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RESUMEN
Este articulo tiene como objetivo mostrar laimportancia politica que, durante los dltimos veinte afios,
ha adquirido la dimension juridica del poder politico o, lo que es igual, el tramite juridico de los
problemas sociales y politicos. También busca sugerir que dicho fendmeno es de tal magnitud que
tiene implicaciones decisivas en la caracterizacion del régimen politico colombiano y, en particular,
en laexplicacion de lo que se ha venido Ilamando la paradoja colombiana.
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SUMMARY
This article shows how, during the lasttwenty years in Colombia, the legal dimension ofpolitical power,
l.e., the legal process ofsocialand political problems hasacquired greatimportance. The article suggest
that this phenomenon has critical implications for the characterization of the Colombian political
regime and, in particular, for the explanation ofwhat has been called the “Colombian paradox”.
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En 1987 Daniel Pécaut publico su libro clasico Ordeny violencia en Colombia; ocho afios
despues, en 1995, salio a la luz publica, Entre la legitimidad y la violencia, el libro de Marco
Palacio y en 2006, el IEPRI publico Nuestra guerra sin nombre. Hay algo comun en los titulos
de estos tres libros clasicos Eubllpados a lo largo de los Ultimos 25afos yes la dificultad para
describir lo que aqui pasa. Esa dificultad tiene, ella si, un nombre; se le conoce como lapara-
doja colombianay consiste en la combinacion de una extraordinaria estabilidad institucional
y democratica con una violencia casi endémica, una notable debilidad de los movimientos
sociales y una marcada desigualdad social

Buena parte de la produccion reciente sobre el regimen politico colombiano ha hecho
avances significativos en la explicacion de esta Par,adolaz. Sin'embargo, la mayoria de ellos
suele tener un enfoque disciplinario con un fuerte énfasis en aspectos polltlpos 0 economicos,
es decir, con un énfasis en la segunda parte de IaéqaradOJa y con limitaciones para ver las
dimensiones institucionales y particularmente las dimensionesjuridicas a las que se refiere
la primera parte de la paradoja.

Aqui no estoy en capacidad de proponer una explicacion terminada sobre I paradoja
colombiana3. Mi proposito es mas modesto y consiste en mostrar la importancia politica
que, durante los ultimos veinte afios, ha adquirido la dimension juridica del poder politi-
c0 0, lo que es igual, el tramite juridico de los problemas sociales y politicos y sugerir que
ello es de tal magnitud que tiene implicaciones decisivas en la caracterizacion del regimen
politico colombiano y en particular en la explicacion de lo que se ha venido llamando la
paradoja colombiana.

Me referiré al fenomeno de la creciente importancia del derecho y de lajusticia con
el termino de juridizacidn de la POI|t|ca4. Miaporte en este ensayo consistira, entonces, en
poner de presente no solo la relevancia que ha adquirido el tema de lajuridizacion del po-
der en Colombig, sino también en mostrar como este fenomeno puede ser una respuesta
a la precariedad del sistema politico colombiano y en particular al relativo blogueo de la
movilizacion y la participacion politica. Asi, intentaré defender la idea de que el déficit de
legitimidad en Colombia, originado en la crisis de representacion Iy de participacion poli-
Hca, |_ndt_enéadser compensado en el pais con un cierto superavit (relativo pero importante)

ejuridicidad.

. Estearticulo empieza describiendo los rasgos estructurales del régimen politicg colom-
biano (1); luego, se refiere a los cambios que han ocurrido en la percepcion politica del
derecho en los Ultimos afos (I1), continda con una explicacion de cuatro fenomenos de
juridizacion de la politica en Colombia: la independenciajudicial, el constitucionalismo mi-

1 Alrespecto ver Hartlyn (19933,,Gonzélez etal (2003); Deas (1997); Leal Buitrago (1995); Gutiérrez (2011), Bejarano & Pizarro
20045); Robinson (2007); Rodriguez (2012). , _ N

2 Al respecto ver Bergquist (1988); Berggmst, Pefaranda & Sanchez (1992); Bushnell {199(2; Camacho Guizado 1997}; Davila
Ladron de Guevara (1999); Deas %9 ); Ibafiez y Moya (_20093; Garcia Villegas gZO 4): Gonzalez %1989) (1998) (2014); Leal
Buitrago 51984); Melo (19922) (199 &; Oquist (19 8}; Palacios ( 0032); Pécaut (5197, ): Rubio (1999): afford & Palacios (2002);
Thoumi (1995); Gutiérrez (2002) (2007) (2011) (2014); Romero (2003); Leal & Davila (1990%; Posada-Carhd (2006).

3 Enotras partes he abordado estos temas: Garcia Villegas (2008 gGarma Villegas et al, (2011)

4 Eltérmino ‘Juridizacion” se toma de Jacques Commaille et al (2010).
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litante, la incorporacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la difusion
de una cultura de la legalidad (Hlt))" El capitulo termina con unas breves reflexiones sobre
la relevancia que tienen estos cambios en la comprension del regimen politico colombiano
y, mas concretamente, de la llamada paradoja colombiana.

I. RASGOS ESTRUCTURALES

Parto de una vision clasica del poder, segun la cual un régimen politico ideal cumple
con las siguientes tres condiciones; es legitimo, es legal y es eficaz (Bobbio, 1999). Un sis-
tema politico precario, por el contrario, es aciuel (que Se acerca a una situacion en la cual
el poder s |Ie?|t|mo, inefectivo e ilegal. Casi todos los estados se encuentran en un punto
infermedio entre esos dos extremosh. Mucho de lo que se ha escrito sobre Colombia solo se
refiere a problemas relativos a las dos primeras dimensiones, es decir, a la mcai)ac_ldad del
Estado para regular los comportamientos sociales y en particular Para controlar la violencia,

a la pobre legitimidad del sistema politico. A continuacion explico la importancia que en
olombia tienen estas dos dimensiones del poder.

A. La relativa ineficacia del Estado

Las dificultades del Estado colombiano - como las de muchos otros en América Latina
- empiezan por su incapacidad para controlar el territorio nacional. Aun hoy en dia, des-
pués de mas de dos siglos de independencia, Colombia es un pais con fronteras abiertas,
por las cuales entran (Y salen, casi a su antjo, los delincuentesy eneml?os del Estado6. Eso
sucede en el sur donde se encuentra la selva amazonica; en buena parte del oriente por la
Orinoquia y también en buena parte del occidente conformado por una selvaimpenetrable.
Una de las razones de la prosperidad del narcotrafico en Colombia esta en estas fronteras
no controladas. El caso mas impresionante es el del Choco, un departamento ocupado por
una de las selvas mas densas y lluviosas del mundo Yatrayesado por rios caudalosos que dan
al mar Pacifico a lo largo de varios miles de kilometros sin puertos ni vias de comunicacion.
Fuera de una pequeia franja en Cuc_utaYotra en Ipiales, el resto de la frontera sur-oriental
ha sido tierra de nadie, por la que circulan armas, cocaina y dinero ilegal a discrecion. La
territorialidad difusa hace imposible la soberania del Estado sobre su territorio y es una
garantia para que los intermediarios operen en la frontera entre lo legal y lo ilegal segun
SUS conveniencias.

El Estado colombiano no solo no ha conseguido controlar todas sus fronteras y monopolizar
el uso legitimo de la violencia - con lo cual no ha podido evitar la guerra civil- tampoco ha
logrado aquello que Tilly denomina el dominio directo sobre los territorios y las poblaciones, es
decir no ha conseguido eliminara los intermediarios oal menos evitar sus desbordamientos
y su autonomia en las localidades en donde ejercen poder (Tilly, 1990: p. 99).

5 No sdlo eso, entre esos dos extremos puede haber seis combinaciones posibles - Estados legitimos Y eficaces pero ilegales, legi-

timos e ilegales pero efectivos, eficaces y legales pero ilegitimos, eficaces y legitimos pero ilegales, efc. - segun cuenten con una
0 dos de las condiciones anotadas. o y _

6 Al respecto puede verse la reciente publicacion de la Corporacion Arco Iris sobre la frontera colombo-venezolana (2012) e
igualmente, Garcia Villegas & Espinosa (2014).
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La reciente entronizacion de las estructuras mafiosas K_guerrllleras en las regiones
|localidades del pais es solo el Ultimo capitulo de una Iarga Istoria de ausencia y debilida
institucional en'estos territorios. Esa historia viene desde la Colonia, pero por diferentes
razones - entre ellas por el control que ejercia la lglesia en el campo - se hace mas notoria
y problematica después de la independencia.Una vez exPuIsados los espanioles, el Estado
Intento llegara las regiones a traves de los intermediarios locales, sobre todo curas, caciques
politicos y gamonales. Ellos formaron toda la cadena clientelista que serviria de intermedia-
cion entre el Estado central y la poblacion local. La falta de oPor unidades econdmicas y el
caracter cerrado de lasjerarquias sociales convertian a la actividad politica en uno de’los
pocos mecanismos que Tas clases medias tenian para ascender socialmente, o simplemente
para escapar al ostracismo de la pobreza (Gonzalez, 2014).

