-
rrupcion del sector publico que tienen sus habitantes. Holanda ha ob-
tenido 82 puntos sobre 100, ocupando la posicion 8 entre 180 paises
evaluados, es decir, su nivel de corrupcion es demasiado bajo. El indi-
ce de percepcion para Colombia ha sido de 39 puntos sobre 100, ocu-
pando una posicion de 92 entre 180 paises. Esto indica niveles de co-
rrupcion muy serios en el sector pablico de un pais (Transparencia por
Colombia, 2021).

Existen algunos efectos de la corrupcion generada por el narcotra-
fico, asi como lo nombra Thoumi (1999) en su articulo, él redacta una
lista en la que enumera algunos de los principales efectos: (a) se pre-
senta una debilitacion en el sistema judicial. Anteriormente se cono-
cieron las cifras de denuncias sobre el sistema judicial (tabla 2), esto
muchas veces se debe a una cantidad desbordante de sobornos. Esto
debilita de forma exagerada el sistema judicial y la economia debido
a la cantidad de dinero que se debe utilizar; esto genera que el Estado
sea incapaz de cumplir contratos y resolver conflictos en el sector pri-
vado. (b) Influencia en el poder legislativo. El alto grado de control que
presenta el narco en Colombia ha permitido que leyes importantes que
estan en contra de este sean derogadas o algunas ni siquiera hayan sido
aprobadas. (c) El sector financiero como puente para el lavado de ac-
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tivos y divisas del narcotrafico. (d) Aumento del contrabando por me-
dio de los importadores legales. Esto es consecuencia de las altas ta-
sas de dinero a las que estan dispuestos los narcotraficantes a pagar
por su paquete de drogas, al existir bastante dinero de por medio, los
importadores legales encuentran que es muy dificil competir con los
productos importados de contrabando, por ende, ellos terminan ha-
ciendo parte del mal. (e) La policia y el ejército involucrados. Cuando
esto pasa, estas entidades reciben dinero bajo cuerda para poder per-
mitir su produccion en las zonas donde hay mayor presencia de culti-
vos ilicitos (tabla 1), también, las fuerzas armadas en las zonas donde
hay narcotraficantes estan participando en la creaciéon de grupos para-
militares que puedan proteger dichos cultivos. Antes se habia nombra-
do que la policia colombiana est4 siendo afectada por culpa del narco-
trafico, trayendo consigo capturas y destituciones de cargos, dejando a
un lado su rol que es velar por la seguridad de la ciudadania. (f) Alian-
zas entre el narcotrafico y los politicos. (g) Enriquecimiento rapido en
la poblacidn. Esto ha debilitado las restricciones morales necesarias
para que los ciudadanos respeten las leyes sobre la propiedad y la acti-
vidad econémica. Esto ha llevado al aumento de fraudes y robos al Es-
tado (Thoumi, 1999). De esta forma, la concentraciéon de la industria
de drogas ilegales en Colombia se facilit6 por el deterioro institucional
del pais y, a su vez, ha acelerado de manera notable ese proceso. Este
efecto catalizador ha sido el principal efecto de la industria ilegal so-
bre la sociedad colombiana (Thoumi, 1999). Por otro lado, se especula
que de 1994 a 1998 hubo una infiltracion de dinero del narcotrafico en
las campafias politicas (Ortiz Espinosa, 2016) nombra en su investiga-
cion una ausencia de control politico por parte del Congreso de la Re-
publica, que en ocasiones se atrevi6 a defender la postura del jefe del
poder ejecutivo (el expresidente Ernesto Samper Pizano) a sabiendas
de la probable complicidad del expresidente con la filtracion de dine-
ros del narcotrafico en su campana politica, ademaés de esto, algunos
congresistas tenian vinculos con los Rodriguez Orejuela.

