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I a defensa de la Constitucion:
el caso de la desobediencia civil

Quien con monstruos lucha, cuide de no convertirse a su vez en monstruo. Cuando miras

largo tiempo a un abismo, también éste mira dentro de tu.
PRIEDRICH NIETZSCHE

Mds allé del bien y del mal

Cuando el gobierno viola los derechos del pueblo la insurreccion es para el pueblo, y para

cada porcion del pueblo, el mas sagrado de sus derechos y el mas indispensable de sus deberes.
Declaracién de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano de 1793, articulo 35

RESUMEN
El presente articulo ofrece una explicacion clara y objetiva en relacién con la

categoria politica de la desobediencia civil, precisa su papel como Instr pmu la
defensa politica de la Constitucién y contextualiza la pcrtmencm dre su ¢ nalis

' *

marco de lo que ha tenido a bien denoxmnarse“defm; itica de la Constitucion”,
introduce elementos de andlisis sustraidos de casos m @ eckidiin fox .-;-‘,I e
del nivel constitucional, en la que han sido desestimados los “puntos de vis

“buenas razones constitucionales” de ciertos movin
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1. Esta posiciGn parece ser
coadyuvada por la misma
Corte Constitucional. Al
estudiar las normas
redlacionadas con la
penalizaciin del terrorismo,
la Core expresé:
i Norberto | Bobbio afirma
eri su fibro El Problema de Ia
guerra y ias vias de la paz que
‘existens hoy medios
alternativos para la viclenaa
como formula de la
resistenica a la opresion que
s ¢l método democritico
que cumple la misma
funcion que la violencig

argamzada v tiene la misma

eficacia que los

1. Advertencias iniciales s Givil (en Ldelante
% " ¥ R . 'Cnc . -
Fl estudio de 1 i ran importal

. - ano alcanza § , 2
DC) en el caso colombiant ones de diversos

i 181 .
Cia si tenemos en cuentd lag pretenst .0s en el sentl”
\démicos, sociales y polticos ® mds ain
gitimar toda forma de violencid, © imary
X centra en legiimar ;
juridlca}’

SOCTOIOS L
do de desle
o ésta es armada. El estuerzo s€
wor fuerza d
' o violencia |
lenta). De alli que S¢
manifestaciones coll
tegia
ado,

proyectar —con m
politica— los ejercicios den .
de DC vy resistencia civil no vio
piense en la DC y otros tipos de maniies _
alto contenido “simbolico” como la ll-ﬂl“Ca estra
defendible en nuestro contexto de CO!‘lﬂlCt(:J arm |
iniciativas por la paz buscan abrirse paso’.
Esta situacion plantea diversos interrogantes: ;pue-
de tener justificacion v proyeccion juridica la desobe-
diencia a las normas? ;una figura como la DC tiene
relevancia en contextos ~como Colombia~ donde la
obediencia al derecho es sumamente precaria? El pre-
sente texto enfrenta estos v otros interrogantes pre-
sentando las perspectivas que propugnan por un
entendimiento de ciertos ejercicios de DC como for-
mas de defensa de la Constitucion.

De entrada es preciso anotar que cuando se ha-
bla de DCy no violencia, se habla a su vez de figuras
paralelas: la resistencia violenta, la resistencia violenta
armada y el delito politico. En este punto, la DC y los
e )ercicif)§ relacionados con el delito politico compatr-
ten dea?wos espacios comunes: fundamentalmente,
la negacion de la legitimidad del ordenamiento legal
mas en concreto) en contraposicion con un or dm o

donde las

procedimientos quc emp
aquélla’ El pensamiento
dmoc«rttwo ha sido la
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lento dl‘fl |
de la DC con el objeto .
mada. Esta utilizacion de la resistencia cony,,
. , W W B ; ‘ I . - |
a constituido, en ocasiones, una iMpors,

sistencia h i , | it
o de las diversas mstituciones que « '
estrategia de 1as d W% Soporsy

o] orden economico, politico y social con e] "E".:""TJ-':
hacer méﬁ manejab]ti‘s -y rmlucilalm d Sl |<':;-';,-__ A INtey
na— los desafios que mterpone la protesta, fj, f,*_r.‘;
palabras, ciertos usos de la l)(.?*cnrn:n el riesg, de
erosionar el potencial resquebrajador de |3 res tide
cia. hasta hacer de ésta algo nugatorio. Estas aui*-.-grn:er
ias iniciales tan s6lo buscan alertar sobre |
tergiversacion posible de la cual puede ser objet, este
escrito, en el marco de la mencionada ing,.
mentalizacién de lo no violento.

Con todo, la defensa de la DC es, en principio, yp,
defensa de la democracia y se inserta en la discusion
sobre la mencionada defensa de la Constitucion® M.
concentraré entonces en la posicion que, partiendo de
una nocion de Constitucion como proceso, destaca ¢
papel que el pueblo como opinion publica puede ju-
gar en el desarrollo de principios y valores constitu-
cionales. A partir de ello, intento ofrecer las ideas
respecto a la Desobediencia Civil como test de
constitucionalidad y ejercicio de un derecho funda-
mental de tal forma que su proyeccion implique un
ané.lisis critico de algunos fallos de la Corte Consti:
tucional y, en general, un esfuerzo por aportar al de-
bate SQbre el esquema de control constitucional g

de satanizar la alterpag:.

Constitucional, Sentencia -
b d;_,rm.M;P. Alejandro
Hw““ Caballero,

SAMIENTO jURiDICO
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fos gobrerna. Fl contrapeso que me interesa se cela-  circunstancia gque codea la validez del discurso cons- [61)
Jjena con aguellas decistones que han desconocido titucional en Colombia; 1a Constitucion de 1991 1es
ol “punte de vista” v las "buenas razones constitucio- pmldif') a un pacto de interesados, copstituyo unda
nales” de crertos movimientos sociales y minorias®, manera facil de alcanzar dos objetivos [1ecesaros
Como se observa, en la reivindicacion de la DG para el capital y para el régimen: (1) \mponer artifi-
quie svolucro a lo largo del texto, el aspecto puntual cialmente la imagen de la unidad y el consenso na-
que pretendo desarrollar se relaciona con el papel de cionales y recuperar cierto grado de legitimidad
la DU en lo que puede denominarse la “defensa poli- astitucional; y (1) 1decuar el orden institucional a
ica de la Constitucion’. St bien una serie de funcio-  las exigencias sociales, politicas ¥ economicas de 1a
nanos estan compmmetido.s con la defensa " ju ridica”  nueva fase del capitalismo‘*, esto es, ofrecer el soporte anifestacion vital del pr op1o

de la Constitucion ~particularmente la Corte Cons- necesario para la consolidacion del modelo neolibe- sistema, una de cuyas
itucional—, la defensa politica descentraliza la guar-  ral. En este sentido, autores cOmMo Fernando Rojas virtudes mas significativas €
da de la Carta Politica para expandirla hacia las destacan que, instrumentalmente, 1a Constituyente
manifestaciones de ciertos aclores sociales cuya par-  fue eficaz en el proposito de dividir, discriminar y
ticipacion en el sistema politico se ha cerrado  ahnar una estrategia diferenciada para con el AL
5 et B ; o ik . _ constitucional de sus amarras
Gstemdticamente no s6lo a partir de 1a regla de ma- ovimiento guerrillero que no ¢ acogiera a la o i o por fuertes

. : ) ,. : : : : N . Y P Ties ¥
yorias, sino rambién a través del desprecio hacia los  convocatoria, en una manipulacion inteligentedela 4 _

solidas que sean las

la regeneracion. Por mas gue
elevemos nuestra voz pard
liberar ¢l proceso de reforma

intereses que reivindican. reincorporacion al orden politico. obieciones juridicas o
Ahora bien, es necesario detenerse en otros pre- £l analisis de la DC en el caso colombiano se de-  politicas q(w formulemos al
supuestos probleméticos en el marco de estas adver-  muestra entonces como sumamente problemético, esquema adoptado para

tencias. Los discursos comprometidos con ladefensa  teniendo en cuenta qu€ la proyeccion emancipatoria  realizarla, st mantenemos
de la Constitucion o la defensa de su proyeccion  que - volucra esta figura enfrenta muchas dudas y  come referente insustituible
emancipatoria, deben dar cuenta de la paraddjica obstaculos. Con el objeto de despejar algunos las supuestas necesidad y

3. Asi las cosas, mi objeto de Emancipacién Social’, |

estudio no se concentra en Coimbra: Centro de Estudios de un tiro. La refor

aquellos elementos que Sociales, 23-26 de noviembre, necesita el régime

permiten hablar de una 2000. En este texto, s€ eforma que nece: it e, > ,;._"_-._,
Jimension emancipatoria de destaca el papel que la Corte capi n jAsamblea . des
la jurisprudencia de la Corte b jugado en €l onstitscinaaOR i  mimimo”(destacado poriel sl
Constitucional, perspectiva a reconocimiento y proyeccion iuridico o politic ?, Bog tor 3

la cual le reconozco especial estratégica de la luchas que
valor en la discusion sobre la  efectuan actores sociales tales

defensa de un control como indigenas, | \ Pol  jAsat

constitucional que reivindica homosexuales, grupas de  Sociales, 1990. e juridica o.p

a minorias objeto de derechos humanos, E R s R YR

discriminacion. Sobre este dechoshumaton | anelMoswmpus | GeSE SR
punto puede consultarse el sistema Upac.

concluyente trabajo de 4. Premonitoria y

Rodrigo Uprimny ¥ Mauricio  sagazmente, diversos autores
Carela, “Corte Constitucional anticiparon los peligros

y emancipacion social en involucrados con el cambio
| bia”, presentado en el wm&mmmmwb ......
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te I estado de Massac hll":("'”*}..r‘#a.i_.i*'l"r?atlif]nr-i, |
misma A€ sigo pagd para que fuera liberad,,, -+
"¢ rl aililg pi W ] y 4 1} 7
vesta U o i |
_ e annceptitalmente o fa revision por parte del oohie,
D, inicialmente (1) $€ delimita concep e hortaba lar .l | ’ i 6vIerNg ¢
s | (i1) precisar su o S politicas qu€ estaba desarrollando: “p..; .
categorta, para Iuego ieiea de la Constitue ’ TR , 2 un gol
, t ' N e lﬂ J‘) - F I E d Lll;’]( ll!‘:rlj ]l " 6 -
trumento para una defensa politica no que encarceld | Jistamente o

| ' ertinenci _ i .
cion. Finalmente, (iil) s¢ contextuallza lap 3p-mplad0 para el yusto es también |4 Drisic,
de este andlisis en Colombia,

62] | "eién con la figurd
{02 malentendidos en relacton cot B

. diversSos
4 través de los dive En el contexto de la lucha por la indep,...,

LT

dilemas que enfrentan la DCy, en gcneral, <ot la India, Gandhi recogi6 de Thoreay |4 z;m;f:{l ﬂ ,.
tegias de resistencia. incorporéndola a una estrategia més ampjj,

: tencia no violenta. Esta estrategia involyc,. ;.
2. La desobediencia civil como inquietud ayuno, huelgas generales, venta de literaty, . .
teorica e instrumento politico da, negativa a asistir a las escuelas Inglesas, } J