En Colombia subsisten amplias porciones del territorio en donde la institucionalidad
es baja 0 inexistente. Esto no es una novedad: asi ha sido la situacion del pais durante toda
su historia. Sin embargo, esa precariedad institucional parece particularmente delicada en
los momentos actuales cuando, por un lado, el modelo de desarrollo economico —y de los
recursos economicos— s esta trasladando de las laderas de las montafias hacia las zonas
bajas y calidas de la periferia, donde la institucionalidad es débil o inexistente, y cuando,
ademas, el poder de la mafia para caCPturar las instituciones locales no_solo no parece de-
bilitarse —por lo menos el negocio del narcotrafico sigue intacto— sino que en muchas
regiones se fortalece (Gutierrez, 2010).

B. La relativa falta de legitimidad del poder politico

Cuando se compara a Colombia con sus vecinos en el continente, latinoamericano
sorprende la debilidad historica de la movilizacion politica. En Colombia la movilizacion
campesina nunca ha tenido la fuerza que ha adquirido en casi todos los demas paises del
continente7. La movilizacion obrera no ha sido mas exitosa. Sequn datos de la Escuela Na-
cional Sindical, Colombia tiene una tasa de sindicalizacion del 4,1%, la mas baja de Ameérica
Latina y el nmero de huelgas es notablemente reducido (http://www.ens.org.co/mdex.
shtml?apc=ha--;1;-:-:&x=20166269). La movilizacion de los educadores (Fecode) por su
parte ha sido fuerte gremialmente pero no ha logrado impedir la existencia de un sistema
de educacion publica mediocre y arrinconado por la educacion privada.

El hecho es que a los movimientos sociales no les ha faltado razones para hacer valer
sus reivindicaciones..Colombia es el pais con mayor desigualdad social en América Latina
después de Haiti. El Indice de Desarrollg Humaro (IDH[; en Colombia es 0.710, ocupando
asi el puesto 87 entre 187 paises. En América Latina el IDH ha pasado del 0.582 en 1980 al
0.731en laactualidad, lo cual indica que Colombia se sitta por debajo de la media regional8,

Aquino prosperaron los movimientos de masa que llevaron al poder en otros paises del
continente a lideres politicos que instauraron regimenes populistas. En Colombia nunca ha

7 Alrespecto ver Bejarano (1983); Gilhode’s_(1988(]; Fajardo (1983): Archila (2003%. , _
8 Sinembargo, seglin el Departamento Nacional de Planeacion (DNP), entre 2002 y 2009 el ndmero de pobres por ingreso au-
tonomo en'el pais se redujo en 1,7 millones, y el ndmero de no pobres aumento en 5,4 millones.
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triunfado una verdadera alianza entre las élites politicas y los sectores populares. A diferencia
de casi todos los demas paises del continente, en Colombia la izquierda nunca ha tenido un
momento protaqpnlco desde los nicios del siglo XX. Personajes como Lazaro Cardenas,
en México, Getulio Vargas, en Brasil, Salvador Allende, en Chile, Paz Estensoro en Bolivia,
para no hablar de contemporaneos como Chavez, Correa, Kirchner o Morales, nunca han
existido en Colombia. Los pocos lideres con vinculos populares fuertes que han intentado
surgir han sido asesinados (como Jorge Eliécer Gaitan, Carlos Pizarro, Jaime Pardo Leal y
Luis Carlos Galan) o han intentado gobernar desde el Partido Liberal, con la clase politica
tradicional y sin mayores resultados. Colombia es el Unico pais, dice Hernando Gomez
Buendia, en donde “la izquierda no ha pasado el umbral de la tercera parte de los votos en
elecciones nacionales: el M-19 logro un 26% en la Constituyente del 91 y el candidato del
Polo, Carlos Gaviria obtuvo un 22% en las presidenciales de 2006 (Gomez Buendia, 2012)9

La debilidad de la izguierda y laausencia de populismo han dificultado enormemente
el margen de maniobra de los ?obernantes liberales que han querido adelantar reformas
sociales, como por ejemplo lareforma agraria. Es el caso de Tpre5|dente_s como Alfonso Lopez
Pumarejo y Carlos Lleras Restrepo, quienes veian en las reformas sociales una oportunidad
no solo para disminuir la de3|?ualdad sino tambien para fortalecer al Estado y a las insti-
tuciones democraticas y de esta manera terminar con el legado social y economico de la
epoca colonial (Gutierrez, 2007). Ambos presidentes sabian que el aumento de la capacidad
institucional dependia de una alianza politica no solo con los sectores populares benefi-
ciarios de buena parte de esas reformas, sino también con la burguesia E los intelectuales,
de los cuales saldrian los tecnocratas que pondrian en marcha el nuevo Estado. Esta doble
alianza - conel |oueblo y con la clase alta pensante y liperal - se logro en otros paises - como
Brasil, Venezuela, Argentina o Perd - con la instauracion de regimenes populistas. Pero eso
nunca fue posible en Colombiald

~Lafalta de populismo trajo graves consecuencias. En primer lugar, incidio en la violen-

cia. Segun Marco Palacios, “la ausencia de populismo condujo_en Colombia a la violencia
politica y social mientras que en la vecina Venezuela el populismo facilito la democracia
pactada en 1958 y la realizacion de un conjunto de reformas sociales que ahorraron a los
venezolanos la violencia politica...” (2000, p. 33). En segundo lugar, impidio la creacion, de
un Estado mas incluyente y la recepcion de f)olmc_as publicas sociales que hubiesen tenido
un efecto importante en la disminucion de [a de_mgualdad social y el aumento de la legiti-
midad institucionalll En tercer lugar, la ausencia de Popullsmo represento el blogueo de
los proyectos socialdemocratas en?_endrados en aquella parte mas liberal y mas pensante
de [aburguesia colombiana, (iue_a igual que las clases populares se vio excluida - aunque
no de la misma manera - de [a direccion del Estado (Galindo, 2007).

9 Rodrigo Uprimny hace un esfuerzo por comparar “la dictatorial Bolivia con la civilista Colombia” (1996). _

1D Segun Daniel Pécaut, en Colombia hubo tres obstaculos que impidieron la recepcion de un prayecto politico populista: la alta
fragmentacion social, originada, entre otras cosas, en el territorio, la division partidista y la gestion privatizada de la economia,
todo ello en medio de una tradicion localista y caciquista contraria a la emergencia de los caudillos nacionales. (Pécaut, 2000).

1L No obstante, Rohinson (2007) sostiene que el clientelismo en Colombia ha sido una especie de equivalente funcional del popu-
lismo; amortigua las tensiones entre las élites y los ciudadanos a través de la distribucion de recursos.
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De esta manera, explica Francisco Gutiérrez, Iue(]}o del Frente Nacional, sin sectores
populares organizados, ni burguesia progresista, la alternativa modernizadora se fue va-
ciando de contenido social (Gutierrez, 2007: p. 153), lo cual dio paso al predominio de los
barones electorales de corte turbayista que durante muchos afios mandaron - como reye-
zuelos - en los departamentos.

Sin partidos fuertes, sinamplio apoyo popular en las bases y con una burguesia teme-
rosa frente al mas minimo retoque popular o populista del Estado, los liberales progresis-
tas perdieron la batalla frente a las tendencias mas conservadoras, menos pensantes, mas

ra%m%/tllti‘as y menos escrupulosas, desde la de Julio César Turbay Ayala hasta la de Alvaro
ribe Vélez.

Pero la debilidad de la movilizacion Folitica y de la izquierda colombianas se explica
sobre todo por Ia existencia de las guerrillas y en particular de las FARC, quienes al defen-
der la combinacion de los medios de lucha {Gilberto Vieira, el célebre director del Parti-
do Comunista, decia lo siguiente: “Reivindicamos como justa la lucha armada y estamos
tambien en la via que llaman pacifica”) le dan un argumentOJ)odero_so a la derecha para
sospechar de toda movilizacion popular, sindicato o partido de izquierda. Pero no solo a
la derecha; los movimientos que lucen cercanos a la guerrilla, dice Jorge Orlando Melo,
“terminan rechazados por todos, en especial por los pobres, que son los que mas sufren las
consecuencias de laviolencia.” (2012?? Adicionalmente, la combinacion de urnas y armas
es autodestructiva. “La izquierda, continua Melo, se divide entre los que ven con Simpatia
a laguerrillay los que piensan que la violencia solo sirve a la derecha. Los sindicatos car-
gan con el sambenito del apoyo guerrillero, como ocurrio en Uraba, donde las huelgas se
podian glana_r CON UN SeCuestro o‘oortuno. Y los que promueven una linea democratica, que
rechace la violencia y organice al pueblo, se ven descalificados como entreguistas” (idem).

