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RESUMEN

En este ensayo se muestra cémo ol nusvo derecho libersl igualimacisa y funda-
do en la ley general y abstracta no pudo sbalie una karpa tradicién juridica
basada en la costumbre, fos Pacios entre [uarzas iuabes y f2 interprecacion
flexible de las normas. Esta castumbre pactista se lhstrs a traves de la historia
colombiana y se refaciona con el actual pracese de par com los paramulitares.

PALABRAS CLAVE

Pactismo, paramilitarisme, constiscionalismo, histori dal deracho, amnistias,
MEegoCidcion.

INTRODUCCION

La historia patria del siglo X1X cuenia como la gesta independentista
abaolicion dﬂp.:gimin‘;hhnm y 3l inicio de una nueva era ds kibertad
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politicas' . No sélo las estructuras nn:ﬂ;m que. ;
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pred u_:id:: en el régimen e Castilla. En 1614, sin embarga, Falipe Il determing que silo
tendrian \fllﬂrl aquellas normas formuladas de manera especifica para los tarritorios
colonialas. Asi se cres la Recopilocion de fos Indias de 1680y el inicic de un orden lagal
especifico en la América #1paficle. Pero el derecho originado en Castifla salo ara uma
fuente normativa entre otras, 4 blen, desde &l punto de vista puraments formal, 58 l6
mn_iida!'lbn Superior a las demds. Las normas |ocales emanadas de los virreyes, las
audiencias, los gobernadores, los corregidores, los alcaldes y los cabildos, muchas de
ellas fundadas en la costumbre y la equidad, camprendian el gruese del derecho aplicade
an las Indias y a este se e conoce coma derechs indiana erinlls, & madida que se-desarro-
ltaba el régimen colonial, las fuentes locales de! derecho, ¥ en particular i costumbre,
fueran ganando terreno, de tal manera gue a finales del sigio XVl el derecha indiano
erialle habia adquirida una entidad sustancialments difarente 1 la del derecho castellanc
El resultado de Is transferancia legal, desde Espada, a mis de cinco mil kildmetras de
distancia, hacia las Indias espaficlas, fue la creacidn de un derecho original y detado de
vinculos difusos frente a sus fuentes espanolas.

Una lhustracin di la fexibilidad del derecho colonial puede verse en 2 conocida formula
del dereche indiane “se acata pero no se curnpie”, la cual tenda la funcién de adaptar &
derecho que venia de la peninsula ibérica a las condiciangs insaspechadas de las colo-
nias, de tal manera que los desencuentros entre el monarca v sus pueblos no termEnaran
an la rebelidn® . Los pueblos reconocian &l poder de Espafia para legislar pero al mismo
tismpo reivindicaban su derecho a poner en tela de |ulcio su aphiescién cuando las cir-
cunstancias fo justificaran. De esta manera sa cred un derecho flexibla en su concepodn
y &n su préctica, “Una de las implicaciones de mmmmmmm
gque | justicia se considerd siempre negociable porque se predicaba antre voluntades
iguaimenta legitimas, el rey ¥ los sibitas da su raina” (Annino 2003) p. 407}

En 6l 4mbito juridico se hacia la distincién entre justicia y derechos, de scuardo co
diferencia mluhtum por ol Derecho Romano entre fus y lex (Garcia-Palayo | 968), L
justificacién esencial del derecho era i realizacion da [ usticia, sienda la lay unmecs.
instrumento en la biisqueda de este propdsito. Laprimera funcion del rey etings:
administrar justicia =

Con el paso del tiempo la palabra
7 o claro contrasta con la iea de ey, El derecho era
axiolegia juridica jusnaturolist que fue | |m_m-.
innumerables textos de doctrina y jegistacion des g
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El absolutismo se impuse an ly

paniniula ibérica sin mayores dificultades. En las colonias
de Amiérica, en cambio, [a

recepciin del shaalutisma na sdio no produgn o ambros
esperades —en ello infhuys (2 Mayar A onarm que tenian ios preables ¥ quienes detensban
privilegios en América'? — sino que cantribuys 2 gestar = descontents criolio que lieva-
riaalnindependencia, La dafenss de la soberanis manirquics Emplicabs un conflicta muy
fuerte no salo con los individuas que detantaban prerrojativas, ranquicias o fueros sina
también con la iglesia’!, la cual. por la naturaleza da fa empresa misional. gozaba e
privilegics particularmente importantes en los terrtorios coloniales

Con el advenimiente dala independencia, o derecho colenial, fundado an |3 idea de
pacto y en |2 costumbire local, fus incluido en la fista de los males imperiales del antiguo
regimen. Dos importaciones |uridicas fueron utliizadas para dasterrar fa ideologia
pactista. La primera de ellas fue |a codificacion, venida de la Francia moderna pos-
revolucionaria. La codificacién prevendia identificar el derecho con 13 ley (lex)-noicon
lo juste (jus) coma sucedia antes— y la mejor encarnacién de este ideal era el célebre
Cédigo de Mapolean de 180411,