Luego de conocer un poco sobre la corrupcion en la fuerza publica,
el Gobierno nacional y en la rama judicial, también es importante ha-
cer énfasis en los posibles riesgos de corrupciéon que se pueden presen-
tar en las politicas publicas de lucha contra el narcotrafico, politicas
hechas para mitigar un problema, pero al usarse de forma incorrecta
ya no se soluciona un problema, sino que se crea uno nuevo y simple-
mente todo se convierte en pérdida de recursos publicos.
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En el informe realizado por Transparencia por Colombia, (2021) se
identifico que los riesgos en las politicas antidrogas estan estrechos con
la falta de abordaje de un enfoque de lucha contra la corrupcion; la au-
sencia de medidas preventivas o que generen un ambiente favorable
para la lucha contra la corrupcion; la falta de medidas para el control
de las politicas y para el cumplimiento de las metas de erradicacion.
Curiosamente, en las politicas que se han implementado en Colombia
contra el narcotrafico no se nombra, ni se proponen indices que mi-
dan los riesgos de corrupciéon que se pueden presentar, esto da a in-
terpretar que la corrupcion no hace parte de los temas a solucionar o
que aun el Gobierno nacional no considera que sea un tema importante
como para abordarlo. De igual forma, en el documento titulado como
“Estrategia de lucha contra la corrupcion asociada al narcotrafico” no
se trata mucho del tema principal “corrupcion”. En este contexto, se
vuelve necesario que se hable del diagnostico de riesgos de corrupcion
en cada politica a aplicar, ya que en los territorios donde ha existido
mayor productividad para el cultivo de coca, se pueden presentar las
irregularidades de la politica, los crimenes electorales y el lavado de
activos. Es preocupante, la ausencia de acciones para combatir la co-
rrupcion, ya que no existe un medio fiable por el Gobierno para elimi-
nar las diferentes formas en las que se puede presentar la corrupcion.

Otro punto importante en este tema es la visible debilidad que exis-
te al momento de presentar la rendicion de cuentas. La informacion
sobre el contenido y los avances de las politicas de lucha contra el nar-
cotrafico son fundamentales para que la ciudadania conozca las ac-
ciones estatales y la incidencia que tienen en sus territorios, y, de esta
manera, favorecer el escrutinio pablico y el control ciudadano. En tal
sentido, la accion ptiblica debe contemplar medidas para garantizar el
acceso a la informacion y promover la rendiciéon de cuentas, especial-
mente en la entrega e informacion sobre metas, indicadores, respon-
sables, presupuestos, tiempos y mecanismos de seguimiento (Trans-
parencia por Colombia, 2021).

Incluso, el mismo Gobierno crea metas de erradicaciéon con una
ambicion muy alta lo que trae consigo problemas para poder cumplir
dichos objetivos, esto produce en los servidores ptiblicos una presion
por cumplir dichas metas elevadas lo cual da paso a que se produzcan
irregularidades y se informen datos falsos con tal de cumplir sus me-
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tas. En realidad, el mismo gobierno crea escenarios para que la corrup-
cion siempre esté presente.

En las entrevistas realizadas por Transparencia por Colombia,
(2021), se identific6 como un riesgo la posibilidad de que el sistema
de incentivos y cumplimiento de metas e indicadores se pueda tornar
en un estimulo perverso para la corrupcion, pues ante las dificultades
de acceso y control a los territorios es posible que el personal en te-
rreno realice reportes falsos de erradicaciéon y destruccion de labora-
torios e infraestructuras de produccion de clorhidrato de cocaina, sin
que esto sea verificable en todos los casos.

De tal modo, después de conocer el grado de corrupcion al cual esta
sometido el pais y los lazos que este tiene con el narcotrafico, es necesa-
rio conocer también qué tipos de drogas circulan en el pais (grafica 3).

Figura 3. Drogas ilegales con mayor consumo en Colombia.
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Fuente: elaboracién propia con base en Encuesta ENCSPA (2019).