Lo iffls S I s g'enc'l;: a los cargos oficiales, boicot a los productae i
BRI i0s de comunicacior ¥ ClOS Ingles,.
confusion. En efecto, los medios de com _ _ - gl
suelen presentar una serie de actos o de actividades  etc. Cabe anotar que la no violencia fue |o g5
mente fuerte como para expulsar a los Ingleses
- 3y Li'-f:h._:

como manifestaciones de DC, del mismo modo q.ue _ iy ‘ _
presentan la reivindicacién de algunos actores socia- N0 basto fiars suE)er B D88 QUC Se profesabay
sulmanes e hinduies’.

les como ejercicios de desobediencia. Asi mismo, y | _
especialmente en Colombia durante los ultimos anos, Por su parte, King y sus seguidores Cuestionargn
la téctica seguida hasta los anos cincuenta po, Darte
T part

se ha hecho popular la convocatoria a toda una “re-
sistencia civil contra los violentos”. ;Qué es entonces del movimiento de derechos civiles. con centrada en
la DC? ;Es lo mismo que resistencia civil? Analizaré  utilizar nicamente medios legales en contra ge 13)..

estos interrogantes iniciando con las experienciasde  gislacion discriminatoria. Mas alla del derecho, para

""""""""""""""""—5 M R g};zz’ge‘au, Gandhi, y.Mar:;:;.Lt{thcr King, referentes  King era necesaria una orgamza‘cién C1vil que tuvierz
AR B B darid:;o; g:tee Ezgﬁz e rlerl':rtlat: l;iv DC con l:;na)r(:or el poder d‘e ‘ga-ra.ntlzar la efect'wa aplicacion de los
socsedad civil manual para s fav:or soial d;is £ ,' m- ;fSOS 6'6 men- j?mchos cﬁmles, intentando -ewtar por todos lo.:a me-
crudadanss cabreados. pessiipilatrdaiad e %:: d; ; 1SCUsI llia %uc 1031 que dicho poder se manifestara en forma violen-
U Iy quepuede jugar en la de- t?' Surge entonces una campana de resistencia ns

%® violenta consistente en manifestaciones, “sentadas’en

locales comerciales segregadores, mitines, etc. La ¢
presion policial fue brutal y los atentados de los gre
Pos racistas blancos muy numerosos. De alli que per?
3-'!31131&05 autores el gran reto para las estrategias de e
wolen-a Sea el pacificar las relaciones entre comun
daé"s G;Iﬁ'entadas integrantes de una misma unidx

o
¥
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Barceiona. Flor del Viento

Los desobedientes civiles y la desobediencia civil
Se ofrecen algun

risticas, esfuerzo académico que en ,, S
noce el cardcter incierto il ans
desobedecer mismo, et

it ' " conceptual y caracterizacion
s U d”“ desobediencia civil. Equivocos

¥ 1ustificactén de la DC,

Harcelona. Ariel, 1990,

PP 4Ty S - Gia civil o
10. Sabvamento de voto a l laracion Universal de los Derec” -
I ) 0o son, en sentido estrict® "=

cia -1 de 1994
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manifiestas de injusticia general de un ordenamien- 1. La alteracion de una politica. Interviene en este [63]

to positivo o de una determinada institucion. Fn este punto la lucha por principios morales individuales o

sentido, no generan derechos, ya que quien ejerce es-  relacionados con minorias.

tos recursos ticticos sabe que esta violando el orden A diferencia de la revolucion, donde se pretende

juridico y que puede recibir una sancion, la cual asu- el surgimiento de un nuevo orden, el desobediente ci-

me por razones morales o politicas, con el fin de  vil viola la ley en el mds amplio respeto de la Constitu-

transformar el derecho positivo o llamar la atencién ~ cién, acepta el sistema juridico hasta el punto de que

sobre una norma que considera injusta. critica las leyes para denunciar su inconstitu-

Con todo, estos rasgos son predicables de una se-  cionalidad. Por tal razon, la DC tampoco se relacio-

rie amplia de actos de resistencia. Por ello, se ha tra-  narfa con la disidencia extrema desarrollada por

tado de distinguir la DC de otro tipo de actuaciones algunas facciones de la comunidad negra de los Es-

con el fin de consolidar aquellas caracteristicas que  tados Unidos con el objeto de renegociar la Consti-

permitan proyectar juridicamente esta figura. Lasdi-  tucién. Obviamente. en algunos casos, la misma

ferencias relevantes son las siguientes: Constitucion es la principal fuente de opresion.

a. DC no es revolucion. La DC no persigue la  Cuando ello ocurre, la DC no es el recurso pertinen-

modificacion extrasistematica de las normas estata-  te para la resistencia, pues esta debe involucrar toda

les, ni cambiar la estructura bdsica de la sociedad.  una estrategia revolucionaria.

Asimismo, la desobediencia no combatiria la tirania, b. DC no es desobediencia criminal. La DC nun-

en cuyo caso se trataria del ejercicio del derecho de  ca implicaria actos secretos u ocultos. Debe entonces

resistencia contra un ordenamiento que en su con-  ser clara y manifiesta, involucrando una motivacién
junto es ilegitimo y profundamente arbitrario o to-  politica que no se observa en el delito comtn. Sin
talitario, sino la injusticia legal que tiene lugar en el ~ embargo, tampoco se relaciona con el delito politico -
ordenamiento legitimo". Jorge Malem' considera  debido a que el desobediente civil reconoce la legiti-  2quella que racionalmente
que la DC persigue fundamentalmente 3 aspectos: midad constitucional del sistema, situacién diversaa  resuita BECSAADIO pATERE:

1. La derogacion de una ley. Respecto alateoriade  la del delincuente politico. Ademas, este Gltimo en ~ PAara armonizar proyectos
Dworkin®, se diria que tal derogacién obedece aun  ocasiones involucra violencia en sus actos, aspecto mdmw i i
desconocimiento de los principios de moralidad po-  discordante con el carcter no violento de la DC. :u: dict ‘;“m“"‘ &
litica' que informan a una comunidad. c. DCy mera disidencia. La mera disidencia se re- compaﬁhlns m
il. La sustitucion de un programa de gobierno.  laciona con un hacer oir las propias razones, situacién e

Retomando la posicién de Rawls', esto se explica
en la reivindicacion del sentido de justicia (prin-
cipios de justicia) que informa a una “sociedad
bien ordenada”

que involucra un ejercicio de la libertad de expresién.

Por su parte, la DC implica la violacién de una ley, por
lo cual es perseguida judicialmente y se busca su neu-

tralizacion a través de canales ordinarios.

11. En este sentido se
pronuncia Juan Antonio
Garcia Amado en “Dos
visiones de la desobediencia.

13. Ver Ronald Dworkin, “La hahechoe = actuara ...., f”
desobediencia civil”, en Los
derechos en serie, Barcelona,
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Etica discursiva contra teoria  Ariel, 1984.
de sistemas”, en Escritos sobre 14, Es dificil precisar la
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articulo 18 de la Constitucion
son titalares todas las
personas. No sélo tienen ese

hombres que obran
Con uRa conciencia errbnea,

d. DC no es resistendcia pasiva. L‘t‘- & mne:ra rc:gui;‘::
de una personalidad tuerte, condicion nﬂf‘fﬂf !P:r pe
ana absoluta desconexion con la vn-nlep‘:m. 5
contrario, la resistencia pasiva no s fo sufif::cntcm: &
te proactiva y persuasiva, restringiéndose incluso
desida. _ GO

£ Objecion de conciencia no es DC. La objecion de
conciencia es el derecho de toda p.ers-on'a"’ a rehusarse
a cumplir un deber o precepto juridico cuya obser-
vancia le resulta moralmente inadmisible, con base gn
sus propios y fundamentales principios, y sin !eﬁef
que exponer las razones por las cuales se abstiene ?-e
cumplir. Esta objecién se proyecta frente al servicio
militar obligatorio, al porte de armas, a quedar bajo
las ordenes de una autoridad piblica, a recibir trans-
fusiones de sangre, al juramento, a la educacién reli-

objecion de conciencia para correspondiente
prestar ¢l servicio militar, (magistrados Eduardo
esto es, la no realizacion del  Cifuentes Mufioz, Carlos

sujeto. As mismo, la Corte
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Asi las cosas, para caracterizar la DC podemos
decir que se relaciona con actos:

\, fte Ullt S Va sdan activos o ]hl%i\'(lﬁ

2. Pubdlices, implicando cierto tipo de persuasion

creativa hacia la opinion publica sobre las buenas ra-
zones de la protesta™. Involucra entonces un conoci-
miento de las dimensiones politicas y morales del
problema (conviccion moral).

3. No violentos. El sabotaje no es DC. Fsta tampo-
co involucra la respuesta a provocaciones e —incluso—
suele preparar para sufrir represalias de todo tipo.

4. Conscientes, voluntarios. Son actos que bien po-
drian evitarse, por lo cual estin acompanados de una
justificacion razonable.,

5. Que intervienen sobre leyes, programas o decisio-
nes del gobierno. Ello puede ocurrir a través de la frus-
tracion, informacién o persuasién sobre los mismos.

6. Que se desarrollan como tiltimo recurso. Por pre-
carias que en principio puedan parecer las posibili-
dades que ofrece el establecimiento, deben agotarse
primero. En ocasiones, la imposibilidad de agotar di-
chas posibilidades justifica la desobediencia.

Aspectos a favor y en contra
de la desobediencia civil

Deslindar algunas inquietudes y prejuicios en tor-
no a la DC puede ser una herramienta importante
para introducir su proyeccion juridica como eventual
defensa de la Constitucion. Tales prejuicios parten de
posiciones de teoria y filosofia del derecho, funda-
mentalmente, en relacién con el problema de la obe-
diencia al derecho®. En contra® de la DC se ofrecen
los siguientes argumentos, mayoritariamente ampa-
rados en la nocién clasica de democracia, aquella res-
tringida a una regla de mayorias:

18. Como lo destaca Oscar

s6lo en determinados
Mejia Quintana, en un momentos se tuviera que
paradigma consensual reCurrir, Sino como una
discursivo se debe asumir la disposicién que tiene que ser
insumision al derecho, garantizada de manera
particularmente en las figuras  institucional, precisamente
de la objecion de conciencia y

km N0 COMo una
bilidad extrema a la que

para no verse ali‘ligtdm L
Rf@nﬁﬂﬂﬂ a posteriori e

a. Obligacidon de obedecer. Se relaciona con el res-
peto de la inayurin cuando ésta es asociada con la vo-
luntad general. El demdcrata cldsico insiste en la
necesidad de obedecer a esa mayoria aun cuando se
esté en desacuerdo.

b. Posibilidades que brinda el sistema. Existen me-
canismos y oportunidades para la modificaciéon tanto
de normas como de politicas. Ello debe preferirse a los
perjuicios que causan los actos de desobediencia.

¢. Necesario respeto a la ley. Si cada quien insis-
tiera en desobedecer una ley respecto a la cual no esta

Ye acuerdo, se resquebrajarian las condiciones de po-
sibilidad del sistema juridico y en general se llegaria
al “caos”. En este sentido, la clausula de cierre del sis-
tema juridico involucraria la mdxima: “el derecho
debe obedecerse”, condicion sin la cual no seria
predicable su coherencia interna.

d. Inmoralidad por imposible universalidad. La
DC no podria considerarse un acto moralmente co-
rrecto porque al ser una manifestacion marginal es
imposible universalizarla.