La,combinacion de lo legal con lo ilegal, sumada a la practica terrible del secuestro, la
extorsion y las minas quiebra-patas, le quito a los grupos subversivos el poco apoyo popular
que tenian a principios de los afios ochenta, Derrotar a las FARC es lo mas parecido que
hemos tenido a un proyecto nacional en la historia nacional, dice Hernando Gomez Buen-
dia, y yo agregaria gue es0 es cierto en un pais que ha contado con muy pocos simbolos y
proyectos de unidad nacional (Pécaut, 1978).

_Deotra parte, una de las caracteristicas de la violencia colombiana es su relativa incapa-
cidad para incorporar movimientos de masa que respalden sus empresas (Aguilera, 2014).
Los involucrados en los grupos alzados en armas (campesinos, por lo general) han sido,
casi siempre, movilizados por actores armados que los impulsan a la guerra, cuando no los
chantajean o los obligan a la lucha armada. Las 8uerrlllas no han sido las unicas que han
propiciado la movilizacion forzada y violenta en Colombia. En el siglo XX elgals paso por
dos cruentas guerras civiles (la primera entre 1899 y 1902, conocida como la Guerra de los
Mil Dias y la segunda amediados del siglo, entre 1948y 1953, conacida como La Violencia)
y termino con dos movimientos armados que, aun hoy en dia, desafian la autoridad estatal
a lo largo del territorio.
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A'todo esto se suma el hecho de que las rutinas democraticas estan acompanadas de un
sustrato politico debil. Cuando se compara a Colombia con sus vecinos en el continente latino-
americano lo primero que sorprende es la combinacion entre la recurrencia de las elecciones
y el abstencionismo. Sequn datos del International Institutefor Democracy and Electoral Assistence,
calculados por Juan Gabriel Gomez (2012) la abstencion en Colombia muestra niveles mas
altos que los promedios regionales. Asi, i se observa el periodo 1983-2009 Colombia obtiene
el peor promedio, despues de Haiti, Salvador y México.

*kk

Los dos rasg?os estructurales,que han sido descritos, es decir, la incapacidad del Estado
para controlar Ta violencia (ineficacia) y la d,eﬁradacmn clientelista de la politica (ilegitimi-
dad) tienen conexiones importantes entre si. Las tensiones p_roP_las de lapolitica se pueden
agravar cuando tienen lugar en un ambito de precariedad institucional.

. En sintesis, cuando la incapacidad institucional para_disuadir los comportamientos
ilegales tiene lugar en una ambiente de debil autonomia institucional y de conflictividad
social, aumenta la posibilidad de que los conflictos tengan una expresion violenta, Esta
interdependencia entre un Estado parcialmente co_IaIpsado y con paca independencia del
sistema politico, por_un lado, y la conflictividad social y la violencia, por el otro, es propia
de la época de La Violencia y de otros capitulos tragicos de la historia colombiana que vi-
nieron después, como veremos mas adelante2

. CAMBIOS EN LA REPRESENTACION POLITICA DEL DERECHO

Hasta hace poco, la gran mayoria de los estudios sobre el réglmen |oolit|co colombiano
desestimaban laimportancia de ladimensionjuridica (incluso institucional), Temas tales como
el Estado de derecho, los equilibrios institucionales y laindependencia de Iajusticia, eran vistos
como varlable_sdePe_ndlentes_ de factores economicos, sociales o politicos, Asi por ejemplo, la
revista Analisis Politico, publicada por el IEPR] de la Universidad Nacional y considerada
como la decana de las revistas de estudios politicos,en el pais, practicamente se desentiende
del tema de lajusticia y del derecho. De los aproximadamente 500 articulos publicados en
mas de 70 numeros, solo 4 se han ocupado de estos temas. Todos ellos fueron escritos por
abogados. El Gltimo fue publicado hace mas de diez afios.

. Algo similar pasaba en el resto del continente. Los estudios politicos que incluian una
dimensionjuridica o que se ocupaban de la dinamica institucional eran escasos o inexistentes
entre_los analistas del regimen politicol3d De otra parte, los juristas que se dedicaban a los
estudios criticos del derecho en la década de los ochenta (en Colombia estan, por ejemplo,

D Paul Oquist sostuvo que “El desinfle de la autoridad estatal, su ineficacia y en algunos casos la ausencia de poder estatal dio
lugar a la exacerbacion de estos conflictos y a sus expresiones violentas” {1980: p, 151). En los Ultimos afios ha habido una
amplia |iteratura que muestra la importancia de la fortaleza institucional en relacion con el control de los actores armados, ){
la disminucion de la violencia. Miguel Garcia (en Garcia \_/|I|e(.1as et al, 2011) muestra como la mayor capacidad instituciona
puede afectar el desempefio de los actores armados; por ejemplo de las acciones de estos actores destinadas a la concentracion
de la tierra. Ver igualmente, Acemoglu & Robinson FZOlZ{ los textos Bresentados en el seminario Nuevas Perspectivas sobre
la Violencia en Colombia, Universidad de los Andes, mayo 28 y 29 de 2013. o

B Algunos visos de interés por esa dimensionjuridica podian verse en Kaplan (1990) y més recientemente en O'Donnell (1994).
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Victor Manuel Moncayo, Fernando Rojas y Eduardo Rodri?uez) subestimahan la variable
juridica y reducian el derecho a un aparato ideologico del Estado o, en el mejor de los casos,
a una instancia de legitimacion y reificacion de la realidad social.

. Este desinterés por lo institucional y por lojuridico estaba alimentado por dos concep-
ciones sobre el derecho: la primera de corte marxista y la segunda fundada en la nocion
de soberania popular. La primera sostiene que lojuridico es el reflejo de las condiciones
materiales que existen en una sociedad y por eso desestima la posibilidad de que los debates
0 el saberjuridico tengan algun interés para las causas emancipatorias. La segunda, origi-
nada en la Revolucion Francesa, sostiene que el derecho es una expresion de la voluntad
generaly que por lo tanto depende de las mayorias politicas que configuran dicha voluntad.

Ambas teorias reducian el derecho a lo politico; a ladominacion burguesa en el primer caso
y a la labor legislativa en el segundo. La ciudadania era o bien la victima o bien la receptora
pasiva de las normas juridicas.

Una razgn adicional alimentaba el menosprecio por el derecho. La larga historia de atro-
pellos cometidos desde el Estado con la intermediacion de la retoricajuridica, lo cual, de cierta
manera reforzaba las teorias anteriores4 En América Latina las normas juridicas han servi-
do, con demasiada frecuencia, para legitimar ﬁnormallzar) una situacion que de otra manera
habria sido intolerable o, peoradn, para legalizar pura y simplemente Ia ilegalidad (Garcia
Villegas, 2014). Quizas el mejor ejemplo de ello sea el abilso que los gobiernos latinoamerica-
nos (el colombiano entre ellos) han hecho, durante largos periodos de la historia nacional, de
las normas constitucionales que consagran los estados de excepcionZ El abuso del derecho
(y de los derechos) por Parte de los gobernantes a lo largo de la historia latinoamericana
ayuda a explicar mejor la desconfianza ciudadana (y academica) que siempre ha existido
en el continente por’lojuridico, empezando por las mismisimas constituciones nacionales.

~ Todo esto ha ido cambiando en América Latina y en Colombia durante las Ultimas dos
decadas. Hoy asistimos a una valorizacion ciudadana (y academica) del derecho. Dos factores
han incidido en este cambio. En primer lugar, el auge mundial que han tenido las visiones
institucionalistas (sobre todo en laeconomiayen la ciencia politicaly asociadas al fenomeno de
|a transferencia de instituciones anglosajonas a buena parte de los paises en via de desarrollo,

u go%re Iazp())(ﬁi)cién de los estudios criticos del derecho en América Latina ver mi texto con Maria Paula Saffon (Garcia Villegas &
arion, ZULl). : o : y o

b En los 21 afios transcurridos entre 1970 y 1991 Colombia vivio 206 meses bajo estado de excepcion, es decir 17 afios, lo cual
representa el 82% del tiempo transcurrido. Entre ,1949¥ 1991 Colombia vivio mas de 30 afios bajo estado de sitio. Buena parte
de las normas de excepcion expedidas en este i)enod_o ueron legalizadas por el Congreso, lo cual convirtid al Ejecutivo en un
legislador de hecho. Hubo periodos en los cuales se impusieron profundas restricciones a las libertades publicas, a traves por

ejemiJIo de lajusticia militar para juzgar a los civiles. Segun Gustavo Gallon, a finales de 1970 el 30 % de los delitos del ¢d |?o

penal eran competencia de cortes marciales. La declaratoria y el manejo de la excepcion desvirtuaban el sentido y alcance de fas
normas constitucionales sobre la materia, debido a la ausencia total de un control politico yjuridico. Asi por ejemplo, en mayo
de 1965 el gobierno declaro el estado de sitio para controlar una manifestacion de estudiantes en Mecellin que Frotestab_a_n
contra la invasion de los Estados Unidos a Santo_Dommgo. La manifestacion fue controlada rapidamente pera el estado de sitio
estuvo en vigor tres afios y medio més. La Constitucion de 1991 tratd de limitar esta practica e impuso restricciones muy fuertes
al Ejecutivo para el uso de esta figura. S S T