La marihuana es la droga que los colombianos méas consumen, esta
tiene una puntuacion porcentual de 8,3 %, y cuenta con una disponi-
bilidad de facil acceso del 54,9 % y una oferta del 10,2 %. Después se
tiene a la cocaina con un porcentaje de 2,1%, con una disponibilidad
de acceso a la droga del 33 % y una oferta del 3,4 %. La disponibilidad
de acceso para el éxtasis es de 21,6 % con oferta de 1,4 % y, por altimo,
la heroina es encontrada con facilidad en un 12,2 % y su oferta es me-
nor a las demas, contando con un 0,6 % (DANE, 2019). La marihuana
se consume mas que la cocaina, pero la cocaina se cultiva mucho més.
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Los paises que estan ubicados en la zona andina (Colombia, Peru
y Bolivia), son los principales productores de coca, algunos dicen que
la raz6n por la que sucede esto es porque crecen donde se cumplen
unas determinadas condiciones agroecologicas de tierra, temperatu-
ra, humedad, altura sobre el nivel del mar, latitud y otras que se los
permita. Estas condiciones tropicales son similares a las de Tumaco o
el Guaviare se pueden encontrar en todo el cinturdn tropical (Sema-
na, 2020). Sin embargo, varias investigaciones dicen que existen otros
paises con las condiciones perfectas para poder producir dicha mate-
ria prima, pero no lo hacen. A raiz de esto, se concluye la principal ra-
zon del por qué Colombia es el principal productor y esta es la ilega-
lidad; no es necesario recordar todo lo que se ha dicho, pero el pais al
estar dominado por la corrupcion y por una perspectiva complacien-
te de la ilegalidad y que prevalezca la impunidad. En otras palabras,
la débil capacidad que tiene el Estado para hacer cumplir sus propias
leyes, la falta de presencia del Estado en lugares donde se produce la
droga y el excesivo legalismo del sistema legal (Thoumi, 1999) hacen
del pais el lugar perfecto.

En nueve afos, se han producido 1045,081 de miles de hectareas de
coca, este valor esta distribuido de la siguiente manera, en el 2012, se
produjo 47,78 ha, en el 2013 un valor de 48,18 ha, 2014 fueron 69,13
ha, 2015 se produjo 96,084 ha, para el 2016 se obtuvo 146,14 ha, 2017
un tanto de 171,492 ha, 2018 fue de 169,018 ha, 2019 contb con 154,474
ha y para el 2020 el nivel de produccion fue de 142,783. El aumento
en la produccién de coca se debe a las malas politicas y métodos de
mitigacion del cultivo, ya que estas tienen una reaccion negativa. Una
de ellas es la expansion de los cultivos a otros departamentos donde
no existian, transportando consigo los conflictos a otro lugar y crean-
do el mismo circulo vicioso que el Estado viene implementando hace
varios anos.

Por si fuera poco, en un informe anual de la ONU contra la Droga
y el Delito, se concluye que Colombia es el mayor productor de drogas
en el mundo (La Republica, 2019). Cerca de un 70 % de la cocaina que
se consume a nivel mundial proviene del pais. Un factor determinan-
te para este resultado es el surgimiento de nuevas bandas criminales,
ya que el narcotrafico es extremadamente rentable a comparacion de
un trabajo legal en el pais. Todos los acuerdos que se han pactado con
las diferentes partes —una de ellas son los campesinos— han sido en
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vano. El representante de la UNODC en Colombia, Pierre Lapaque, dice
que no se busca encontrar un culpable con los resultados del informe,
sino de mostrar la realidad de lo que esta pasando y buscar mas solu-
ciones (Naciones Unidas, 2019).

Conclusiones

La investigacion realizada arrojo datos no tan alentadores respecto
de como se esta manejando el pais en el tema del narcotrafico. Los le-
gisladores en Colombia deberian tener en consideraciéon que para unas
condiciones en particular se alegan argumentos como el derecho al li-
bre desarrollo de la personalidad, que el Estado no tiene un modelo
perfeccionista que imponga un proyecto de vida personal, pero, por
otra parte, para justificar la politica antidrogas del Estado, arguye un
deber impuesto por el constituyente al ciudadano de procurar el cui-
dado integral de su propia salud y la de su comunidad (art. 49 C.P.),
cuando del propio Estado social de derecho se vislumbra la libertad de
elegir o no determinado modo de vida.