A favor de la DC se destaca lo siguiente:

a. Integridad moral. En ciertas ocasiones, la DC es
el unico mecanismo con el que cuentan los individuos
o las minorias para salvaguardar su integridad mo-
ral, es decir, para no actuar manifiestamente en con-
tra de lo que sugiere su conciencia. Incluso, como lo

destaca Ariel Colombo, la DC (como forma de resis-
tencia civil) es la senal inequivoca de que la autono-
mia individual puede ser moralmente compatible ¢ con

la autoridad publica®.

b. Lucha contra la injusticia y la ilmmmkdad.m_ _
mismo, la mayoria ficilmente puede devenir en Erbl-

trariedad. La DC seria entonces un instrur
control y un espacio para la resistencia.

[65]

“{l)a paz no es solamente la

ausencia de guerra y de
contlicto armado, sino la
garantia practica del goce de
los derechos fundamentales
para todos los asociados.
implica ademas aceptar que
el ftundamento de la
obligatoriedad de la ley no
deriva de la “majestad” del
Estado sino de la capacidad
de la organizacion politica
pRIm segsives el gace ée talm
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22, En esta aproximacion a la
nocion de poder
constituyente me concentro
en el muy ponderado texto
de Toni Negri, Fl poder
 constituyente. Ensayo sobre las
alternativas de la
Libertarias / Prodhufi, 1994.
23. Op. cit., nota 1. Negri cita
a G. Burdeau, Traité de
Paris, 1983, p. 171.
24.1bid., p.18.
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que ofrece —en la realidad- el sistema de{nocratl 4
La DC constituye entonces todo un mnstrumeil

para el accionar politico que se ancla en una resisten-
cia inteligente y persuasiva. Una resistencia que bus-
ca adeptos, que dialoga, a pesar de los riesgos. que
involucra. Es todo un desafio para la democracia.

3. La desobediencia civil como instrumento
para una defensa politica de la Constituciéon
La proyeccion juridicade la DC puede ser susten-
tada a partir de los fundamentos mismos del derecho
constitucional en su relacion con modelos de filosofia
politica. La proyeccion que pretendo destacar es
aquella relacionada con la DC como test de
constitucionalidad y como ejercicio de un derecho
fundamental. Para ello, es necesario dar cuenta de los
siguientes tres conceptos: poder constituyente, socie-
dad abierta de Intérpretes constitucionales y Consti-
tucion como proceso. |

El poder constituyente y

la defensa politica de la Constitucién
En cierta medida, la pregunta por la DC es una

pregunta por la resistencia. Este concepto tan abstrac-

toy manipulable, encuentra SISO A o

en laidea de poder constituyente, Si la DC g 11
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ma jerarquizado de normas
SO onstituyente permanece evr.
siempre €l poder constitu’ permanece extryj,

al derecho™. | _
Para Negri la democracia también se resiste .

constitucionalizacion: la democracia es teori, de] :d '
bierno absoluto, mientras que el constituciunali\;,m
es teoria del gobierno limitado, luego prictic, de |,
limitacion de la democracia*. Por ello el autq; talig
no nos habla del poder constituyente en cyang, con-

cepto de una crisis.
En los esfuerzos por afrontar dicha crisig Neor

analiza el poder constituyente desde la perspectivade
la ciencia juridica, aspecto relevante en I3 Indagacigy
sobre la proyeccion juridica de la DC. _
Para empezar, encontramos una gran paradoja, i
poder constituyente surge de la nada pero orgdniza
todo el derecho. Tradicionalmente, el poder consti-
tuyente es la fuente de produccién de las normas
constitucionales, o bien el poder de hacer una Cons.
titucion y de dictar después las normas fundamen-
tales que organizan los poderes del Estado; el poder
de instaurar un nuevo ordenamiento juridico, esto
es, de regular las relaciones juridicas en una nueva
comunidad. '
En este sentido, el poder constituyente es reducid
alﬁﬂ@-m de produccién del derecho, interiorizadoet =
el poder constituido: Su expansividad no se revelaramé =
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Sin embargo, el poder constituyente debe ser
mantentdo para evitar que su eliminacion se lleve
consigo el sentido mismo del sistema juridico v1a re-
ferencia democratica del mismo que debe cualificar
¢l horizonte. Para tal efecto, segun Negri, los juristas
han disenado  soluciones para controlar la
irreductibilidad del hecho constituyente, de sus efec-
tos v valores.

Una primera miciativa da cuenta del poder cons-
tituyente como fuente trascendente que funda al po-
der constituido en un lazo causal, lo cual determina
que este ultimo sea totalmente autéonomo respecto al
primero. El poder constituyente es un hecho que pro-
cede del ordenamiento constitucional pero que des-
pués se le opone, ya que permanece exterior a él y sélo
puede ser calificado por el poder constituido. Desta-

ca Negri, luego de asociar a Jellinek y Kelsen®® con esta
perspectiva, que la trascendencia del poder constitu-
yente es su negacion, imponiéndose el punto de vis-
ta de la soberania contra el de democracia.

En segundo lugar, se considera al poder constitu-
yente como inmanente al sistema constitucional y juri-
dico. La presencia es intima, a manera de fundamento.
El poder constituyente es reabsorbido en el derecho
constituido, de tal forma que pierde su originariedad
creativa. El proceso del poder constituyente deviene
anterior al desarrollo constitucional: inicialmente im-
prime su dinamismo al sistema constitucional, después
es €l mismo reformado por la Constitucién. Conside-
ra Negri que, de nuevo, resulta una operacién de neu-
tralizacién del poder constituyente?.

Como tercera perspectiva, se encuentra la exaspe-
racion irracional del poder constituyente que puede
observarse en Weber y Schmitt. Para el primero el
poder constituyente tiene la violencia de la innova-
ci6n que puede encontrarse en el poder carismitico,
asi como la instrumentalidad constitutiva del poder
racional. Forma, entonces, derecho positivo segtin un
proyecto mnovador que funda un paradigma de ra-

clonalidad. Para Schmitt el poder constituyente se
sustenta en Jas determinaciones abstractas de la vio-
lencia, donde la “decision” discrimina la posibilidad
Juridica como division y choque del amigo y del ene-
migo, hasta recorrer la integridad del ordenamiento,

tomﬂmﬁolgy dgm:miné,ndoh) de nuevo. Este acto de

PENS,

Ml Mxmmm NP s 2002

guerra representa lo maximo de la factualidad, con- [67]
figurada como inmanencia absoluta en el ordena-
miento juridico®”,

Finalmente, en el institucionalismo juridico, s¢
entiende al poder constituyente como integrado,
constitutivo, coextensivo y sincronico del derecho
constituido. El elemento historico institucional ad-
quiere el cardcter de principio vital, lejos de lo factual,
para ser prefigurado como implicitamente constitui-
do por la legalidad. Por ello, el hecho normativo —se-
parado de su inesencialidad y consuetudinariedad- es
entendido como actividad de cuyo desarrollo emana
el ordenamiento. La normatividad intrinseca deviene
“Constitucion material”, a partir de lo cual es posible
interpretar y modificar la Constitucion formal.

Frente al panorama anterior, Negri, indagando
por la base material de la Constitucién, se pregunta
por la cualidad originaria y liberatoria del poder cons-
tituyente. ;Hasta qué punto la idea de DC puede di-
solverse en la idea de poder constituyente? ;Ello es
incompatible si tenemos en cuenta la DC como de-
fensa de la Constitucion, y, por ende, proyecciéon del
poder constituido?

En tanto la Constitucién no es un acto de gobier-
no, sino el acto del pueblo, el paradigma del poder
constituyente es el de una fuerza que irrumpe, que-
branta, interrumpe, desquicia todo equilibrio preexis-
tente y toda posible continuidad. Aterrizando estas
ideas en un balance sobre las implicaciones de la
Constitucion de 1991, es posible afirmar que gran par-
te de la crisis —esto es, lo lejano que aparece la mlm &-
un Estado social de derecho- se debe : s m
ma del poder constituyente en Colombia, aspecto que
debe ser analizado en conexién con lm d@m ﬁag
afronta nuestro constituc; __mhsma Es m h qm
pretendo aclarar a partu'del apel qu ejug R
DC en la defensa de la Consti '

La Constitucion como proceso,
procedimental y la socmdad
intérpretes constxtuﬁomm
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29. Corte Constitucional,
sentencia C-536 de 1998.
30. |. Estévez Araujo, op. cit.,
pp. 66-68.
31. NO s necesarto
considerar ahora si el
modelo procedimental, en su
esfuerzo por cerrar la
imposicidn de una ideologia
sobre otra. pueda constituir
un interesante soporte para
un constitucionalismo
libertario, teniendo en
cuenta la construccion de la
Constitucién como proceso-
realidad desde comunidades
de base autogestionarias,
donde la deliberacién
COnSIructivisia sea ¢sa norma
bdsica que articule el derecho
con la realidad de¢ un pueblo
organizado para ia libertad.
32. Victor Perreres Comella,
Justicaa constitucsonal y
democracia, Madnd, Centro
- de Estudios Politicos y
Constitucionaies, 1997 P. 33.
13, Ibid . p.54. Asuvezr,
Estévez Aratjo destaca como
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§ Ahora bien, y como lo sefala Estévez Aratijo®®, de

nocién que se tenga sobre Constitucion depe‘nde la lc.lea
que se tenga sobre su defensa. Una perspetitwa restrin-
gida concentraria los esfuerzos en evitar que l.a
normatividad no contradiga el texto normativo consti-
tucional. Sin embargo, una posicién amplia evoca la
defensa de la Constitucién como una operacién de pre-
servacion de la unidad politica. ;Qué debe entenderse
por unidad politica? No debe olvidarse la constante in-
vocacion de la “unidad” como supuesta justificacion al
adoptar medidas fuertes de orden publico como los es-
tados de excepcion. Para el caso que nos ocupa, la de-

s0s sociales e instituciongles.
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cio que merecen los intereses minoritarios

El juez constitucional desempena entop ...
de guardian de la regularidad del procey, , =

Seglin esta propuesta, las Constituciones der,
craticas no deberian incluir un largo catilogo de g

rechos y libertades que el Parlamento deba regpy,,
y que los jueces deban encargarse de Pf!)t{f‘g{fr;ﬁ:;_
te a las decisiones del Parlamento. La Constitycs-
deberia proteger unicamente los derechos de pan;.
cipacion politica, que permiten a los ciudadan:
acceder al proceso politico para defender sus int.
reses y debatir con otros sus convicciones. La Cons.
tituciéon no deberia proteger otros derechos, que
podemos denominar, por contraste, “derechos
sustantivos. Podemos, pues, distinguir entre unz
“Constitucion procedimental”, que sélo protege lo:
derechos de participacion politica, v una “Const-
tucion sustantiva”, que ampara también los ders
chos sustantivos?,

Aun cuando Colombia, bajo el imperativo &

ticia material que sustenta al Estado social de e

S€ acerca mds a la idea de “Constitucion sustani®

u_:

referente para destacar la importancia de defe

S0 politico abierto. El énfasis se encuentia¢
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En autores como John Hart [{l}r Pllt‘.'dt‘ vislumbrar-
se con claridad la pertinencia de esta referencia a la
Constitucion procedimental. Para Ely, los jueces
constitucionales deben restringir su labor de cbntml
a los esfuerzos por mantener abierto el proceso poli-
tico ¥ a corregir cierto tipo de discriminaciones con-
tra las minorias que son victimas de los “prejuicios”
de las mayorias. En ultimas, se reivindica el amparo
constitucional tan solo de estructuras y procesos?. La
DC comparte este papel funcional en uno v otro fac-
tor, al constituir un mecanismo de apertura a las po-
siciones cuya proyeccion encuentra mayor dificultad:
las de los disidentes.