B Para una revision critica del impacto que ha tenido el institucionalismo en las ciencias sociales y en las politicas pablicas ver
Portes, Alejandro.
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todo lo cual ha sidoacogido con entusiasmo entre gobernantes y hacedores de politicas pu-
blicas en América Latina durante las dos Gltimas decadaslz Cada vez hay mas consenso con
respecto a la idea de que las instituciones son importantes Para lograr camhios en materia
de desarrollo econamico, pacificacion social, fortalecimiento democratico, lucha contra la
corrupcion, apaciguamiento de la violencia, etc18

En setwndo lugar, durante las ltimas décadas los movimientos sociales (sobre todo los
llamados Nuevos Movimientos Sociales) han ido descubriendo que el derecho no necesa-
riamente funciona como un instrumento de dominacion en manos de la clase dominante y
que puede, eventualmente, tener una dimension emancipatoria. Esta posiblidad ha tenido,
ademas, un importante desarrollo académico en la somolo?@ politica del derecho y en los
estudios criticos del derecho (Garcia Villegas, 2012, 2014). Alli se ha mostrado como, a partir
de as teorias constitutivistas de la realidad social (Ber?er & Luckmann, 1967), las normas
juridicas no son un instrumento que opera en una realidad que le es externa, Sino que son
un elemento constitutivo de la realidad social (McCann, 1994; Scheingold, 1974). Por eso
pueden ser utilizadas por grupos subordinados para ganar batallas que en principio estaban
destinadas a ser ganadas por los creadores de las normas (gobiernos Y grupos de poder
dominantes). Asi, la lucha por el derecho y por los derechos no es una lucha condenada a
la victoria ineluctable de aguellos que dominan. ES una lucha, y como tal, en ella pueden
también ganar los subordinados. Que el halance de esa lucha fermine siendo favorable a
los poderosos 0 a los subordinados, es algo que depende de multiples factores sociales y
politicos y no simplemente del contenido del derecho.

_El'uso de la dimension emancipatoria del derecho ha sido particularmente notorio en
paises como Brasil y Colombia y mas recientemente en Bolivia y Ecuador con la promul-
?amon de sus nuevas constituciones. El movimiento de los campesinos que luchan ante los
ribunales brasilefos por la tierra y los avances del llamado UsoAlternativo del Derecho entre
los jueces y los academicos del Brasil le han dado a esta dimension emancipatoria una re-
levancia particular en el continented Pero en ningln otro pais del continente, quizas con
la exce?cmn de Brasil, este uso %OHIICO con fines emancipatorios del derecho se ha conso-
lidado tanto como en Colombia2). Ello ha ocurrido sobre todo a_partir de la promulgacion
de la Constitucion de 1991. Para los llamados Nuevos Movimientos Sociales es cada vez
mas evidente que si bien la consagracion de derechos en las constituciones puede ser una
estrategia destinada a incrementar I3 legitimidad de gobiernos debilitados, puede tambien
servir para que los movimientos sociales, ahora o en el futuro, se valgan de esas clausulas
constitucionales para presionar a los gobiernos y por esa via lograr que los derechos sean

T A resgegtotver onclle;]oqu & Robinson (2012). Para una vision critica de este fenomeno ver Evans (2004); Portes (2006); Rodri-

uez & Portes :

B En Colombia eﬁ auge del institucionalismo se aprecia sobre todo entre los economistas: Ver por ejemplo el desarrollo notable
que ha tenido larevista Economia Institucional th_tp://www.econom|a|nst|tuc_|onal.c_om/z Ver igualmente Kalmanovitz (2010?.
No obstante, hay que decir que la recepcion acritica de este enfoque en América Latina, tambien ha servido para fortalecer fa
consahida practica que consiste en importar instituciones que tienen éxito en otros contextos (bago laidea de que las instituciones
son herramientas que operan en una realidad que les es externa) y sin tener en cuenta que entre los contextos y las realidades
sociales existe una relacion de reciproca incidencia.Al respecto ver Evans (1995) (2007); Portes (2006).

19 Alrespecto ver Wolkmer (1995). _ _ o

D Al respecto ver la tesis de maestria de Nathalia Carolina Sandoval (2012) de la Universidad de los Andes.
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ggggr)ealidad (Uprimny & Garcia Villegas, 2004; Garcia Villegas & Saffon, 2011; Lemaitre,

~En sintesis, durante las Ultimas décadas ha tenido lugar un fenomeno crucial para el
ambito estatal que consiste en una especie de transferencia de poder politico desde las ins-
tancias tradicionales de representacion politica hacia las instanciasjudiciales y de control2L
Este cambio global ha sido particularmente dramatico en los paises de tradicion juridica
europeo-continental y entre ellos en los paises de America Latina en donde siempre ha
existido un cierto menosprecio por lajusticia y por el derecho.

Ademas de este contexto global hay factores nacionales que han contripuido al forta-
lecimiento politico del campo juridico en Colombia. Los méas notables, a mijuicio, son los
smimente_s: la independenciajudicial, el constitucionalismo militante, el auge del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos Y la difusion de la cultura de la legalidad. La si-
guiente parte de este ensayo desarrolla estos puntos.

[1I. LA JURIDIZACION DE LA POLITICA

;Queé pasa en Colombia con la tercera dimension del poder, mencionada al inicio de este
ensayo, es decir, con la dimension legal? En lo que mgue (rato de responder a esta pregunta,
Sostengo que la debilidad del sistema politico colombiano y en particular el blogueo que alli
encuentran las manifestaciones progresistas y de izquierdahan dado lugara una politizacion
progresista del sistemajuridico y sobre todo del derecho constitucional, todo ello'gracias a la
utilizacion masiva del derecho como herramienta de accion politica por parte de movimientos
y grupos politicos.

Para ilustrar esta hipotesis analizo cuatro fenomenos dejuridizacion politica: la indepen-
dencia judicial, el constitucionalismo militante, la incorporacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y la difusion de la cultura de la legalidad.

A. Laindependencia de lajusticia

En términos comparados para América Latina, en Colombia losjueces gozan de una
notable independencia en relacion con el poder politicoZ Esa independencia es particular-
mente fuerte y notoria en la denominada ‘justicia protagonica”, es decir aquella de la cual
hacen parte los altos tribunales dejusticia (Santos & Garcia Villegas 2001). La independencia

2 Ran Hirschl se refiere a este fendmeno como_;]urlsto_crama” (2004). Al resgecto dice lo siguiente “Over the past two decades the
world has witnessed an astonlshmgl?/ rapid transition to what may be called juristocracy. Around the globe, in numerous
countries and in several supranational entities, fundamental constitutional reform has transferred an unprecedented amount
of power from representative institutions tojudiciaries” (p. 71). _ _ _ ,

2 Elconcepto de independenciajudicial se refiere a la capacidad que tienen losjueces para interpretar %apllca[ el derecho segtn
su propio razonamiento, sin la intervencion de poderes politicos, economicos o sociales (Burgos, 2003). Es dificil encontrar un
indice preciso qlue muestre el grado de independencia de los ,ueces en Colombia. Pero se han hecho esfuerzos importantes. Al
respecto ver Feld & Voigt (2003) quienes relacionan desarrollo economico con independenciajudicial Fara lo cual construyen
una medicion de independencia dejure (lo que dicen las normasE) / de facto (o que realmente pasa). htg://www._ﬁo-geschae-
ftsklima.info/portal/ aqe/port_al_/,DocBase_ ontent/WP/WP-C _n‘o_Workmg_PaEers/wp-cesﬁo-ZOO Iwp-cesifo-2003-04/
cesifo wp906.pdf. En Ta medicion dejure, Colombia ocupa el primer lugar; sinembargo en la de facto, baja al puesto 32.
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de losjueces en Colombia tiene razones historicas. Lajusticia colombiana logro una remar-
cable autonomia e independencia organicas (aunque con una clara dependencia del poder
Ejecutivo en lo administrativo y lo financieroZ) desde el plebiscito de 1957.