Inicialmente, la recepcitn del pansamienta codificador produje imporantes bataltas -
cas'®, Pero pronto fue consalidinddse a o largo del continente. La primera gran victona
da la codificaciin fus ol codige cvil de Oaxaca que s pramulgh por partes entre 1827 y
1819 y cuyo titulo praliminar &ra una version del codigo de Napoleon'® . Le siguieran jos
codigos de Bolivia (1831). Costa Rica (1841) y Repiblica Dominicana {1845). Pero es el

12 El alejamients geogrific, las dificultades de comunicacidn y as practicas chantelistas refor-
raban esta autonomia (Guerra 2000) p. 79).

to de derecho #;ﬁﬁ;ﬁﬂ;h._ B arifosts coe
come, dlncusrta e deooguin NS | o et



_ MALRICIO Ciagi,

ativo @ Influyente de las conmp,
_ o X1X en America Lating' 7

hmﬂﬂ i medificaciong,
men federal'*. En Colombin sp espy
. :- intad soberana manifestacd; an I fary,
” ﬁum POFSU PATte, " on piy, ._,
HENOranc dela |'I}'HI'-‘I Birve de Bxcuzy”® rﬁ
ﬁlﬁnw lugar en los Codigos ciyiln, |'|In
1876, Argantina de 1869 y Maxicy, .
minimas en | B84y 1928, 3

CA Ty vl
Crvtlp,

tabiec

shalismo, proveniente de los Estadss
consensoalrededor de la necesidad de
tida para la construceidn de un sistee
ue las constituciones eran f fruze s
: . Mmica pactista —cumplimiento
en beneficio de una ley superior
and Rosenkrantz 1991 ),

lista estaba en contraste con el vigo

gconsustudinario mediceval y que se
). En ese derecho antiguo
stibditos, siendo la Carta

N

por
A jte. Vease (Brave Lira:
& e desarrs-

TRADICION PACTISIA ¥ L% O jijs

TICIA ¥ 247

colonia. Se ca
FRCTETTZABA par una concaneldn dal darecho que wpeditaba la justica 2l

dereche v et ells im
peicaba una gran flewbilidad de fzg re
¥ & s juridieat iy
Mayer ¥ no producia mas tdesealabro o inpttabi EiAs uridi e 1 6 83

irded juridica, &ra por el enorme podor
unificador de una hegemania politico-ralig )

ia amplaments consahdads
::lu otra pacte, etindultoy [ amnistfa eran vistes come 1 consecuencia del derecha a Hacer
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guerra, Pacto e induite son las dot caras juridicas di fa misma rioneds (Crores 1991

La constitucién y los cOfigos IMpUsieron L 4stema ds normas, valores ¥ comporta:
mientas alaborados bajo el supussto de su ricionalidag ¥ unvarsalidad, To cual estaba
&N claro contraste con una realidad socal e terogenes y multicultural que dificiimenta
seacematiaba a tales categorias normativas, empezands por 2 skistencia de barraras
linglisticas que impedian a la poblacian neigana, muchas veces mayorime, acmr lo
dispuesto par una élite gobernante eriolia y citadina

i, SUPERVIVENCIA DE LA TRADICIOM PACTISTA EM LA REPUBLICA

Los lideres de |a independencia hicieron la revoluclén contra Espafia, y en particular
contra & absolutismoimpuesta por s reformas borbdnicas Sin embargo, parsdojica-
mente, coincidian con esas ideas absolutistas en su rechazo al pactisma y a log priviie-
gios. Los revolucionarios —tante coma les absolutistas— mtenteron sustituie el fundamento
pactista del podar y la defensa de fos privilegios por las ideas de |1 soberania popular gue
habian prosperado en la Francia revelucionaria' . Alll también se quisc acabar con los
privilegios de los cuerpos intermedics, Para ello se esrablecio que &l poder s fundaba an
unia relacidn sin intermariarios entra los individios, gue coastituian ¢f Pueblo, y el Esta-
da, en ubmdummwmnnm&nmmmmuﬂdmgu#i H_-
de juniode | 791 Laﬁwmmhy‘uﬂhpdm'qmmmkﬁhm&ihm_ =
clones, entre ellas los clubes v las sochedares populares™ . Esta ey respondia il temer
que tenian los miembros de (3 Asamblea de que la otularidad dala soberania popular se.
concantrara en h:dmurmﬁrlgummmmﬂlhwﬂ“m:
blea, ia cual estzba fundada e &l voto Individual.