Se pudo encontrar un vinculo entre la corrupcion y el narcotrafi-
co, dando a entender principalmente que sin corrupcioén el narcotrafi-
co no existiria con tanta fuerza como existe hoy en dia. La corrupcion
no solo se encuentra en las entidades del Estado, también se presen-
ta en la falta de ética y el individualismo por parte de las personas que
conformamos esta sociedad. No tiene congruencia culpar a un gobier-
no por su corrupcion si existen personas que buscan obtener una ven-
taja a costa de los demas, sin importar el dafio que causen. Esto es un
indicador de la mala educacion que existe en el pais y las deficiencias
que trae consigo, puesto que el dinero que se destina para fortalecer y
generar accesos a la educacion en todo el pais es poco en comparacion
con el dinero destinado para la guerra. En este punto, se evidencia la
mala administracion de los recursos publicos del Estado.
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Por otro lado, la falta de oportunidades laborales crea en las perso-
nas la necesidad de buscar cualquier trabajo para poder subsistir, ya
sea legal o ilegal. De esta forma, esto puede incidir en el aumento del
microtrafico y vendedores de estupefacientes en las diferentes ciuda-
des del pais.

Es importante cambiar la mentalidad que el Estado tiene sobre las
drogas, pues se considera que esto afecta la seguridad del pais, cuan-
do la principal afectacion es en la salud de los consumidores. En este
punto, una parte de los recursos del Estado que se invierte en seguri-
dad deberia ser destinada para la creacion de estrategias de prevencion,
tratamiento y rehabilitacion, sin embargo, se deben vigilar constante-
mente este tipo de inversiones para corroborar que si se esta cumplien-
do correctamente el objetivo.

La influencia que tiene Estados Unidos en Colombia es significati-
va, pero en ciertas situaciones genera complicaciones cuando el pais
toma como ejemplo las estrategias que ellos han creado e implementa-
do como las llamadas politicas antidrogas, sin hacer un estudio social
de la poblacion colombiana, en el que se puedan determinar las razo-
nes que conducen o propician ciertos actos que afectan y degradan mas
al ser humano, partiendo de conceptos mas racionales y no destructo-
res, como lo son las armas y la violencia que genera el mismo Estado.
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La democracia como sustento material de las politicas publicas en Colombia

Como bien se plante6 en la parte introductoria de esta obra colec-
tiva, su pretension fue la de responder a la pregunta de investigacion:
¢de qué manera la democracia se consolida como el sustento mate-
rial de la justicia social y en concreto de las politicas ptablicas en Co-
lombia? De manera preliminar, se estableci6 que la democracia es el
principio rector de la organizacion politica, que tiene el poder de pe-
netrar las estructuras y los elementos de los Estados para definirlos y
moldearlos segun las circunstancias propias de cada sociedad politica.
Hipotesis que fue consoliddndose de una manera progresiva, como se
muestra al momento de leer cada uno de los capitulos propuestos, de
los cuales también se pueden asimilar diversas maneras de compren-
der un mismo fen6meno, que también resulta un ejercicio democrati-
co de expresion del conocimiento.

Desde las reflexiones planteadas sobre la democracia, se pudieron
analizar las diferentes situaciones, contextos y variables que se han
suscitado en la dinamica de la sociedad, que han logrado edificar una
nociéon amplia, compleja y, en todo caso, inacabada, de la forma en la
que los seres humanos interactian, especialmente en relacion con el
gjercicio del poder, que se ha institucionalizado en los Estados con-
temporaneos. Asi, el principio democratico no solo sehala una ruta
para configurar y poner en marcha el poder legislativo, sino también
el poder judicial.