La DC puede alcanzar legitimidad cuando el juez
constitucional demuestra connivencia con leyes don-
de, sutilmente, se arremete contra minorias o disiden-
tes. Constituye, si se quiere, un salvamento de voto
factico, una forma de proyectar razones constitucio-
nales subvaloradas en espacios donde los intereses de
algunos no son tenidos en cuenta con el mismo cui-
dado que otros intereses, generalmente mayoritarios

0 hegemoOnicos.

Con todo, la DC puede constituir una manifesta-
cion de disidencia aun después de haber participado
en el proceso politico. Su caracter no violento permite
reclamar en toda su proyeccion la heterogeneidad y
la divergencia. En este sentido, se reitera su papel per-
suasivo, constructor de opinién publica democrati-
ca y transparente.

Esta relevancia de una similar consideracion y res-
peto por los diversos horizontes de vida se resalta a
su vez en el liberalismo politico de John Rawls. Para
Rawls, la igualdad de participacion en el proceso de-
mocratico no s6lo busca permitir la defensa de los
propios intereses sino también la expresion de aque-
llas convicciones sobre la justicia y la deliberacion con
otros hasta alcanzar una solucién colectiva integra-
dora de visiones omnicomprensivas®.

34. En este punto, es preciso
estacar las profundas criticas
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lanto la proteccion de las minorias y la apertura
del proceso democratico, exigen de una “Constitucion
abierta”, que puede ser compatible con formas de
Constitucion procedimental y de Constitucion
sustantiva. Victor Ferreres* sintetiza en esta forma los
diversos significados que puede tener esa Constitu-
c10n abierta:

a. La Constitucion abierta es aquella donde se ga-
rantiza una “sociedad abierta” que protege derechos
sustantivos de los individuos aunque procedi-
mentalmente hayan participado en los procesos legis-
lativos. En otras palabras, es una proteccién sustantiva
y no solo procedimental de las minorias.

b. Una Constitucién es considerada “abierta” si se
adapta con flexibilidad a las transformaciones socia-
les y a los cambios en las convicciones politicas y
morales. Para ello no s6lo se necesita de un esquema
procedimental sino también del amparo de valores
sustantivos.

¢. Para el presente analisis sobre la DC, la valora-
c16n que mas interesa sobre lo que es una Constitu-
c10n abierta es aquella que proclama su interpretacion
como abierta a todos: no sélo a los jueces constitu-
cionales sino también a los 6rganos politicos repre-
sentativos y a la opinion publica. Como lo expresa
claramente Ferreres, invocando a Hiberle, en la inter-

pretacion de la Constitucion se involucran todos los
Organos estatales, todas las potencias publicas, todos los
ciudadanos y grupos. Aqui, el didlogo publico se ar-
ticula a través del lenguaje constitucional. Y ese de-
bate tan complejo, estd ampliamente permeado de
valores sustantivos, lo cual exige que el ampam e@ns-

titucional no se restrinja a lo proce
deseable.

[69]

ivolucra consideraciones
sustantivas. En tanto arbitro,
el juez (como el propio Ely}
puede estar en desacuerdo
con los juicios de valor que
sustentan una ley, pero no
por ello podria invalidarla,
pues estaria imponiendo sus
convicciones a {a mayoria. Lo
que se genera entonces es el
peligro de que la
discriminacion pueda
prevalecer a pesar de que
procedimentalmente se haya
podido participar de un
legklativo.' p. cit., pp. 64-&6.

E.n Habﬁﬂ*ﬁ 13 C'Qﬂmtuﬁté:ﬂ % m un’ ul."‘hjua'_ r : Q .
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37. §. Estéwez Aragso, ep. al.,
Pp. $2-88. Estévez sintetiza
fas diferencias entre Ely v
Haberle de {a siguiente
manera: " (¢in ¢l caso de Ely,
ia wdea de la Constitucion
cOmD Procese significa que
o que regula la Constitucion
¢s tundamentalmente una
sere de procedmmientos: la
Constitoadén po contiene
una idealogia de gobierno
sme un proceso de gobierno.
En ¢ caso de Haberle,
sigmitica que la Constitucién
comsiste en una sericde
proceses mstitucionales y
sociales”. Mientras que Ely
restrange ta Constitucidn al
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manipulada®. Si los actores SOC eden proyec-
discusion legislativa, se entiende que P ol
tar cierta forma de control de constlﬁt(;l .- sy
siempre y cuando sus Intereses sean tenidos €

con la proyeccion necesari. i RN ]

La apertura en la interpretacion ¢ b e
debe acompanarse entonces de una perman 1 ;
construccion de la Constitucion, de tal forma que 108
ciudadanos no vean con tanta lejania el compromi-
so con la realizacion de postulados constitucionales.
De alli que resulte razonable la lucha por un esque-
ma de defensa de la Constitucion, donde no solo el
tribunal constitucional tiene la ultima palabra sobre
lo que implica y dice la Constitucion. La defensa de
la Constitucion debe residir, fundamentalmente, en
el pueblo que le da vida. A su vez, esto constituye una
contribucion necesaria ~mas no suficiente- para dar-
le un soporte politico-juridico tanto a la construccié
de democracia como a la solucién politica del con-
flicto armado.

;Con cuales herramientas cuentan los ciudadan.
para dar concrecion a una defensa popular de la Cons.
titucién? En un marco institucional, la idea de.
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Sin embargo, es difuso el espectro de POsibilig,

dentro de lo no mstitucional, esto es, 3 través de ¢

como la DC. La DC, sin tener una base en 3

positivo, pretende lo que en ocasiones perm, |
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de tener profundas implicacion,
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negativos que permiten un activie,
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poderes negativos: impedir la creacion ol Dlicacis

del derecho o de una politica pablica. Lapc,

e
49

entonces cuando la resistencia legal se hace imposih
VAL

por cuanto un ordenamiento juridico fundadg e,
supremacia de la Constitucion y el reconocimieny ¢
los derechos humanos, no so6lo puede admitir form.

sectoriales de DC sino que ellas son consustancils:

tales ordenamientos*?, mds atn en un Estado comes
colombiano, supuestamente basado en la democrac;
y la materializacion de derechos fundamentales

La desobediencia civil como ejercicio de un
derecho y como test de constitucionalidad”

Las distancias entre lo legal y lo constitucion:
encuentran en la DC un importante caso paradig™

e, Si bien la desobediencia involucra actos lege=
clle no solventa el necesario analisis de cons®
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o ineficaz, pudiéndose manifestar como ejerci;. -
un derecho o como test de constitucionalidad v 4

k@“ﬂd Dworkin destaca que la DC se plmlfif“



im.'k}nStitUCiﬁlhlli!-Ji.ld'“. Incluso, en dt]tlt.‘”ns CasOs €n
los que exista un pronunciamiento sobre la cons-
titucionalidad de una ley, la discusién judicial no
pone fin a la discusion y el ciudadano puede seguir
actuando segun su propio criterio, si razonablemen-
te su conciencia lo guia a ello.

Mientras que la DC como test de consti-
rucionalidad posee un cardcter activo, en busca de una
decision judicial o una manifestacion en contra de
una determinada ley, la desobediencia civil como
ejercicio de un derecho tiene un cardcter defensivo
cuando se trata de minorias o disidentes que se en-
cuentran discriminados por una mayoria. Tanto en
uno cOmMo en otro caso se insiste en que determina-
dos intereses, valores, puntos de vista o circunstan-
cias no han sido tenidos en cuenta, no se les ha dado
la importancia que merecen, o no se les recibe como
buenas razones.

La DC no es un derecho fundamental pero si una
forma de ejercicio del mismo*. Se tiene entonces como
supuesto que los actos de DC se circunscriben al dm-
bito de proteccién de derechos fundamentales como
la libertad de expresion, conciencia, reunion y mani-
festacion, en el contexto de una democracia par-
ticipativa. Estos actos se justificarian entonces cuando
la ponderacién entre el bien juridico protegido por

41. R. Dworkin, op. cit.
42. Maria José Falcon y Tella,
La desobediencia civil,
Madrid, Ediciones Juridicas y
Sociales, 2000, p. 279.
43. J. Estévez Araujo, op. cit.,
p- 39.
44. El sustento de esta
perspectiva se encuentra en
Robert Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales,
fadrid, Centro de Estudios
sonstitucionales, 1993, pp. 152
y u,ui como m Gastwa

| Jue-ge, en tanto mplique-h

la norma violada y el derecho fundamental ejercido
ofrezca una supeditacion de aquél a éste en el caso
concreto®, Una operacién de ponderacion define en
ultimas la justificacion juridica de la DC, al estable-
cerse que debe prevalecer cuando principios, bienes,
intereses o valores entran en conflicto.

La ponderacion en la decision judicial pretende la
coexistencia plural de principios que pueden entrar
en conflicto. En este sentido, busca evitar que exista
una supremacia absoluta de un valor que llegue a
anular la fuerza normativa de otros valores concu-
rrentes, intentando evitar la tirania de un valor deter-
minado#4. La ponderacion involucraria el esfuerzo
por lograr la mayor realizacién de uno de los derechos
fundamentales en juego, en tanto implique la menor
afectacion posible para el contrario. En este sentido,
no es una logica de todo o nada (como ocurre con las
reglas juridicas, donde una se sacrifica ante la posi-
ble prevalencia de otra), pues seria altamente incon-
veniente el sacrificio de alguno de los principios que
chocan. La ponderacion surgiria entonces como una
técnica inevitable donde se elude el absolutismo
axiologico y se protege el pluralismo, al no consagrar
jerarquias rigidas entre los derechos concurrentes
sino prevalencias condicionadas®, que dependen de
las particularidades del caso concreto®.

Alexy destaca que pueden jurisprudencia constitucianal

ocurrir colisiones entre diversos  colombiana en perspectiva
principios constitucionales. La  comparada”, en Anuario de
ponderacién involucraria el dgrgc}m mmeim
esfuerzo por lograr la mayor |
realizacion de uno de los
derechos fundamentales en

contrario. En este sentido, no es
una logica de todo o aaﬂm gucs
seria altamente incony te el
-sacnﬁao de algmw ép]m

| i
§ N

-
-

[71)]

———————————————
en la decision de los casos,
donde los jueces ~pasando
por encima de ciertos canales
democraticos—
discrecionalmente preferirian
uno de los principios en
conflicto. Sobre este punto,
ver el trabajo de Oscar Mejia
Quintana, Derecho,
legitrmidad y democracia
deliberativa, Santafé de
Bogotd, Temis, 1998; asi como
a lvan Orozco Abad v Juan
Gabriel Gémez, Los peligros
del nuevo constitucionaiismo
en materia criminal, Santafé
de Bogota, lepri, Ministerio
de Justicia y del Derecho,
1997. Frente a estas criticas
Botero, Jarammllo v Uprimny
destacan que no sélo no
parece existir otra
metodologia mejor para
solucionar los conthetos
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47 Ver a Drier, citado por J.

sarcia Amado, op. it., p. 391
45, Ramon Sonano, La
desobediencia civil,
Barcelona, Promociones y
Publicaciones Universitarias,
1991, citado por M. Falcon y
Tella, op. cit., p. 279.