_Estaautonomia organica no fue, como lo explica Ro_dng;o Uprimny, una conquista del
activismo politico de los funcionarios judiciales, ni un triunfo de movimientos ciudadanos
en defensa del Estado de derecho, ni siquiera un proyecto particular de algun sector poli-
tico. La independencia de la ramajudicial fue obra de lajunta militar. En efecto, antes del
plebiscito, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado eran
elegidos por las Camaras, de ternas presentadas por el Presidente4 La Corte elegia a los
magistrados de los tribunales de cada dlstrl_todud|0|,al, quienes a su turno nombraban a los
juecesA Habia entonces una considerable influencia de los arganos_politicos en la confor-
macion de los tribunales. Los acuerdos del Frente Nacional no previeron nada en relacion
con el poderjudicialZpero lajunta militar propuso que se aFregara un articulo en el que
estipulaba que los magistrados de la Corte Suprema eran vitalicios y de nombramiento por
lamisma entidad (cooptampng_. De esta manera, dice Uprimny, los militares instauraron una
total autonomia del poderjudicial, que ni losjueces, ni ninguna fuerza politica habian bus-
cado, y cuya importancia al principio paso relativamente desapercibida (Uprimny, 2001)Z.

Pero laindependencia de lajusticia no necesariamente implica el protagonismo politico
de jueces enfrentados contra los poderes Ejecutivo y Leglslatlvo, lo cual se conace como
la judicializacion de la politica. Este es un fenomeno relativamente reciente en Colombia
L primny, 1997). La notable independencia organica que los jueces adquirieron desde el

rente Nacional no se traducia, por lo menos hasta finales de los aios setenta, en un con-
trol politico del poder Ejecutivo. Los rasgos autoritarios impuestos por el abuso del estado
de sitio, por ejemplo, eran aceptados sin mayores reparos de losjueces. Una cierta unidad
politica entre los poderes Ejecutivo yJudicial prevalecia en medio de problemas funcionales
crecientes (Garcia Villegas, 2001).

B Laramajudicial, organicamente independiente, estaba subordinada presupuestal y administrativamente al Fondo Rotatorio de
Justicia adscrito al Poder Ejecutivo. Asi, en la practica, el manejo cotidiano y los niveles de remuneracion estaban fuertemente
condicionados por las decisiones gubernamentales, de suerte que hasta la administracion Gaviria no se doto presupuestalmente
en buena forma al aparato judicial. Asi, en esos afios, el presupuesto de lajusticia fue en lcgene[a! de aFrommada,me_nte del 2%
al 3% del presupuesto nacional, mientras que el presupuesto militar era del 15al 18%, y el servicio de la deuda publica externa
del gobierno central representaba aproximadamente el 20 % del fgasto. Asi, sequn cifras de la Contraloria, en 1987 lajusticia
participd con 1.9%de|presu[)_uesto nacional, los gastos de defensa Ueron del 18.3%, y el servicio de la deuda externa del 17.6%.

24 Art. 36y 49 del Acto Legislativo No 1de 1945,

5 Arts 57,60 y 61 del Acto Legjslativo No 1de 1945, o y , ,

b \éer los tex(thG%e la Declaracion de Sitges y el proyecto de consulta plebiscitaria redactado también en Sitges en Vazquez-Cobo

arrizosa :

7 Hasta la prom_u?gamér] de la Constitucion de 1991 la rama judicial era independiente - pues su mtegramén 0rganica no estaba
sometida a |a injerencia directa de los otros poderes - pero carecia de autonomia, ya que no estaba dotada, debido a su preca-
riedad administrativa y presupuestal, de una real capacidad de autogobierno. Ver Caceres Corral (1995: p 65). Con la creacion
del Consejo Superior de la Judicatura, prevista en la Constitucion de 1991, los jueces consiguieron, al menos formalmente,
su autonomia respecto del poder politico. Al respecto ver Garcia Villegas & Revelo (12010). De otra parte, casi la totalidad de
los jueces y magistrados de tribunales se encuentran hoy adscritos a la carrerajudicial, a Ia cual llegan por concurso (es cierto,
sin‘embargo, que en la Fiscalia General de la Nacion €l desarrollo de la carrera ha sido muy precario a pesar de los avances
importantes de los dltimos afios).
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Lajudicializacion de la politica tomo fuerza desde la Constitucion de 1991, la cual man-
tuvo I3 mde?en_denma de lajusticia y, ademas, fortalecio sus facultades de control politico.
Las manifestaciones recientes de este fenomeno son tan numerosas como impresionantes.
Asi por ejemplo, enjulio de 2011 habia mas de 110 miembros del Congreso investigados
por losjueces en Colombia (sobre todo por la Corte Suprema), 36 de ellos habian sido con-
genadt?s y, lo que es mas sorprendente, buena parte de ellos hacian parte de la coalicion

e gobierno.

De otra parte, la Corte Suprema de Justicia no solo se neg0d durante mas de un afio a
elegir fiscal a partir de la terna presentada por el presidente Alvaro Uribe Para tal efecto,
sino que impuso luego, con el nuevo gobierno, el cambio de dicha terna. Incluso el Consejo
de Estado ha intervenido de manera importante en la vida politica del pais al decretar 1a
pérdida de la investidura de por lo menos 50 congresistasZ

La Corte Constitucional, por su parte, ha controlado el abuso de los estados de excepcion
(Uprimny, 2003) y ha proteqldo las libertades en casos en los cuales existia un fuerte af%yo
pOJ)uIar en su contra, como la desgenallzacmn del consumo de drogas (sentencia C-221/94)
y de la eutanasia (sentencia C-239/97) o la anulacion del concordato. La Corte declaro la
inconstitucionalidad de varios articulos —Ley de Justiciay Pazy LeY de Biocombustibles—y
de Ie)(es completas —Estatuto Antiterrorista, Ley General Forestal, Estatuto de Degarrollo
Ruraly Ley gue convocaba al referendo de la segunda reeleccion— que eran centrales para
el proyecto de reconfiguracion institucional. En todos estos casos, y en muchos otros que
no menciono, las mayorias reaccionaron fuertemente en contra dela Corte.

Pero quizas la decision mas importante y trascendente de todas las tomadas por la Corte
en oposicion a las mayorias politicas fue la que tomo en 2010 en contra de la posibilidad
de un tercer mandato para el presidente Uribe (sentencia C-141 de 2010, en una votacion
de 7 contra 2) lo cual se hizo con la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley que
buscaha la realizacion de un referendo a favor de la reeleccion. Es muy posible que’en la
historia del derecho en America Latina no exista un caso semejante en donde losjueces se
hayan opuesto de manera tan clara y frontal a un gobierno apoyado por una abrumadora
mayoria. “Pocos paises en el mundo, dice Rodrigo Uprimny, tienen una Corte Constitu-
cional que haya desarrollado tan profundamente los derechos fundamentales o una Corte
Suprema que haya realizado una investigacion judicial como la de la parapolitica” (2009).
En'ningun otro pais del continente losjueces de las altas Cortes se oponen de manera tan
franca y directa y con tantas posibilidades de éxito (Sin que peligren sus cargos o sus fun-
ciones) al poder Ejecutivo.

Durante los Gltimos afios, sin em_barFO, se ha visto como la independencia organica de
la rama judicial también ha tenido implicaciones ne(iatl_vas., De un lado, las decisiones de

la Corte Suprema de Justicia que han dado lugar a Tosjuicios de la parapolitica han sido

B Hay otros casos, como por ejemplo, la oposicion de la Corte Suprema de Justicia a la extradicion de los paramilitares y su nega-
tiva, también en contra del gobierno, a considerar el paramilitarismo como delito politico; para una explicacion mas detallada
sobre estos temas de resistencia de la ramajudicial frente al poder politico durante el gobierno del presidente Uribe, ver: Garcia
Villegas & Revelo (2010).
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criticadas por su exceso punitivo y por su inflexibilidad, de lo cual se deriva la idea de que
haY mucho de politico en est031|um|os, siendo lo loolmco, en este caso, una aplicacion rigida
del derecho. Como se sabe, del hecho de que algunos politicos se hayan asociado con los
paramilitares [a Corte concluye que estos son responsables de los crimenes de lesa humani-

dad que cometieron aquellos, o cual no deja de seralgo discutible.

. De otro lado, el mecanismo de la cooptacion ?/ la auto mtegqgrat:lén del aparato judicial
(vigente desde ] plebiscito de 1957 hasta la Constitucion de 1991) _(I;enero |a formacion de
una élite judicial con visos corporativistas y clientelistas (Garcia Villegas & Revelo, 2010).
Esto ha sido particularmente notorio en el Consejo Superior de laJudicatura, sobre todo
en su sala administrativa, la cual fue cooptada dJor la clase politica durante el gobierno del
presidente Uribe (Garcia Villegas & Revelo, 2009). Durante los ltimos afios, han sido los
ma(]ustrados de la Corte Suprema de Justicia y en menor medida los del Consejo de Esta-
do Tos que se han visto involucrados en escandalos de corrupcion, Durante el proceso de
aprobacion del proyecto de acto legislativo presentado por el gobierno para reformar la
justicia se conocieron acuerdos oscuros entre magistrados y parlamentarios destinados a
mantener prebendas y beneficios reciprocos, lo cual condujo, en medio de la indignacion
nacional, a que el goblerno retirara el'apoyo al proyecto y [o dejara hundir.