Esto permite analizar integralmente no solo la manifestacion de la
voluntad popular soberana que desarrolla los valores constituciona-
les por el cauce natural del legislador sino que, en caso de inactividad
y omision del poder legislativo frente al desarrollo de sus funciones
constitucionales, los otros poderes deben actuar, en ejercicio del prin-
cipio de control y colaboracion arménica, que indican inequivocamente
que la materializacion de la Constitucién no solo es responsabilidad de
un poder o autoridad; al contrario, es responsabilidad de los poderes y
de los organismos y autoridades autonomas, y hasta de la sociedad en
general. Para desarrollar sus funciones y velar porque la Constitucion
esté vigente, las autoridades deben ejercer control entre ellas, evitan-
do y conteniendo los actos que puedan amenazar la Constituciéon. Ade-
mas de ejercer control deben, igualmente, colaborarse mutuamente.

En ese sentido, es fundamental el rol que en Colombia tiene la Cor-
te Constitucional, pues ademas de controlar la actividad legislativa,
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colabora para llenar los vacios que deja la inactividad de ese poder en
el ordenamiento juridico. Por lo tanto, no se puede hablar de una di-
vergencia o contradiccion entre el principio democratico y el princi-
pio de constitucionalidad, porque las autoridades encargadas de di-
namizar dichos principios tienen unas funciones bien definidas en la
misma Constituciéon. Entonces, si cada uno de los principios se deri-
va de la Constitucion, la consecuencia logica es que las autoridades le-
gislativas y judiciales tengan la misma legitimidad democréatica, pues
fue el mismo constituyente originario el que lo decidi6 de esa manera.

La democracia vista desde esa dimension de la complementariedad,
que se puede lograr de las funciones de las ramas del poder, es funda-
mental, permite que se dinamice la satisfaccion de los derechos y ga-
rantias de los ciudadanos y en si la preservacion del principio demo-
cratico. No obstante, la democracia también responde a la interaccion
de sistemas sociales; asi, por ejemplo, se ha identificado una relacion
entre la democracia, el sistema de capital y los Estados contemporéa-
neos. Lo que ha llevado a que se violente el contrato social por la pri-
macia excesiva de la libertad y se ha logrado mediante la consagracion
de normas internacionales en un entorno global y a nivel nacional des-
de las normas constitucionales que permiten las desigualdades, co-
rrompen las democracias, generan pobreza al propiciar una ineficacia
de DD. HH., DDFF y DESC, terminando de poner en peligro la misma
sustentabilidad del ser humano.

Estos procesos han sido facilitados por la globalizacién que ha sido
mucho mas invasiva y ha desnaturalizado las relaciones entre diferen-
tes culturas, ha permitido que el derecho se convierta en una expre-
sion del capital que en Colombia. Por ejemplo, ha generado una efica-
cia simbolica del derecho, lo que exige que se revalide el contrato social
pero no solo a nivel nacional sino global, contemplando los disensos
y el denominado consenso entrecruzado, fortaleciendo efectivamen-
te las democracias, que puedan escapar de ese poder del capital. Esto
propende por forjar un magno acuerdo que beneficie a todos por igual
o que si no lo hace de esta forma encuentra justificaciéon en el hecho
de que pretende favorecer a los mas necesitados, consolidando la au-
tonomia del campo juridico y su interrelacion con los otros sistemas
esenciales en el contrato social.
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Esa revalidacion del contrato social, de fortalecimiento de la demo-
cracia, exige del poder legislativo dar via efectiva a las demandas de la
sociedad, y para ello debe lograr una representaciéon adecuada por me-
dio de los partidos y movimientos politicos, respetar escrupulosamente
los aspectos mayoritario y procedimental de la democracia, alimentar
la vida del derecho y las instituciones, e instaurar una ingenieria cons-
titucional solida y capaz de ganar el apoyo popular. Para que la ciuda-
dania no solo respete la ley sino que ademas la aprecie como parte de
sus vidas, la legislacion debe ser expresion del espiritu y custodiar la
unién nacional, entendida como destino compartido.