El rechazo de los privilegios y dei sistema : Mo Frue
quia‘;ﬂ-mml- Lin Aueve lenguaje fue adoptade. En lugar de neinos e




TRARHC I8y P

- LAEEPEMEN FOT e
3y Rrcas 4ino constituciong, b !
: :"“T:dﬂ no s nacionades: des durancs |s Euerra de independencia (1810 1819). cinca durante el
m{_ il ' idog perlodo de la Gran Caolombia {1819. Iﬂ'ilJ'L. ST i T i ll!“‘!"m
e queRer adagy. tres duranta la Fedaracidn (1858- |886) y un ariginads en i Reganoracion { | BB6-
yas an Franci- 193) (Valencia 1987). La may

aria de ellas fueran promulgades por facciones politess
qut salian victoriesas de ung guerra civil,

iQuek papel jugaron & dereche ¥ I institueiones en medio da esta-reaiidad béliea?
EFh.H: Yignificads tuvieron ias comsitge ioney y ot pacten firmados entre fos contendorss?
Como siompre suceds tipo die proguntss, b respussta as compla@, ¥ hay que
ancontraria en la intrincada eelacian sntr @ la vitidn del munds juridico daminadte en

&80 apocn y las pricticas |uericliean
Lo que parete haber
XX, 22 una combin
fundadas en el

sucedida durante la repiblica; y particularmente dursnee sl sigho
Aclan wntre. por un lado, |a adopcién de codiges ¥ constitucionss
Ideario contractualista —a partic de 16 cusles §8 intantaba saguir &l
caming trazada por Francly y Estados Unidos— ¥ por ol otro, el apea a una practica

juridica de tipo pactists que seguia viends 1a justicia, @ mejor, fa percepcién de inticia,
como algo que estba por encima de las regiss de juego.

A, HisTORIA DE PACTES

En el siglo XIX tuvimos 17 procesos da amnistia y en sigho XX tuvimos 9. Hubo ademis
63 Indultos an estos dos siglos. Coma dice Gonzalo Sdnchez (2006, P 99), en todow

mios brevemente algunos ejemplos histdricos Gue musstran este hibrdo comtitucsonal
entra contractualista y pactist,

La hisoria del pactisme republicans se inicia cuanda, 2 fimales de 1818, Simon Bolivar,
enfermo y desprestigiado por fos afos de dictadura, s retira del sjercicio del poder.
Lo reemplaza joaguin Mosquera, quien mmuwmmm
diato surge por todo el pais una pugea 1 musrte entre lns facciones
santanderistas. Aparecen levantamientos a loancho y targe

libertad. Los animos sblo se calman cuando e geneeal Sa
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El anf F‘“::ﬂmﬁ fmis ;l['::- ; ol tuva ugar s madiades del sigio XX enare los
partidos eradicianales, Geids coma la épacs de in Viclencia Se caleuls S
o régimen militar de Gustavo Roge Piruile,
partides ¥ pacificar burna parta del pais, P
rar el gobierno civil. En 1956 Alberta Lierss. an resribee del partido liberal, y Laursano
Gdmez, en nombre del conservadar firmaren en Espafia of acuerde que daria imcio 2
Frente Nacianal y que TREITA durants bos siguentes |6 afos.

Suen logra poner fin 3 s daputas entry Loy
erg ks dirigentet politicos querian recupe-

El frente Macional no logré pazificsr todes kos dnimes Grupos reheides detcontentos

con log acuerdos empezarcn a operar en = centrn Ot o y peie s A P foeron dands
lugar 2 fas guerrillas que hoy controlan una busns parts del territons neciomal. Desds
entonces ol Estade ha hache varion intentos por negecar oon b peerrila, Quirds of
s significativo fue el que tuve lugar durante o goberno de Virgilie Baren, cusnds s
negocio con |a guerriita del M-19. Despuds de varics ersayos se logré un acusrndo, del
cual resultd no sdlo la desmovilizacidn y sntrega de armas del grupo guernibang, poo
su ingreso en (& vida politica ded pais. Los acuerdos requerizn incaimers de uma
raforma constitucional que en &l Mmomento e trameto 3ee & Congreso, donde 58 con-
taba con el respaldo parlamentario de fiberales y comervadorss.

La reforma fracsed como comacuencia de la introduscidn, en o plebncits ranficasonia,
de una pregunia sobre 13 vigencia de s exradiosn. Sin emiergo, ya existis ua ey da
indulto y su respective decrete reglamentans, gue fusrcn of rejuiaco de s negocadic-
nes con este grupo de insurgentes. £ M-19 se desmovitzn of § demarzode 1999,