$9. La 1dea de “buenas
razomes constitucionales”, en
principio, sustentaria el
choque entre decisiones
opuestas al dirimir un
problema de
constitucionalidad. De alli la
necesiudad de que una
pusiciin no desconozca, de
entrada, la plausibilidad de la
contraria. Obwviamente, los
imperativos de
argumentacion deben
conducir 2 una decision
fingl Por lo pronto, tomo
distancia frente a la tesis de
la tinisca respuesta correcta,
sostensda por Dworkan, Al
respecto, véase Rodolfo
Arange, ;Existen respuestas
correctas en el derecho?,
Bogota, Ediciones Uniandes /

| ejercicio
Jfirma que €n el ejerc!
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de hecho de unaﬁno'rnmr
actos sean publulob,
fundamento politico moras y

ST ¢
que con ello se proteste contra una méustt::: I[:,::: 61}1’
la protesta sea ponderada®’. Como Jo des i
Soriano®, al ser el ejercicio de un deredfo n :
tal. la DC recibe las limitaciones pfoplfls de la cox:n
currencia de derechosy libertades publicas, €S d?CIT,
hay que valorar y contrapesar los fines perseguidos
con la DC v la violacién de bienes y derechos d.e ter-
ceros ocasionada con los actos de desobediencia.

Tomaré dos ejemplos para ilustrar estas ideas.

En primer lugar, la DC frente a la norma penal que
consagra el delito de aborto. La discusion constitu-
cional correspondiente ofrece buenas razones* tan-
to para su penalizacién como para su inexequibilidad.
Si bien la Corte Constitucional adopté una posicion
al respecto®”, el entendimiento del potencial juridico
de la DC como ejercicio de un derecho fundamen-
tal, presentaria como razonable la decisién de un juez
que eximiera de pena a una procesada por aborto a
partir de una excepcién por inconstitucionalidad.
Ello responde al reconocimiento de las buenas razo-

At fas cosas, Ralt Drier

cho a realizar, s0lo 0 ¢
pllesm

que dichos

que encajen en el su
pruhlhitiw. siempre
no violentos y con un

Siglo del Hombre, 1998, una inseminacién artificial
50. Corte Constitucional, no consentida. .
sentencias C-133 de 1994, 51. Oscar Mejia Quintana
M.P. Antonio Barrera José Antonig Rivas, :
Carbonell, y C-013 de 1997, “Consenso y opinién bl
M.P. José Gregorio 0 re 1a de mayoria. Elp i
rfméndezGahndo. procedinn eéede * 2 g
Mientras que en la primera Pk e i i
se declard exequible 15 = '
tipificacion del aborto, en Ja
segunda se considerd

airadas voces
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| / > O quUeé existe entre 1.
dar la tension de fondo ¢ ® entre o gon...
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pena avolucra un compromiso fuerte cop 1.

cién de princip1os c.'m_‘nti!tJ(..nf,xmIwz;r1 siempre v
do se acredite la justificacion correspondiens,

Autores como Mejia Quintana y Rivas estiman
en esta decision la Corte no entabla un DEoce
comunicacion abierta con los diferentes SUjetos ol
tivos interesados en el género mujer, consgj; -r |
una decision insuficiente para las mujeres afors, 4
para aquellos individuos que no tienen comg referens
religioso comun a la doctrina confesiona). [y, ::;

lado, consideran que es el propio concepto de rain

1

publica el que se estd violando ya que 2 peqy 4

L

cuestionamientos nuevos, de aportes de diferens.
sectores de la sociedad civil develando la posicig,

midos desde el mundo de la vidas:.

En segundo lugar, resalto la decision de la Cor
Constitucional que declaré inexequible la lev &

entrelazados con la
recension que hacen del
salvamento de voto a la
Sentencia C ~013 de 1997, en
el cual se afirma: “1 4 ironia

la mujer, las consecuencias psiquicas v de divery i
dole sobre su proyecto de vida, la dilucidacion 4 &
Corte no se enriquece ni aprecia los discursos e
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ponderacién correspondiente (aun despucs del fallo
de la Corte, pues recordemos que la Constitucion
como proceso involucra una sociedad abierta de in-
térpretes constitucionales y concentra la defensa de
la Constitucion en un ejercicio procedimental del
pueblo) entre las buenas razones de los internos y las
del Gobierno, vendria a dirimirse por el pueblo como
opini6n publica o bajo un ejercicio deliberativo am-
plio coordinado por el Congreso. A pesar de que even-
tualmente ello podria estar alejado de nuestra
realidad, insisto en el valor procedimental de las bue-
nas razones™ constitucionales, cuyo reconocimiento
no s6lo es condicién de posibilidad para la DC sino
una base ineludible para la democracia.

jubileo™. Dicha ley involucra una gracia cuyo susten-
{0 u’mstltuuonal no encontrd eco en la tesis l‘ﬂd)"()rl-
raria. Sin embargo, razones de peso, asociadas a un
trato v consideracion humanitaria respecto a los
reclusos permiten una interpretacion amphia en fa-
vor de sus garantias fundamentales, las cuales suelen
necesitar de un amparo constitucional cualificado
debido a que los internos constituyen una minoria
ysualmente en indefension. Por ello, la adopcion del
punto de vista de los internos como criterio de poli-
rica criminal alternativa®, permitiria proyectar su
movimiento de DC como cuestionamiento del sus-
rento constitucional de las medidas autoritarias adop-
tadas por el Gobierno y respaldadas por la Corte. La

propugna por (a elimnacion
de la prision y una
construccién democritica de
opinién publica, tratando de
contener los efectos perversos
que en lo penal tienen
fendmenos como ia
construccion social de la
realidad. La democracia
deliberativa puede sustentar,
entre otras, propuestas donde
la DC constituya un ejeracio
de politica criminal
alternativa. Entiendo la DC

salvamentos de voto

52. Corte Constitucional, que corresponda a la

sentencia C-1404 de 2000,

instrumentacion de una

correspondientes —entre otras

como potenciador de un

Ms.Ps. Carlos Gavina Diaz y politica criminal “razonada”y razones— insistieron en que la  derecho alternativo, paralelo
Alvaro Tafur Galvis. En este “razonable”. El criterio de Constitucion no impide al al estatal pero con una

fallo la Corte analizé la seleccion vulnera entonces el legislador que, al sefialar el legitimidad superior para los
libertad de configuracion del principio de igualdad. Por ambito personal de actores sociales que
legislador en materia penal y otra parte, la Corte encuentra aplicacién de un beneficio mvolucra.

penitenciaria, partiendo del que la concesion de la rebaja  que conceda, cobije bajo su s4. El tramite legistativo de la
criterio de diferenciacion equivale a una suerte de amparo a individuos que, Reforma Penal addlmndl
utilizado para seleccionar a indulto, ya que implica el pese a encontrarse en

los beneficiarios de la rebaja: ejercicio del derecho de hipotesis distintas mtrc ﬁ

encontrarse privado de la gracia. En consecuencia, la '

libertad el 10. de enero de Corte juzgo pertinente

2000. Al respecto, consideré
que no era una justificacion

conforme a la Constitucién la  que hacen procedente el
circunstancia azarosa de que indulto, concluyendo que en
en una determinada fecha, de el presente caso se desconoce
indole religiosa, magica o ¢l requisito que hace
cabalistica, sefialada por el amrmhic d mehﬂt,o
Legislador, alguien hubiera

estado, 0 no, legitimamente

privado de su libertad. En

este smttdo, no obra el

__________

l.,I| i .... - Wil '.-i-
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evaluar si se cumplian los
requisitos constitucionales
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‘ 2  ania argumen-
en forma fuerte. Sin embargo, la tirania arg

cia sobre aborto argumentoé con suficiencia o,

o hasta lograr desconocer aq

tativa surtio efect e
—en este ¢aso referido

principio de universalizacion
a la ley cuestionada-, propuesto por Habermas, como
criterio de validez normativa: toda norma valida ha
de satisfacer las consecuencias v los efectos secunda-
rios que del cumplimiento general se deriven para la
satisfaccion de los intereses de cada uno. Toda nor-
ma valida lograria la aceptacion de todos los afecta-
dos cuando éstos tomen parte en el discurso practico;
de lo contrario, la norma carece de validez?. Por ello,
en el caso del jubileo, la Corte adopté una decision
ilegitima para expulsar del ordenamiento a una ley
legitima.

Asi mismo, en perspectivas como la de Ely, don-
de se maneja una interpretacion procedimental del
derecho a no ser discriminado, los casos que se han
analizado ofrecen ciertos problemas. Para Ely, la

tesis que OLtOrgd personalldad ] uridica al feto e conts

i
-

dictoria e inaceptable. No es logica ni Juridicamen,.
posible ser titular de derechos fundamentales g, f,_‘,,,:;_:
tar la calidad de persona o sujeto de derechos
nién de la minoria, la Corte, al atribuir a mimfffr;.%‘

derecho fundamental a la vida, confunde la proye..

bl II';

constitucional a la vida con el derecho fundament.
mismo. Esta erronea deduccion lleva a la ( Zurpnrﬂcif
a equiparar el aborto a un asesinato:

De alli que el Estado no pueda restringir o Jim;.
tar los derechos fundamentales de las personas ..
diante la creacion de nuevos sujetos de derecho
Tampoco puede apelar, sin suficientes razones, 2 in-
tereses constitucionales valiosos para limitar des.
proporcionadamente los derechos constitucionales
de la mujer. Un Estado que acoge como propia una

L s o e AR G D 5 7 S P AR >
55- J. A. Garcia Amado, op.
3k, P. 400.

56. Ver V. Ferreres, op. cit.,

p. 59. igualdad B XIBE qhe los intereses de todas las perso- especial concepcion de la vida e impone. con base
57. Salvamento de voto delos 4% 3¢an satisfechos, por ello, para que una ley no sea en ella, determinadas conductas ¢ P ¥ i‘l o
magistrados Martha Sichica,  CONtraria al derecho a la igualdad, basta con que a lo ad de? , plieine S udabt s e
José Gregorio Herndndez, : | & GC pensamiento y de conciencia. Si, ademas.
Alfredo Beltran v Alejandro como en el caso colombiano, tales libertades. al lado
Martinez. El magistrado José _de la autonomia, hacen parte de la Constitucion,

Cregorio Herndndez destaco

a su vez que la mavoria Y © P, 1 : 3 |
: ¢Por qué debe cerrar la discusicn una tesis maw

ritaria que dece o A
replantea Ja funcién del u'- fmque desconoce buenas razones constitucions
Congreso en el manejo de la % 2 %ﬂﬂd:eam objeto de un mas amplio debateen® =
politica criminal del Bstado, Hgl;glslatm) ¥ @ traves de una opinion public

i PHECUC Hegar a ser me “aca aue la mi
2 e, e e ga menos prejuiciosa que !
propia competencia, para

concluir despojando al
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ma Corte! Se exphica entonces la insistencia de auto-
res como Oscar Mepa Quintana®™ en que los térmi-
FOS de razonabihidad (ue tienen que enmarcar la
musma interpretacion y adjudicacion constitucional
v la decision judicial en general, deben darse por los
procesos de consensualizacion que los diferentes su-
ietos colectivos de la ciudadania concerten en el pla-
ne politico.

Estos ejemplos pueden contextualizarse en una
rension entre la proveccion de los movimientos so-
ciales v la jurisprudencia de la Corte. Las decisiones
se convierten en injustificables desde un criterio de
razonabilidad —que proscribe la precariedad argu-
mentativa— hasta deslindar en injusticia. ;Son irrever-
sibles este tipo de decisiones? Frente a estos errores,
la DC puede surgir como un instrumento para lograr
el restablecimiento del equilibrio. Lo interesante, al
discutir sobre la proyeccion juridica de la DC, se re-
laciona con la incidencia que ésta podria tener, apar-
te de su condicién de test de constitucionalidad y
ejercicio de un derecho, como sustento para una
modificacion legitima de un precedente restrictivo en
la realizacion de derechos®®. La Corte tendria que
involucrar como criterio de variacion jurisprudencial
la reivindicacion colectiva, siempre y cuando entre a
proteger buenas razones constitucionales.