En los ultimos afios ha sido mas evidente que nunca el hecho de que cuando la inde-
pendenciajudicial se combina con la falta de transparencia, crea malas manas: clientelismo,
mediocridad, ineficiencia, etc. Un buen sistemajudicial tiene (iue tener un balance adecuado
entre laindependencia y la obligacion de rendir cuentas, En los debates que tuvieron lugar
en el Congreso a proposito de latallida reforma a lajusticia de 2013, se vieron actitudes poco
transparentes, por no decir solapadas, de magistrados de las altas Cortes en relacion con el
contenido de la reforma, sobre fodo en lo relativo a prebendas laborales (Uprimny, 2012).

B. El constitucionalismo militante

A finales de los aios ochenta, en medio de una tremenda violencia propiciada por los
carteles de la droga, buena Earte de la opinion publica y de la academia estimaba qug la
solucion_que el pals necesitaba para superar la violencia dependia de la apertura del siste-
ma folmco y de la profundizacion de la democracia (Sanchez etal, 1987; Gutiérrez 2007,
2011). La Asamplea Constitucional de principios de_los afios noventa hizo eco de este pre-
supuesto y disefio una serie de instituciones encaminadas a lograr estos proi)osltqs, entre
ellas la ampliacion de los mecanismos de participacion ciudadana y el fortalecimiento_ de
la democracia localZ Sin embargo, con el paso de. los afos, estas esperanzas se han visto
entrabadas por mltiples obstaculos sociales y politicos. Sialguna promesa plasmada en la
Constitucion de 1991 no ha sido ain cumplida esjustamente el proposito de profundizar
la participacion politica y la democracia representativa.

. Esta falta de democracia ha tenido una incidencia enorme en el tipo de constituciona-
lismo que se ha ido consolidando en Colombia y que se origina en una Constitucion muy

2 Francisco Gutiérrez hace un analisis detallado del ideario democratizador (que dio Iu?a_r buena parte de los disefios de la Cons-
titucion de 1991) 8/ cuya version mas depurada se encuentra, segin Gutierrez, en el libro Colombia: Violencia y democracia,
publicado por la Comision de Estudios sobre la Violencia y mas conocido como el informe de los violentélogos.
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progresista y sobre todo muy enfatica en cuanto al logro de la efectividad real de los de-
rechos que en ella se consagran, pero que carece de los apoyos politicos (empezando por
la representacion politica en el Congreso) que se requieren para aplicarla y desarrollarla
(Garcia Villegas, 2012)3. Sin apoyo social en los sectores populares, ni institucional por
parte del Ejecutivo, la suerte de la‘Constitucion ha quedado en manos de Iaéurlsprudenma
de la Corte Constitucional y de su interpretacion y aplicacion por parte del resto de los
jueces del pais3L

En esta situacion de orfandad politica, la Corte Constitucional pudo haber optado por el
camino mas facil y mas comodo, es decir, Pudo haber decidido no enfrentar las enormes res-
ponsahilidades que se derivan de interpretar una Constitucion como lade 1991, Sin embarglo,
no lo hizo yasumio su tarea con rigor y empefo, no obstante los enormes obstaculos que ello
representaba. “En todos estos afios - dice pdrl(%o Uprimny - la Corte ha tendido entonces
poco a poco, a auto-representarse como la ejecutora de los valores de libertad yjusticia social
encarnados en la Constitucion, lo cual le permitio ganar una importante legitimidad en secto-
res sociales. Pero siempre se ha movido en el filo de la navaja ya que ese progresismo explica
también la critica acérrima de otros sectores, en general ligados a los grupos empresariales
0 al gobierno, que atacan lajurisprudencia de la Corte, que consideran %ue es populista e
ingenua, pues ignoran las condiciones reales de la sociedad colombiana” (2007: p. 58).

. Esevidente que estaactitud no habria sido posible sien Colombia no existiese una tradi-
cion fuerte de control de constitucionalidad y de respeto por las reglas institucionales. Desde
hace un SIP|O la culturajuridica y politica colompiana esta muy familiarizada con lajudicial
review3 Al'menos desde 1910 sé habia reconocido a la Corte Suprema de Justicia 1a posi-
bilidad de que declarara, con fuerza general, la inconstitucionalidad de una ley. Por eso en
Colombia se acepta con facilidad que las altas Cortes controlen al Ejecutivo o7 las fuerzas
politicas, sin que estas se rebelen, contrariamente a lo sucedido en otros paises3

De ot[a_Parte, los disefios procesales han hecho que elacceso a lajusticia constitucional
seamuy faci Ypoco costoso. Asi, desde 1910, existe la accion publica de inconstitucionalidad
envirtud de [a cual cualquier ciudadano puede pedir que se declare la inconstitucionalidad
de cualquier ley, sin necesidad de ser ab,ogado y sinningun formalismo especial. Pero eso
no es todo, la Constitucion de 1991 creo tambien la accion de tutela, en virtud de la cual

cualquier persona puede, sin ningun requisito especial, solicitar a cualqulle_rduez la pro-
teccion directa de sus derechos fundamentales. Eljuez debe decidir muy rapidamente (10
dias) y todas las sentencias pasan a la Corte Constitucional, que discrecionalmente decide
cuales revisa. La facilidad de acceso a lajusticia constitucional ha favorecido el protagonismo

D No sobraagregar que la Constitucion no fue el producto de una revolucin social y por lo tanto no hubo un movimiento politico
detras de su creacion. Fue mas la indignacion nacional frente a la violencia narcotraficante y frente a la clase politica tradicional
lo que despertd el apoyo ciudadano ala Asamblea Nacional Constituyente. _ . o

3 Alrespecto ver el texto de Esteban Restrepo (2002) en donde muestra también como laimportancia del activismo constitucional
esta relacionada con la debilidad del sistema politico.

3 Para una ampliacion de este tema ver Uprimny & Garcia Villegas (2004). . - _

3 Elejemplo mas dramatico fue Perd, en donde varios magistrados def tribunal fueron destituidos por tomar una decision contraria
a Fujimori, en materia de reeleccion presidencial. Para una presentacion de este caso y de las dificultades para que se consolide
unajusticia constitucional en Perd, ver Eguiguren (1999: p. 148y ).
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de la Corte pues resulta que, como lo han mostrado los estudios judiciales comparados,
a mayores posibilidades de acceso a las cortes, mayor influencia politica de los tribunales
(Jacab et al, 1996: p. 396 y s5).

Los disefios procesales de la justicia constitucional confieren igualmente un enorme
P_ode_rjur[dlco a la Corte, no solo porque tiene amplias competenmas para revisar la cons-
itucionalidad de las leyes sino tambien porque, por via de tutela, puede igualmente afectar
las decisiones de los otros jueces.

Sealo que fuere de este debate, lo cierto es que con la Constitucion de 1991 las luchas
politicas a traves del derecho se han incrementado de manera notable. Segun la base de
datos del CINEP de Luchas Sociales en Colombia, entre 1975y 1980, la lucha por los derechos
solo representaba el 6.7% del total, siendo ampliamente superada por las luchas politicas
516%) y 1as luchas por la tierra (816%). Este panorama ha cambiado sustancialmente: entre

006'y 2010 hubo un total de 880 luchas destinadas a reivindicar derechos, lo cual repre-
senta el 23% del total de todas las luchas, superando a todas las demas. Entre 2001 y 200
la lucha por los derechos tuvo un parcentaje incluso mayor, alcanzando el 30.4%, siendo,
también, la mas numerosa de todos las movilizaciones.

Alguna vez le oi decir a Humberto Sierra exmagigs_trado de la Corte Constitucional,
que el mejor indicador de lajudicializacion de la politica es que la gran mayoria de las
manifestaciones que tienen _Iu?ar en la Plaza de Bolivar son organizadas por grupos que
demandan derechos. Y es cierfo, la Plaza de Bolivar se usa para demandar derechos, mas
que para cualquier otro fin politico.

El hecho es que la movilizacion de ciudadanos y grupos sociales por el reconacimiento
ﬁla efectividad de derechos parece estar dando resultado (Saffon ?/& arcia Villegas, 2011).
a_habido un incremento considerable de las acciones de tutela, las cuales pasaron de
10.732 en 1992 a 403.380 en 2010, lo cual representa una multlphcacllon por 38 veces en
18 afos. Este aumento ha tenido una incidencia muy importante no solo en Ia percepcion
ciudadana de losjuecessino tambien en el diseiio de algunas politicas publicas que an-
tes eran materia exclusiva de las instancias politicas (Congreso y gobierno), sobre todo en
temas de salud, seguridad y educacion, como lo muestra Fernando Castillo Cadena en un
estudio economico sobre laincidencia de la tutela en este tipo de politicas (Castillo, 2009).