B. EL ULTIMO CAPITULD DE ESTA HISTORIA: EL PACTO CON LOS NARCOTRAFICANTES.

‘Durante la década firmadio entre Calombxs y ks Estados Unidos. La guerra
. En 1985 s demando la :
probablemente
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L:BIIM de juego constitucionalss Ui 1o pueden wer pusstay e tals de Jicic § partic
a IP!M".‘.'EDC kN de Mjusticia tuvo poco valor durants el stgla XIX. S8 conssdaraba
Que &l deracho debia ser justo, o da lo co niraree no ora derecho, Evte manmalivme

fusnaturalivta debilits 1z institucionalidad y supsditd el derecho a la politica rala
guerra

Mucho de esta cultura pactisea gt operando an ls Colomine del siglo XX v princ.-
s del XX La resstenci y I rebelion siguleron presentindose —aunque con mencs
frecuencia- y las guerras se figuen zanjando con amnistias o indultos, o con leyes
negockadas que we parecan muchas al indults

La nuestra parece ser una histora de pactos fundsdores y refundadorssy da [a organias-
cion sockal que, mas que una historn del constitucionalismo, es la historia de ta busgue-
da fallida por abolir los poderes intermedios entre of Individus y ol Estado y por
consolidar un comstitucionalismo contractuntista o liberal. En esta historia, en fugar de
ser un limite al poder politico, o deracho y las comtituciones son utilizados come
herramientas politicas maleables, que s& acomodan, mediants [a interpretacicn o e
cambio, a las necesidades coyunturalés da las &lites an e podir.

En todos los ordenamiantos juridicas y en todos los paises, la aplicacion del derecha
conlleva una cierta regociacian con la cultura y 18 estructura de pader donunante en
una sociednd {Partes 2005), Por aso los cambios sociales son dificies cuando se mten-
ran exclusivamente & traves de normas juridicas que, por hallarse en fa cajpa s
superficial de la sstructura socil, son incapaces de modificar comportamisntos culty-
rales o estructuras politicas muy arraigadas (Nerth 1993). Con mucha frecuencia los
intantas de cambio social en América Latina se han reducido a cambios normstivos, ko
cual ha hecho que ta tustaria institucional de América Latina sea una historia del fracs-
<o relativo de los intentas por modernizar una iocledad tradicional escindida soctal y

econdmicamante a través de normas juridicas.

V. COMCLUSIONES
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En Colombia tenemos una “cultura
del consenso. La cultura de laguerta _
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du.m:ms que llegaley y por e, con la Negociaciin to que chyisnen e mis b ispitmma.
Clon de su cardcier progistémics qua ol dereche 3 ingressr a una estructura de poder
¥ 2 una sociedad a la cual ya pertenecizn®®

For eso mientras mids dificll ssa sl desrmeanse da ls estructuras de poder del grupe
llegal, mis exigente tene que ser ol Estade en su negaciacin con los actorss armados.
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COMENTARIO Y PRESENTACION DEL LIBRO ¢JUSTICIA
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Fecha de Recoperim: 79 dn Agovio de 1004
Facha du Aceptacian: |4 de Septiembss de T004

En primer término quisiera agradecer a los miembros y amiges de Dejubticia por
escogerme junto can biin Cepeda e lvin Orozco para comentar o libro £usticia
transicional sin transicion! Verdad, Justicia y reparacion para Colombia

Tive fa oportunidad de leer con anterioridad, algunas de las srticules que companen
esta nueva publicacion en forma independiants, pero el hecha de hacarlo ahora dentro
de una misma coleccitn, con otros articulos inéditos, me permitid observar fa unidad
conceptual gue Inspira los diversos textos ¥ su objetivo comin que se expresa en la
increduceidn del libro cuando se sefala gie an todos jos texos aungue se tisnen props-
sites distintes se encusntra "una visién global de los dilemas juridices, dticas y paliti-
cos de o justicia transicional an Ceolombia y da las posibiles formas de enfrentar dichas
dilemas™ . Esta complementarmdad de las propuestas me posibilita hacer una carsc-
tarizacién del libro en términos generales que espero sea a su vex, Una invicackan pard
los potenciales lectores quE se encusntran antra NOSOUFOS,

A fin de hacer esta caracterizacién, voy a analizar cinco aspecios diferentes: primera,
el marco conceptual y prictice de la reflaxién; segundo, ls conaxién que se sncusntra.
alo largo del libra entra |a politica, 1a ética y el derechoy tarcero. &l uso de las herra-
mientas analiticas y de modedos explicativos; cuarto, la actualidad y pertinencia del
libro, y por itime, ¥ come comentario fiml, loss futuros temias de andlisls.

La coleccitn se encuentra inspirada en Inl'h_larq'm uridices
democracias contemperineas. La wmﬂnﬂumﬂi

chos humanos son en ¢ libro, las guias nwﬂmﬂl
firmulas politicas y juridicas de :uﬂq:::lr Hnﬁlﬂ:l“
transicionales que ideen los gobiernos dnmmﬂm

discursos tebricos, 1a doctrina y la jurisprudencia

*  Abogada de la Universidad del Rosario. boaireatt oy R
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