Los jueces frente a la desobediencia civil

Las ideas presentadas en este segmento deben sus-
tentarse a su vez en una teoria sobre el control difuso
de constitucionalidad en Colombia. Por lo pronto, sin
el 4nimo de consolidar una “teoria” al respecto, vale

59. 0. Mejia Quintana, op.
cit., P. 274.

60. Diego Lopez Medina, El
derecho de los jueces.
Obligatoriedad del precedente
constitucional, andlisis de
mmnﬂas y lineas

rispru "!'"_.lny teori del

la pena detenerse en la forma como podria un juez [75]
enfrentar el desafio que mvolucra la DC.

Para un jurista anclado en el formalismo, el res-
peto a la ley haria prevalecer un rechazo abseoluto
frente a la desobediencia, mas atin cuando la misma
Constitucion involucra el sometimiento de los tun-
cionarios y autoridades piblicas a la ley. Sin embar-
g0, ;puede pensarse en una objecion de conciencia
por parte de las autoridades puablicas en relacion con
el papel al que estin obligados a desempenar legal-
mente? ;ello puede resquebrajar el sistema juridico y
el sistema politico? Frente al caso de la administracion
de justicia, el imperativo de conciencia podria darse
en un juez antiformalista, especialmente cercano a su
papel de creador del derecho, de tal forma que pue-
da llegar a objetar en conciencia una determinada ley
que en principio deberia aplicar, ya sea porque con-
sidera legitima la conducta del desobediente o por
apreciar como excesiva la pena a imponerle. Maria
José Falcon® analiza tres variables al respecto:

a. El juez podria inhibirse y remitir el caso a otro

juez. Técnicamente esto no es una objecion, sin em-  todos, jueces y abogados,
bargo puede involucrar el valor constitucional dela  estarian dispuestos a
desobediencia aun por encima de la ley. sacrificar coherencia.por

b. El juez podria proferir una sentencia conforme i Pe“:cf’cm de
a su conciencia pero contraria a la ley. Podria
argumentarse que el juez lo hace en defensa de la
Constitucion y de la libertad de conciencia que po-
see. Empero, esta idea es problematica si se tiene en
cuenta que el juez esta sometido a un principio cons-
ntucmnal como el de legalxdad, 10 t;ual hnm més-
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texto, Diego Lopez ofrece una
teorfa estatica del precedente
constitucional, donde existen
técnicas legitimas, ilegitimas

o parcialmente Jegitimas de
imezrpretacién de |
precedentes. Para el tema que
me ocupa, atendiendo at
cﬂiﬂm’ pmnasim dJe la DE, |
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62. Ver al respecto el estudio
de Maria de Lourdes Souza.
El use alternativo del derecho.
Gémeses v evolucion en [talia,
Espasa y Brasil, Bogota, llsa,
Unrversaedad Nacional de
Colombia, pp. 300 y ss.
Como lo precisa esta autora,
tanto & derecho alternativo
DA como ¢l uso alternativo
del derecho {UAD) se
caracterizan por los
sigusentes aspectos: a. Una
cultura juridica v una
practica alternativa a la
cultura y 2 la practica
dominantes volcada hacia la
emancipacion de los sectores
vio clases sociales sometidas
v/0o marginadas. b. Desean la
transformacion radical de la
estructura capitalista/
burguesa, luchando por una
soctedad mds justa,
sgualitania, democriatica,
descentralizada y
participativa. ¢. Buscan abrir
el derecho a las
transformaciones gue se dan
en otras esferas de la vida
social, utilizandolo a su vez
para promoverlas. d. Luchan
por espacios democriticos/
alternativos de poder tanto

i6n que
et 6o e de abstencion g
et s o izar formas de a

6. Bl jusa podein ufk _adjuntando

wristng e a 1€
eventualmente esten previstas en la ley o e
o va v razonable. En este piil
una motivacion exhaustiva y razondbi o
1 R W 2YOL r
to, Falcon introduce la idea de "interes di
‘ . » ¢e dirime, pues al estar €n
directo” en el pleito que se dirime, | ,.
onciencia, el juez podria
desacuerdo por razones de conciencia, €l el
| | L2 N PR e no to-
alegar un interés que justifique su decision i
mar parte en el caso. Si bien esto pueﬁde ofrec;)rc :
ta precariedad como proyeccion juridica de Ia fo);
que otro juez tomaria el caso para condenaﬁr con “a
me a la ley—, no debe olvidarse que estas actitudes é
juez dan cuenta de la utilidad persuasiva de la DC.
Ademds, una toma de posicion tan firme por parte c!e
un juez permite introducir con mds fuerza en la opi-
nion publica la discusién sobre los motivos legitimos
que puede tener la protesta.

En este punto, la idea que quiero resaltar es que
una movilizacién social puede sustentar no sélo la
modificacion legislativa de ciertos temas sino la
modificacién de la jurisprudencia si el Tribunal
Constitucional llegase a involucrar radicalmente la
importancia de una interaccién con la opinién pii-

P
blica en el desarrollo de sus labores. Ello en el mds am-
phio respeto de la independencia de la Corte. Los jueces,
como ocurria en los tiempos del uso alternativo del

Sin embargo, como lo han sefialado Garcia
Villegas y Uprimny® puede resultar un contrasenti-
do el hablar de emancipacién contrahegeménica 3
partir del Estado, més aiin s se tiene en cuenta e de-
bate sobre la posible aptitud de los jueces para pro-

insti.tucionalmente. estrategias se dan e
: > 8¢ dan por
e. Consignan an futuro Intermedio de op ; |
# V@€ operador
orden social amparado en la Judiciales en el ej _.ei;m

AUTOOTZAMIZACION y
autogestion social, que
respondan a las carenciag y
lagunas def sistema juridico
estatal. Sin embargo, ¢f UAD
se restringe al derecho oficial,
a la legalidad estatal vigente,
incluso encontrando en ella
un Himite a su ACLUACION y gy,

df: la funcion jurisdiccional

ciales. Incluso es problemy,.. her

ducir Cilmhw'" 54 Pen

i ' v g
jerecho como “condicién necesari
<ar en el derecho < | 1 ECesaria” .,
' " s para la transtormacion scyeial
nao sutlclen‘L F’dlij ¥ o : * {'}‘-lf,lé, f!:’]
todo, estos autores destacan que las decisiope. i
O, "

In, Indirectamente. carmmbi.
jucz pucden F,r()(‘jll(-lri !']d Uy 0 i_llnhl. 1S S0t

vl

les en la medida en que politizan e] am Diente 3 f,

Aoy
de ciertos valores o ciertas pra.i'cti(aw sociales que J
bido a dicha politizacion adquieren una may, OPor.
tunidad de convertirse en realidad.

Dos factores politico-estructurales hap estimula.
do este activismo progresista® de los 7] ribunales: ,
crisis de representacion y la debilidad de ]q Movi.
mientos sociales y de los partidos de oposicign, aspec.
tos de particular trascendencia en el caso colombiapg |
en razon de la violencia. Los jueces, a pesar de n pro-
ceder de una eleccion popular, son a veces percibidos
como mas democraticos que los 6rganos politicos ele.
gidos por votacion, mds aun en Colombia, dondej;
influencia del clientelismo como soporte del sistems
politico ha resquebrajado la capacidad del Congreso
y del Ejecutivo en la solucion de los conflictos socia-
les. En tltimas, instancias como la Corte Constitucio.
nal han ocupado los vacios que los otros poderes
dejan. e

A su vez, los movimientos sociales en Colombiz -

adolecen de cierta debilidad histérica y los lideres v
activistas enfrentan muchos riesgos, por lo cual s
herramientas juridicas son vistas como una estrategi
preferible a los costos de una accién de base. i

De otro lado, Y en esta discusion sobre el juez frent¢

 1a DG, es preciso retomar nuevamente a Garcit?
Uprimny, para quienes el derecho puede ser utiliz

dan en el seno de] derecho
estatal.

63. Corte Constitucional ¥
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do con miras a reactivar la esperanza colectiva. De alli
que, en contravia del conformismo reinante CNn nues-
era sociedad, la difusion social del discurso sobre los
derechos ha hecho posible cierta apropiacion politi-
ca por parte de grupos y movimientos sociales, gene-
rando, incluso, movilizacion social a partir de algunas
decisiones de la Corte. Al respecto concluyen estos
autores:
El poder emancipatorio de ciertas decisiones de
ja Corte Constitucional estd en que ellas contienen
un mensaje politico en el cual se concretiza la idea
de esperanza depositada en los textos constitucio-
nales, de tal manera que los actores encuentran en
dicho mensaje un pretexto para la acciéon politica.
En otros términos, la Corte es importante para las
practicas politicas en la medida en que, de un lado,
facilita la conciencia politica emancipatoria de al-
gunos grupos sociales excluidos y, de otro lado,
proporciona estrategias posibles de accion legal y
politica para remediar la situacion de los afectados.
Las decisiones de la Corte tienen una dimensién
constitutiva importante en la medida en que crean,
ayudan a crear, o fortalecen la identidad del sujeto
politico. Esto es especialmente claro cuando se trata
de los llamados nuevos movimientos sociales (new
social movements) que reivindican reconocimien-
tos de género, de culturas o de opiniones®.

nales- lo que justifica la DC, convirtiendo esta figura [77]
en todo un espacio de recomposicion constitucional.
En ocasiones, la Corte configura un espejismo frente
a las transformaciones que reclama con urgencia
nuestra sociedad, una sombra que usurpa en ocasio-
nes el referente constitucional que deberia estar
articulandose con otro tipo de procesos. En otras pa-
labras, lo que deberian asumir los actores y MOVi-
mientos sociales ha sido depositado en terceras
Instancias, que al judicializar y juridizar las reivindi-
caciones, dispersan el potencial politico de ruptura de
dichas reivindicaciones. Hemos descargado en el de-
recho las preguntas por la complejidad de nuestra
soctedad. Asi mismo, la insistencia en las bondades de
la estrategia judicial ha logrado ocultar la magnitud
del problema, eludiendo el compromiso que la gente
c%eberia asumir a través de la organizaciéon y la movi- DR SN W
lizacion®®, ~ isce
Camacho y Francisco Leal
La mediacion juridica termina siendo un espejis- (comp.), Armar la paz es
mo instrumentalizado por el establecimiento. Veamos  desarmar la guerra, Bogota,
un ejemplo: el derecho a un minimo vital de subsis-  lepri, Fescol, Cerec, 1999,
tencia no existe: tan s6lo existe cuando un juez por  p. 46. La crisis de las formas
via de tutela lo reconoce. Aun cuando en el caso con-  de representacion y de la
creto cierta forma de justicia material pueda surgir, P_“’“ﬁca en general son
lo problematico del asunto radica en que las luchas HactoRes que Hoh W IISa
se concentran en el logro de un fallo favorable o en RrEsRAsmeRic AL

la aplicacién de una doctrina establecida por lamis- ~ Protegomsme actual il
jueces. El compromiso con la

de la justicia y la guerra en

Si bien ello es razonable, son los desaciertos dela  ma Corte. La politizacion del problema no surge, las PP et

Corte —al menospreciar buenas razones constitucio-  luchas por una transformacioén real de las situaciones

65. Ibid., p. 34. Sin embargo,
estos autores precisan que no
en todos los casos el
activismo progresista de la
Corte Constitucional
colombiana puede tener estos
efectos. De alli que deban
analizarse una serie de
criterios como los tipos de
decision, el contexto social de
la decision segan sus costos

Tl e T 4 r,
oL 4 a = .

dimension internacional en que el protagonismo judicial
que se desarrollan ciertas se desarrolla en un contexte

reivindicaciones. Estos
criterios son articulados a la

luz de lo que estos autores

llaman un Modelo de

activismo judicial

emancipatorio (MAJE) que

permite analizar los alcances

y los limites de la lucha MEgeS Y. . ORISR
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PPl W ¢ / 'i '.if' b ep o .
de l‘)('jlslt'lt_)lll..m Mayoritarias que se Consider..