. Este fenomeno ha suscitado, como es natural, un debate muy fuerte sobre la conve-
niencia de que losjueces intervengan de manera tan determinanté en las politicas publicas
destinadas a la proteccion de los derechos® Muchos economistas ven con preocupacion
el traslado desde el gobierno hacia las Cortes del centro decisorio sobre politica publica en
materia de derechos sociales. No es solo el hecho de que losjueces no hayan sido elegidos

3 La popularidad de la accion de tutela puede verse, ademas, en los anlisis de percepcion que abordan este tema. El primer
estudio sobre la percepcion de la tutela se hizo en 1996 yse refirio a la percepcion por parte de los actores que intervienen en el
groJcestq Jud%agléAlh ﬁ énuestra, por ejemplo, que el 92% de losjueces tiene una opinion favorable sobre esta accion (Ministerio

€ JusltiCla, . 110). . e o )

d Alrespecto ver Garcia \/)lllegas &Uprimny (2006); para una vision critica sobre la incidencia social de la tutela ver Rubio (2011).
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Popularmente, sino también el hecho de que decidan a partir de casos especificos y subes-
imen el panorama general y sobre todo la disponibilidad de recursos.

De otra parte, este fenomeno también suscita debates al interior de los movimientos
sociales (Garcia Villegas, 2014). Algunos, sobre todo en la izquierda radical, consideran
que la inclusion de una agendajuridica ojudicial (ante los tribunales) no solo no mejora
los resultados de la lucha politica, sino que puede llegar a ser contraproducente, en la me-
dida en que la estrategiajuridica es particularista, individualista, tecmca){dlspersa. Otros,
en cambio, sobre todo los movimientos sociales menos tradicionales (los 1lamados Nuevos
Movimientos Sociales), estiman que el derecho y losjueces pueden ser un instrumento Gtil,
incluso esencial, para lograr el reconocimiento’de sus demandas®

C. El auge del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Uno de los muchos efectos que ha tenido la prolongada querra que libra el Estado co-
lombiano contra las guerrillas es la centralidad que ha adquirido el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el debate politico. La guerra ha llevado a la creacion de un
gran numero de organizaciones defensoras de Derechos Humanos en el pais, las cuales
poseen una destreza y una sofisticacion dificiles de encontrar en el resto del continente. Los
defensores de Derechos Humanos colombianos son reconocidos y respetados en el resto de
América Latina. Segln un experto en el tema, de todas las audiencias que se llevan a cabo
ante la Corte y la Comision interamericanas de Derechos Humanos, las mas concurridas
son aquellas que se refieren a C_olgmbla(Y es0 se debe a que en ellas se garantiza la calidad
del debate por el refinamiento juridico de los abogados colombianos que intervienend’.

~ Los abo?ados colombianos que trabajan en Derechas Humanos no solo son numerosos
técnicamente muy competentes, sino también muy enfaticos en la defensa de la racionalida
juridica propia de la defensa de los Derechos Humanos. Quizas eso se deba también a que
en Colombia la conformacion del movimiento de victimas fue, en buena parte, resultado de
la Constitucion de 1991 Yno a la inversa. No exagero demasiado sl digo que fue el derecho
el que creo el movimiento y no al reves.

La centralidad del debate tecnico-juridico en el tema de las victimas ha incidido en la
subestimacion de la dimension politica del problema de la violencia. Entre los abogados
defensores de Derechos Humanos en Colombia hay una tendencia muy fuerte a defender
estandares inflexibles y precedentesjudiciales no négociables. Los tratados internacionales
y las sentencias de las cortes internacionales se convierten con frecuencia en dogmas. Hay
un cierto maximalismo que se traslado desde la discusion politica de la izquierda radical a
la discusionjuridica de los grupos defensores de Derechos Humanos3

$ Un analisis del impacto redistributor de recursos por parte de losjueces puede verse en Garcia Villegas & Saffon (2011).

J Entrevista con Camilo Sanchez. o » _ ,

B En las organizaciones de victimas los abogados son mas importantes que los politicos. Asfades, por ejemplo, parece mas una
o,rdganlzacmn de abogados que defiende Derechos Humanos que una organizacion de victimas; Su accionar es mas técnico ju-
{ |co_3ue politico, Son organizaciones juridicamente muy competentes, con muchos contactos internacionales, pero con poca
capacicad de mobilizar a Ia poblacion.
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Adicionalmente, dado que la Constitucion de 1991 incorpora el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos al derecho interno (Blogue de constltuc_lonalldade lo que
deciden las cortes internacionales se convierte de inmediato en derecho interno. Esto crea
incentivos para el litigio internacional de los abogados de Derechos Humanos Y desincen-
tlvos,gara intentar, en su lugar, la mobilizacion politica interna. Si una corte internacional
prohibe, por ejemplo, el fuero militar, eso significa que ya no haz que iral Congreso para
obtener dicha prohibicion, dado que dicha sentencia es ya derecho interno. Este incentivo
no explica todo, por supuesto; es evidente que la internacionalizacion de la militancia de
los activistas en Derechos Humanos se debe también a los riesgos que estos, y las victimas
que defienden, corren en Colombia.

~Aesto se ag[e_t‘;a el hecho de que la defensajuridica en Derechos Humanos se vuelva
elitista. Son las élites juridicas las que terminan manejando la agoe_nda politica de las victi-
mas. Esto crea una barrera entre las élites y las bases. En Colombia hay muchos abogados
de Derechos Humanos, pero relativamente alejados de los movimieritos sqciales porque
su oficio es demasiado técnico, sofisticado y particularista. Los mensajes politicos para en-
ganchar a la gente son muy dificiles.

Esta riglidez en la aplicacion de los estandares ng solo es propia de los defensores de
Derechos Humanos, también puede ser una practica frecuente en la Corte Suprema, como
ya lo dije, e incluso en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

. Elexceso dejudicializacion Y de lareduccion de los conflictos sociales al analisis técnico-
juridico se puede observar en tres casos paradigmaticos: lajusticia transicional, la ley de
tierras y la consulta previa.

En el caso de lajusticia transicional, Colombia le aposto (a diferencia de otros paises como
Sudafrica) a una solucion judicial de la desmovilizacion de los paramilitares. Se establecio
entonces que toda Ia_resP_onsabllldad penal debia ser aclaradajudicialmente. Los resultados
de esta posicion maximalista no son muy alentadores: desgues de completar cerca de nueve
afos de vigencia, y habiéndose postulado cerca de 4.500 casos ante Justicia y Paz_bajo el
procedimiento de’la Ley 975 de 2005, se han proferido 16 sentencias condenatorias a 36
desmovilizados de diferentes blogues de Autogefensas, de las cuales una fue anulada, dos
fueron recientemente leidas en la correspondiente audiencia, y 11 han sido confirmadas
por la Corte Suprema de Justicia.

De otra parte, el discurso de los Derechos Humanos ha adquirido una importancia ex-
traordinaria durante los dos ltimos afos en Colombia y ello como consecuencia de las nego-

ciaciones de paz que se libran actualmente en La Habana entre el gobierno Y las FARC. No
sobra anotar que muchos defensores de Derechos Humanos se han opuesto al llamado Marco
Juridico para la Paz (norma basica que regula el proceso de transmon& por no cumplir con los
estandares de justicia internacional minimos. Esta posicion ha creado una tension entre los
defensores de 1a paz y los defensores de Ia,ustlma (Orozco, 2005; Uprimny etal, 2006). Otros
en cambio, sostienen. que es |_nd|sFensab e una cierta flexibilizacion para lograr la paz en el
pais. Cuando lajusticia transicional se interpreta con estandares del derecho ardinario, dicen,
pierde su dimension politica, que esalgo inherente a su caracter excepcional.

Dossier: victimas, tierras yjusticia
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Una criticaa laactividad de los defensores de Derechos Humanos colombianos puede
verse en los escritos de Ivan Orozco, quien distingue los casos de dictaduras o regimenes
totalitarios (como el nazismo o las dictaduras del Cono Sur) caracterizados por una victimi-
zacion o barbarie vertical o asimétrica, en donde la distincion entre victimarios y victimas s
bastante clara, de las Puerras civiles y los conflictos armados, en donde la barbarie es mas
simétrica u horizontal, y la distincion entre victimas y victimarios es mucho menos clara
(cada actor armado esal mismo tiempo victima, pues padece los atagues del enemigo, pero
tambien victimario, pues inflige violencia al otro actor armado y a sus bases somales_?Qrozgo,
2003, 2005). Hay pues una suerte de victimizacion reciproca. Con base en esta distincion,
Orozco sugiere que las soluciones politicas, y entre ellas los Perdones, SO mas, Ie%mmas
y parecen politicamente mas viables y adecuadas cuando se trata de la transicion de una
violencia horizontalizada a la paz, que suele ser una “doble transicion”, que cuando se trata
de una transicion de una dictadura estable a una democracia, que es una transicion “simple”
(2003). En este sentido, una eventual solucion al conflicto armado colombiano requiere mas
de negaciacion politica que de estandares juridicos inflexibles. Algo parecido sucede con la
ley de tierras, en donde casi toda la esperanza de solucion se ha puesto en la posibilidad de
|levar la totalidad de los casos de despojo ante losjueces, con la idea de que el cPoder Ejecutivo
y sus soluciones administrativas son inadecuadas Y de que solo losjueces pueden resolver este
problema, Losjueces deben entonces resolver quinientos mil casos, lo cual parece imposible
en el mediano plazo3 A pesar de ser unjuez de excepcion, destinado a resolver un problema