Bajo esa logica, las transformaciones del Estado, asi como el prota-
gonismo de instituciones internacionales de derecho publico, han oca-
sionado una mayor interdependencia entre lo nacional e internacio-
nal, lo cual genera compromisos en materia de derechos humanos, en
el establecimiento de medidas administrativas, ejecutivas y judiciales
efectivas, procedimientos judiciales con diferentes escenarios jurisdic-
cionales. Tales obligaciones también se materializan por medio de la
agenda legislativa y la politica publica.

El problema es cuando en contextos como el colombiano, esa agen-
da legislativa y la politica publica responden a otras dindmicas del po-
der, como el que ostentan los grupos macrocriminales que han ejerci-
do el narcotrafico desde la década de los ochenta del siglo pasado. Esto
redunda en una crisis institucional, politica, social y econémica del Es-
tado, en la que es imposible que se garantice, entre muchos otros, el
principio democratico.

Lo anterior encuentra explicaciéon por la generacion de una cultu-
ra mafiosa que se impuso progresivamente en la sociedad colombiana,
especialmente en los grupos y comunidades tradicionalmente margi-
nados. Estas economias emergentes del narcotrafico vinieron a des-
empenar el papel que el Estado institucional no cumplia, supliendo
necesidades basicas y primarias que no eran prioritarias para los go-
biernos locales y regionales.

Esa consolidacion de una institucionalidad paralela, antidemocra-
tica, represent6 tal vez de lo més complejo de asimilar, que se puede
generar en un escenario democratico, como fue la creacion de un nue-
vo discurso y una nueva dialéctica, semantica mafiosa, se impregné
con todos sus antivalores en el comin de la sociedad, en un fenémeno
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que sigue reproduciéndose y sigue cohonestando con las practicas co-
tidianas de un pueblo que ha visto deformada su historia gracias a la
recreacion de una ficciéon y una narrativa contada desde el narcotra-
fico, punto de partida para la reinvencion del discurso social de cons-
truccion de proyecto de Estado nacion, lo que definitivamente ha per-
mitido perdurar las violencias en Colombia.

Desde las instancias del poder politico y formal, hasta los espacios
de toma real de decisiones, particularmente en las regiones, pasando
por los referentes socioculturales del pais, el fendmeno del narcotrafi-
co ha estado y sigue estando presente. En tales condiciones, la apari-
cién de nuevos elementos de discusion social, politica y juridica, como
la verdad, la memoria, la paz, la democracia participativa y deliberati-
va, la gobernabilidad, la gobernanza y la confianza legitima en las ins-
tituciones, como grandes retos de una sociedad que reclama con ur-
gencia la paz, la equidad y la inclusion social.

En suma, todas las reflexiones desarrolladas en este libro, es claro
que la democracia no es un concepto ni contexto estatico, depende de
diversas variables que se presentan en los Estados contemporaneos y
exigen de un juicioso y armonico estudio interdisciplinario, que debe
asumir la institucionalidad democratica pero que debe ser de interés
de todos y cada uno de los ciudadanos del mundo.
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Colombia es considerada una de las democracias méas
solidas y estables, por lo menos en América del Sur, en
parte por la optimizacion del principio de representacion
y participacion, en parte por la arquitectura institucional.
Con esa caracteristica, la democracia se extiende a todos
los ambitos en los que el poder esta presente. En este
sentido, la Constitucion, el Estado, los poderes publicos, los
derechos humanos, la cultura, la ciencia y tecnologia deben
leerse desde la democracia.

Segun lo anterior, es necesario preguntar: ¢de qué ma-
nera la democracia se consolida como el sustento
material de la justicia social y, en concreto, de las politicas
publicas en Colombia? El contenido de esta obra ayuda
a proporcionar herramientas de entendimiento sobre
el lugar de la democracia en el constitucionalismo con-
temporaneo, para indagar y proponer insumos teori-
cos y metodologicos que ayuden a la comprension de los
efectos de la democracia en la estructura constitucional del
Estado colombiano.
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