<ibi- |
| - xiste No es pered : Y 1 acer de esto un relasi:
(78] atn estan pendientes. Lo que Ho eXWie B0/ . 'l » X158~ rias, Para no ha i I"'!"”""E“T'!m
AR ‘ ‘ - s P niiq 1 h[ Pl‘t‘htlllt‘lun (O | % )llCdﬂ “Q‘lgd] d ]ll’sflfltélr f"l 1;-'1i'{:i"ri}':(} = ‘L "'*‘;';‘.JI
do como no existenie, gracias « en la que | ' 4Partiy , "
‘t (la e,

estar consagrado irresponsable reivindicacion de I ¢, .
- . ' wACIICEA
oy ' {erio cde CIECTre toy " 4
ASUIMITSE Cc,rmt') Crite ok '!LH’L tod g {,i[
libertate (mdxima realizacion de la libertag, =M
@ - . -’ 5 "y i 4 5 - ; *'i*v-;:l".
bierna los ordenamientos constituci, iy 3

prevenir los intentos de acabar con |4 ierss
bre de la libertad. €N
Hasta este momento, el presente Mo
centrado en la discusion teérica relevante ;'.. O
tar la DC como defensa de |a (':"fl‘»tzr;:f

‘‘‘‘‘

tencia que sugiere el
Constitucion,

Entre muchas con
en la perversa form

: » atgu- TINcis
sideraciones al respecto, alg | Ciny
ek 4 como €
nos autores insisten R

v los movi-
reconocimiento de derechos desartu:l'lla i
les®”, S1 una reivindicacion colec
el recono-
naren

e las

mientos socla
alcanza el logro juridico que se propone, £ =
cimiento individual de los derechos suele term!

desmovilizacion u otras formas de repliegue d
o s cgs . . |
lml;::::; Saorftl:rlf;re‘s pérrafos tan s6lo pretenden suge- embargo, c-zllol lclilvo:ucra {)mf]l:mdm _d(::mf::‘;:. il
rir lo problemitico que resulta el que la Constitucion mefltf) d-e i e g PTaxis impliciy, o,
cotidianidad colombiana. El conflicto a4, %

termine por asociarse con lo que la Corte Constitu- _ | 7 '
cional es y ha hecho. Ello no sélo desnaturaliza el pa-  lenciay el nﬁuedoi podrian hacer COmpletameny, ;..
pel de la Constitucion como soporte politico social,  levante la discusion sobre la DC. ;Qug¢ POsibilidas,

sino que también aleja al ciudadano y a los diversos  y proyeccion puede alcanzar una resisten,i, Dersu. B8
actores sociales del compromiso que deberian asumir  siva y no violenta en Colombia? E

con la defensa de la Constitucion®. Asi las cosas, la
gravedad de nuestro conflicto justifica la necesidad 4. Los dilemas de la desobediencia civi]

del entendimiento de la Constitucion como proceso  en el caso colombiano

que soporte las posibilidades de la democracia, don-  La DC frente a un sistema social anémico
de su defensa es tarea de todos. S6lo asi la Constitu- La DC ejemplifica el papel activo que puede tops
i Sl Gk cion pfle_de sustentarse como referente donde pueda  la ciudadania en la Interpretacion abierta vz ma;'
67. Esta posicion es cercana a Conézlldarse s i nqe_va sociedad. | rializacién de la Constitucion. Sin E'mbargll)'l desde E
mo ya se ha anotado, los salvamentos de voto  comienzo se ha hecho referencia a una seric &
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fas ideas de los Critical Legal q A '
Studies, en especial, Mark pueden otrecer elementos para que los jueccspu C interroge: 3
e n e i a2 . safgngh s i ogant . €)ercicio de protesta: joudl -

Tushnet. “Ensayo sobre los bartarse juridicamente —y en conciencia—deleysso  esla justificacibn furid; ci o
derechos”. en Sociolowta _ | gt - 101 juridica de la DC en contextos & *::
suridica. Lecturas bdsicas, ~ - i T P SRR L
Bogota, Universidad AnODIMOs 0 a situaciones I '*

Nacional de Colombia, 2001 individuales. Sobre esto
Empero, valc la'pem _ ultimo, ver Germin Burgos,
destacar que existen La justicia frente a Jas

Servm legales alternativos teorias y practicas del
(SLA; que se concentran en derecho en América Iaﬂna”;

L3
Promover 10icreses en Pensamie s st
: i rensamento Juridico, No,
colectivos, en CORITAPOSICION 4, Bogotd, Universid. d
a las asesorias tradicionales T A B P A0 DO ;
comprometidas con casos £
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w.ﬂ-drm obediencia al derecho?™ sque P-.II'H.‘I Pllt‘dt.’
jugar la proyeccion juridica de la DC en la construc-
con de democracia en Colombia? Intentando aterri.
sar la discusion en nuestro dificil contexto. me
concentrare en las siguientes inquietudes:

a. La necesidad de tortalecer la DC como elemento
para la superacion del conflicto armado y la construc-
~1on de democracia.

b. La instrumentalizacion de los discursos que
abogan por un tortalecimiento de los ejercicios de DC
con el objeto de obstaculizar, perseguir o criminalizar
ejercicios legitimos de protesta popular que
involucran un caracter violento y un desarrollo no
publico.

¢. La utilizacion de los discursos de no violen-
cia para coartar, deslegitimar y estigmatizar la re-

sistencia.

d. La interpenetracion entre la DC y la l6gica de
la guerra.

De entrada, se observa que la pregunta por la DC
en Colombia no sélo implica la pregunta por la cons-
truccion de democracia sino también indaga por las
posibilidades de la resistencia. De suyo esto dltimo es
bastante complejo en una situacion de guerra irregu-

70. La pregunta por la
obediencia al derecho evoca a
su vez la inquietud por la
“necesidad” del derecho.
Agradezco a Adriana Fuentes
las inquietudes que he
desarrollado a partir de

lar como la que atravesamos. Se destaca entonces la
necesidad de construir una teoria de la DC para Co-
lombia en el contexto de solucion politica al conflic-
to armado, en otras palabras, la necesidad de matizar
las grandes teorfas sobre la DC teniendo en cuenta
qUe€ —€n su mayoria~ surgieron en contextos lejanos
a una guerra interna, donde las ideas de legalidad y
legitimidad sufren una especial transformacion.
Mientras que dichas teorias parten va sea del cho-
que entre el Estado y el individuo o entre una ma-
yoria y una minoria, para nuestro contexto no sélo
el Estado sino en especial los actores armados revis-
ten de especial complejidad el imperativo de la no
obediencia’,

Asi mismo, y relacionado con lo anterior, la pre-
gunta por la DC en Colombia puede resultar extra-
na, e incluso, terminar siendo un contrasentido ya que
la obediencia al derecho en nuestro pais suele ser
excepcional. La mayoria de normas son sistemética-
mente desatendidas e irrelevantes para el comun de
la gente’?. La minima cantidad que logra cierta
eficacia, se restringe a una proyeccién simbélica o a
un perverso uso instrumental” de las mismas. Des-
obedecer no jugaria un papel politico relevante si se

diversas conversaciones que

hemos tenido sobre este suelen atravesarse,
punto. Puede pensarse que aparentando ser necesarios
muchas personas han para la realizacion de valores
demostrado su compromiso  © para la consecucion de un
con el respeto a ciertos bienestar que ~se piensa—no.
valores prescindiendo de lo podria alcanzarse de otra
- que el derecho pretende forma. Sin embargo, “los
~ aleanzar frente a la defensa de  derechos” pueden constituir
~ dichios valores. En este un obstaculo en ¢l sentido de
~ sentido, prima facie,no es el impedir ver lo que la gente
 temoralacomcionnil tendrisque hacerens

[79]
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concentran el respeto por la

desobediencia en las
instituciones estatales v de
gobierno. En Colombia, los
actores armados han sido los
grandes obsticulos para la
DC, al asumirla como
estrategia de guerra por parte
de los soportes societales del
bando contrario. La
necesidad de respeto por la
resistencia pacifica no debe
ser irreconciliable con los
horizontes razonables de

72. Gabriel Garcia Marquez
en su proclama Por un pais al

explican el que no se materializar los valores,

desconozca la normatividad. luchar por el bienestar (no

Existe una condicién por los derechos o por las

humana, parte de ella, que sin  normas que sustentarian la

necesidad del derecho se coaccion que lograria tales

acerca a la justicia, a la anbeles)mmm - SOmg S andticos del
materializacion de valores.  por“losderechos™nos legalismo, pero llevam
Como ficciones, los derechos justiciayvia dasticiiries sl
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74. Garcia Villegas y
Uprimny, op. cit.

75. Ihid.

76. Mauricio Garcia Villegas,
“Los limites de la democracia
participativa”, en Cuadernos
por la paz, Bogotd,
Corporacion Plural, Centro

mentales de profundizacién de la democracia so-
cial, tanto por la via de la reforma agraria como por
la via de los derechos sociales: 2) la desvalorizacion
del sistema democritico como consecuencia de su
militarizacion a través del estado de excepcion y de-
sv.f caracter politico fuertemente excluyente y
chentelista; y 3) la estrecha relacion que existe en
C.olombia entre desarraigo del disc i

construccion de democracia seguira siendo un anhe

lo lejano. La verdadera paz, €sa paz con justicia soc

va mas alld de los acuerdos entre los actores bélico:
Esta serie de ideas que he presentado con cer

Inconexion alcanzan mayor complejidad al analizr
lf?s problemas que generan el caricter publico v |
¥iolento de la DC teniendo en cuenta un contextod

conflicto armado.

de Estudios Constitucionales,
1999. Este autor precisa que
los peligros de la democracia :
participativa han sido
resueltos por el legislador
colombiano mediante la
imposicién de condiciones

El problema de 1, publico y lo no violento.

Los dilem :
i dilemas para yna resisterncia pacifica
en Colombiq
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roritarismo en nombre de una su puesta voluntad so-
berana’. Para este autor, “en democracia lo ideal tie-
ne una clarisima empatia con lo pPerverso
Estas advertencias son pertinentes al analizar la
DC en el caso colombiano. En anteriores apartes he
destacado la necesidad de una delimitacion concep-
tual y definitoria de la DC. Ello se explica por la ne-
cesidad de ofrecer un soporte claro para su
proyeccion juridica. Sin embargo, las dificultades que
ofrece un contexto como el colombiano nos coloca
en una especial disyuntiva: por un lado, efectuar una
lectura creativa de las mencionadas caracteristicas de
la desobediencia o, por el contrario, dar cuenta de I3
proyeccion juridica de otras formas de resistencia. La
inquietud se relaciona con la problematica caracte-
rizacion de la DC como actividad “publica” Y 'no vio-
lenta”. En contextos signados por un naufragio de la
sociedad civil, la precariedad absoluta de la esfera
publica y los efectos perversos de la guerra sucia, ta-
les matices definitorios pueden hacer imposible la DC
en el esfuerzo por fortalecerla”.
Asi mismo, es problematico que se exija propor-
cionalidad y mesura a los ejercicios de protesta cuan-
do el Estado, a través de sus fuerzas armadas, de sus

77. No s6lo la légica de
exterminio constituye la
estrategia para hacer
imposible una DC. Formas
mas sutiles, pero sustentadas
en el desconocimiento de las

razones del otro, se articulan  afectados; sean vendedores
como herramientas de una ambulantes o residentes en
logica de exclusion. Un determinadas zonas. Tales
primer ejemplo al respecto se  resistencias se proyectan
observa en la agresiva mucho mads alla de los
campana que durante los intereses patrimoniales.
altimos anos la Comunidades que defienden
administracion distrital ha una imagen del mundo
emprendido con el objetode  construida y reconstruida a
alcanzar la llamada partlr d: su traha;e 0 de su

recupméndalefpaém
publico endef‘mmdcla

correspondiente ha tenido
que involucrar una
problematica intervencion de
la fuerza publica, en
contienda directa con una
tuerte resistencia de los

leyes o de su dispositivo paramilitar desarrolla una
agresion profunda contra las garantias constituciona-
les minimas. En este punto, y como lo precisa Arthur
Kautmann’®, que la resistencia deba ser ejercida de
manera pasiva o en forma activa, sin violencia o vio-
lenta, depende de la idoneidad de los medios v, a su
vez, de la intensidad del ataque.

Se reitera entonces que la guerra sucia y la preca-
riedad de la esfera publica en Colombia han ido res-
quebrajando las condiciones de posibilidad para el
ejercicio de la DC. De alli que la discusion sobre el
presente tema deba auscultar, prima facie, sobre los
espacios que eventualmente conceda la violencia al
disenso, los espacios reales para la resistencia.

Inicialmente, cabe anotar que las dificiles cir-
cunstancias que han rodeado la historia de nuestra
nacion han exhortado diversos ejercicios de protes-
ta. Empero, el recrudecimiento de la violencia ha
mermado los dnimos de reivindicacién y ha exacer-
bado la represion resultante. Entre los obsticulos
mas preocupantes contra la libre expresion de lo
rebelde, se destaca la configuracion, en las Gltimas
dos décadas, de un derecho penal de enemigo”® don-
de las funciones instrumentales y simbélicas de la

tendenciosas negociaciones

punto de vista de los .
afec tadas ;amﬂs Fu: teniada en

signadas por la resignacion, el

S —————————
para quienes son marginados.
Ese bienestar de “muchos”,
que aparece como razonable,
en ocasiones tiene como
precio la muerte en vida de
“otros” a gquienes la exclusion
no s6lo los condena
economicamente sino gue los
condena a un espacio donde
el exterminio pueda ser mas
plausible.

73 Arthu: l@ufmmn




$0. La Lev de Seguridad
Nacionat y el Estatuto
Antiterrorista, Ccomo en su
momento el Estatuto de
Seguridad Nacional, el
Estatuto para la Defensa de
la Democracia v, en general,
tas tormas de justicia
excepaional —como la justicia
regional y la justicia
especializada— constituyen
dispositivos cuya eficacia
sermbolica radica en ofrecer
una imagen de fortaleza
mstitucional y de
gobernabilidad, gue no se
poseen. Sumbdlicamente, se
mntenta dar cuenta de que se
actia sobre ciertos
fendmenos
desestabilizadores, a pesar de
no lograr la més minima
mfluencia sobre los mismos.
S embargo, la dimension
mas perversa se relaciona
con iz eficacia instrumental,
donde tales medidas
cumpien funciones que no se
declaran y que generalmente
se circunscriben a una fuerte
esién contra el disider
seleccidn efectuada por la
norma penal. De alli que la
protesta popular sea objets

Constitucional, MM '

legislacion antiterrorist:

devenido en la criminalizi

‘Mads aun cuant o
LoadYU‘rfﬂdo el p i oot

tifici
L injus & fun damentales™.

v popular™®
rml en ocasiones, ha

eficientista a partir de
to de algunas garantias pend :
Es necesario entonces retoma

como el genoudlo de la Union Patriotic
diversos grup?s

desmowluadoa e
peligros asociados al disenso pacifico,

un contexto de guerra irregular y; en par
guerra sucia. Por tales antecedentes, en 19
Orozco reclamaba un Estatuto para
la desobediencia civil®?, sustento de una prote
cualificada de la poblacion civil. Referenciando el

caso del EPL, Orozco afirmaba que la desmovi-

UCUlar: de
g2, Ivan

ccion

lizacion de este grupo guerrillero inicamente podia

resultar exitosa si se acompaiiaba de la desmo-
vilizacion de los grupos paramilitares de Cordoba y
Urabd. De lo contrario, una vez desarmados serian
objeto de exterminio.

El gran desafio se encuentra en las lbﬂldades
para la resistencia pacifica. Al respecto, vale la pena
destacar resistencias que buscan abrirse paso, como
el caso de las Comunidades de Paz. E.stes u DOS §
ganizan como comunidades de la socieda Givi

de persecucion a pesar de
que se declara la
preocupacion por otro tipo
de fendmenos.

81. La constitucionalidad de.
algunas declaratorias de
estados dﬁ CXCEP ﬂm_t hﬂ Gk
generado una dm:a Wtﬁna
contra fa Corte |

1 todos los actores dei conflicto ary, ,
! ‘lall()

iR d tencia es colectiv s T
: o de res 15 e SYOY DO ingjyiq
canistl

cual busca (ortalecer los vinculos do o
termdad al interior de las comunid. ades ; +
formas organizativas quc les permitan sohy,,
Ja guerra.

Ejemplos de estos ejercicios los constity
comunidades de Paz de San José de Apart,g.
Francisco de Asis, entre otras. Si bien naq '-iif;;g‘,; :
cas0s de DC —pues no se vulnera ning,,

auran formas de resistencia civil que i"‘w. |

Ilif‘; T r!

inst _ | > Nvolye,. |

ese cardcter persuasivo de la no violencig 204

tas iniciativas de paz desde lo local dema, M:,., 7

Bl o i

actores armados el respeto a su condicion g, ;.

g

cion civil, el respeto a los derechos Rumangs .

ciativa de paz a partir de dos elementos: ¢] ey,
y la comunidad, sin embargo, la inmunidad rec,. .

‘."‘

bre las comunidades no sobre los territorios® -

dltimos afios, estas experiencias —a pesar de lamens,
bles arremetidas de los grupos armados v de |as fyer. -~

zas Armadas— han generado una ruptura en la logic

|*“F‘_ l

1".1-:.{ . Bl
} ‘.r'l..-'l_
- s ;
]

L l_'ilr'-u y

y el derecho a la paz. La comunidad de paz e wnaip, B

de la guerra, han sido un instrumento de prevencigy

del desplazamiento forzado y han permitido la pro-

teccidn de minorias étnicas.

De otra parte, un esfuerzo por abrir espacioali
DCen el contexto colombiano puede encontrarsea =

la iniciativa ciudadana por la Objecion fiscal™. ks




hm}’u‘-'ﬂ'a Pal‘lﬁt“ dt‘l_f'cch;mn\ 'ul.ulquim n-wdm que
« utilice para finanaiar la guerra que atraviesa nues.
HEO pm!'i' conthicto armado qUue ¢s g“"()llﬁidt'l'{ldu COMo
O stentado contra la conciencia de la poblacion
cvil colombiana. Como lo anota la Fundacion
Vagestros Itinerantes, esta miciativa posee un tras-
jondo histérico. En su momento, diversos grupos
indigenas se negaron a pagar tributos a los invaso-
res, tendencia que fue continuada en Las Rochelas,
¢l Movimiento Comunero y durante algunas huel-
gas a comienzos del siglo XX™. Actualmente se re-
conocen opciones de objecion fiscal que buscan
destinar los tributos no al Estado sino a organiza-
ciones de Derechos Humanos, pacificistas,
ecologistas o de interés social, utilizando los siguien-
tes mecanismos: descuentos del pago del impuesto
predial destinados a la objecion, la deduccion de un
porcentaje del presupuesto de defensa del Estado en
el presupuesto total de cada ano, la deduccién de
una cantidad fija por parte del objetor, pagar im-
puestos protestando a través de acciones ludicas y
la adopcion de documentos publicos de adhesiéon®®,

5. Consideraciones finales.
el constitucionalismo como
técnica de la resistencia

El respeto de los derechos humanos es la base de
la legitimidad del Estado social de derecho. Cuando
ello no ocurre, surgen una serie de recursos
institucionales y no institucionales para hacer frente
a la agresion. Muchas veces, los recursos insti-
tucionales se circunscriben a una mera retérica for-
malista, capaz de hacer cumplir al derecho y al Estado
una serie de funciones instrumentales y simbélicas.
En consecuencia, un fenémeno como la DC, figura
o institucional e ilegal, puede convertirse en una
mejor forma de defender la Constitucion, por enci-
ma de Jos reclamos ciegos que se dirigen hacia los

35 En la primera huelga de

‘- o . ' » I L ]

G v ‘Barrancabermeja contra’la
DR TR R al Oil Company en
e A e oS |
1924 la poblacion y el
i S ) g e et a2t L AT L S AN ~
A e NI C10 yespanaicror
e ! 4‘" -'* 1_. e T i
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donando toda clase de bienes
y articulos a los huelguistas,
liderados por el anarco-
sindicalista Raul Eduardo
Mahecha. Ademas, durante

Cauces previstos por el sistema politico. La DC se con-
vierte en ltimo recurso para abrir la posibilidad de
hacer efectiva una serie de demandas por el respeto
material de una serie de derechos. A su vez, se encuen-
tra mas alla de la simple libertad de expresion cons-
titucional, claramente necesaria pero notoriamente
insuficiente para hacer justicia frente a ciertas situa-
crones de opresion.,

La resistencia sigue siendo un imperativo frente a
la tragedia que vive Colombia y es necesario auscul-
tar por los caminos que la hagan posible. Sin lugar a
dudas, ello constituye un problema constitucional y
uno de los elementos que deben entrar en interaccién
cuando se trata de efectuar la evaluacién de una ins-
titucién como la Corte Constitucional y de la Cons-
titucion misma.

La proyeccién juridica y politica de estas ideas en
el esquema de control constitucional que se maneja
en nuestro pais debe contemplarse como una alter-
nativa mas de resistencia, en orden a propugnar por
un desarrollo de la Constitucién donde diversos ac-
tores sociales puedan enderezar el camino que en oca-
siones la Corte Constitucional —a pesar de los
importantes avances alcanzados— ha resquebrajado a
partir de criterios perversos que desconocen puntos
de vista minoritarios o discriminados.

Con todo, es preciso insistir en que el desarrollo
de nuestra Constitucién depende del compromiso
que los actores y movimientos sociales asuman en su
defensa y control politico. La inquietud no es tan le-
jana como parece. Después de posibles negociaciones
de paz y soluciones politicas al conflicto armado, cual-
quier tipo de acuerdo tendrd alcances constituciona-  dinero ingresado respecto
les dificiles de prever. Sin embargo, no pueden serlos  pago de impuestos direct
vencedores y vencidos —el pacto de interesados— ¢ uie- _ | o sea d =
nes impongan el derrotero constituyente que, desde anciacién de ga

va, el pueblo colombiano debiera estar asumiendo ~ PMtitaresy el d
con firmeza. X - Mumsterio ¢
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