. n civilista, eljuez de tierras se concibe como si fuera un juez de
conocimiento que opera en situacion de normalidad40

Algo similar esta sucediendo con la obligatoriedad de la consulta Prewa apueblos indigenas,
en casos de prolyectos economicos en sus territorios o de leyes que los afecten. Esta obligacion
se origina en el Convenio 169 de la OIT yes el fruto de una reivindicacion muy importante
de los indigenas en América Latina (Rodnﬁuez, 2012). Sinembargo, lafaltade re?Iame_ntamon
de esta fl(t;ura por parte del legislador ha hecho que sea la Corte Constitucional Ta doliente en
este asunto y 1a que desarrolla el tema, en contravia con las visiones desarrollistas imperantes
en el gohierno4l Esta es sin duda una garantia muy importante de proteccion a los derechos
de los indigenas pero la falta de regulacion ha hecho que el tema sea dominado por los aboga-

dos que trabaﬂan en las organizaciones indigenas y en las ONGs, lo cual le resta la dimension
politica que el problema tiene y sin la cual es dificil resolver la mayoria de los casos&2

D. La cultura de la legalidad y el fortalecimiento de la sociedad civil en Colombia

Eltema de la cultura de la legalidad Puede ser visto desde perspectivas diferentes. Una
de ellas es la que vincula este tipo de cultura con tres conceptos: corrupcion, transparencia

3 Segt’m algunos expertos en este tema, una mas razonable habria consistido en permitir la intervencion del poder Ejecutivo con
[%o eres amplladost/_c_onuncontrolde legalidad posterior por parte de losjueces. _ _ o

4) Tanto la Ley de Jus |C|a!, Paz como la ey de tierras son leyes excepcionales, pero se tramitan como si fueran leyes de 1ust|0|a
ordinaria. El derecho esta de tal manera’impregnado en la vida politica que se considera como una llave indispensable para
abrir y cerrar toda decision politica, - o

4 Son muchas sentencias las que regulan esto pero quizas las mas importantes son la T-129 de 2011, la T-769 del 209, la C-461 de
2009 %Ia C-030 del 2008. o _ _ _

£ LaONIC tenia hasta hace poco una red de abogados indigenas y en varios pueblos tienen escuelas de derecho propio.
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y buen gobierno. Esta vision ha tomado mucha fuerza en las ultimas d,é_cadasgello como
resultado del deterioro de los mecanismos tradicionales de control politico, sobre todo en
los parlamentos y en los partidos, lo cual ha conducido a fortalecer otros mecanismos no
politicos, mas centrados en el cumplimiento de la ley, empezando par losjudiciales ){ los
organismos de control (la intervencion de los jueces y demas organismos de control, se
considera hoy esencial para determinar la calidad del Sistema democratico de los paises) y
terminando con la opinion publica y las organizaciones ciudadanas4

Hay sin embargo una aproximacion mas especifica al tema de la cultura de la legalidad
que ha'tenido un desarrollo particularmente destacado en Colombia. Me refiero a aquella
cultura relacionada con el cumplimiento de la ley y con la obligacion de no hacer trampa
en el espacio publico. ;De donde viene este fortalecimiento? Dificil decirlo. Sin embargo,
es posible que la extendida presencia del narcotrafico en el pais, con su consahida difusion
de lailegalidad en amplios sectores de la poblacion colombiana, haya disparado las alarmas
de la ciudadanfa en relacion con los peligros de la captura mafiosa del derecho4

El rechazo de los métodos maiiosos pudo no solo haber mejorado la percepcion de la
ley, como victima de los carteles, y del Estado. El Estado, o al meénos algunas gorcmnes del
Estado, empezaron a ser vistas como victimas del terrorismo, lo cual pudo haber desperta-
do, en sectores de la sociedad civil y de la opinion publica, un sentimiento de solidaridad
con las instituciones. Asi pudo haber tomado aliento la idea de que sialguna salida haY al
conflicto colombiano esta pasa por el fortalecimiento y el mejoramiento del poder estatal.

‘Adicionalmente, los escandalos que ocurrieron durante el goblerno del presidente
Uribe, muchos de ellos relacionados con la manipulacion oficial del derecho (empezando
Por el tema de Ia reeleccion), pudieron también haber alimentado el apego a la cultura de
a legalidad en ciertos sectores urbanos, ubicados en el centro politico.

Sea lo que fuere, el hecho es que en Colombia parece existir un interés mayor que en
el resto del continente por el tema de la cultura legal. Quizas la manifestacion mas elocuen-
te de este hecho se encuentra en el exito que ha tenido Antanas Mockus, un academico
venido al mundo de la politica, que ha centrado su actividad y sus propuestas, desde su
primera alcaldia en Bogota (1995-1998) hasta su candidatura Premdenmal en 2010, en la
Idea de que la sociedad colombiana no es viable si no se cumplen las leyes y los acuerdos.
Con estas ideas tan simples como poco cqnvencionales, Mockus ha obtenido un gran apo-
%/Q popular. Asi por ejemplo, en las elecciones Bara presidente de la repablica de 2010, si

len no logro ganar, paso a segunda vuelta y ontuvo 3.588.819 votos, es decir el 27,5% de
los sufragios. En ningln pais del continente un candidato presidencial ha logrado obtener
tanto apoyo a lpartlr de un discurso atado casi que exclusivamente en la idea de que la ley
hay que cumplirla.

4 Ver por ejemplo Villoria Mendieta (2010); Thoumy (2002) (2008); Sauca (2008); World Bank (1997); Camps (1997).

4 No hay que olvidar que el principal impacto ilegal de las mafias es la corrupcion y ella se logra por la intervencion mafiosa,en
el mercado Yen lo que ello‘implica al Estado. Por eso a corrupcion no actia tanto contra el derecho - como lo hace la guerrilla
- sino con el derecho, a través de su uso manipulatorio.
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Las propuestas de Mockus parecen haber calado en la sociedad colombiana, sobre todo
en las grandes ciudades y de manera particularmente clara en Bogota. Un ejemplo de ello
es el hécho de que el gobernador de Antioguia Sergio Fajardo propuso, como primer punto
de su programa de Gobierno, la consigna “Antioquia legal”.

L as encuestas sobre cultura politicay valores que se han hecho en América Latina indican
que los colombianos y en especial los bo?ot_anos tienen un mayor apego a las instituciones y
al derecho que la mayoria de los demas latinoamericanos. Una de esas encuestas es el Latin
American Public Qpinion Project (LAPOP) en dondg se analizan los resultados de encugstas
sobre cultura politica en casi todos los paises del continente. Aqui se mide la estabilidad
institucional como una combinacion del mayor o menor apoyo al sistema y de la mayor o
menor tolerancia politica. Al combinar las cuatro variables que de alli surgen se encuen-
tra que el 29% de los ciudadanos en las Americas en su conjunto se sitla en la categoria
de “democracia estable”, la cual se corresponde con altos. niveles de tolerancia y apoyo
al sistema. EI 26% se encuentra en la categoria de “estabilidad autoritaria”, que combina
un alto apoyq al sistema con una baja tolerancia. EI 23% se encuentra en la categona de
“democracia inestable” (alta tolerancia politica, pero bajo apoyo al sistema) Yel 22% de los
encuestados se encuentra en la categoria de “democracia en riesgo”, la cual combina baja
tolerancia y bajo apoyo al sistema.

Cuando s analiza cada pais, el panorama es mucho mas diverso: los altos niveles de
tolerancia politica )éa 0yo_al sistema Zies decir, el porcentaje que se ubica en la categoria
de democracia estable) dscila entre el 49.1% en Uruguay y el muy bajo 3.7% en Haiti. Co-
lombia se ubica en el tercer lugar en América Latina despues de Uruguay y de Costa Rica.
Paises como Ecuador, Perd y Paraguay tienen 0porcentajes_entre el 16% y 19%, mientras
que el resto de paises se encuentran entre el 20 y 30 por ciento, No sobra agregar que el
nivel alto de “apoyo al sistema” no contradice el bajo nivel que obtiene laaceptacion de los
partidos politicos en Colombia. Lo primero_se relaciona mas con la estabilidad institucional
y lo segundo con la crisis de la representacion politica.

De otra parte, en Golombia existe un interés notable por estudiar la cultura de la Iegall-
dad. Ninguna institucion se ha empefiado en medir la cultura ciudadana de la legalidad en
el continénte con tanta consistencia y de manera tan amplia como lo ha hecho el'centro de
estudios Corpovisionarios, fundadoy dirigido por Antanas Maockus. A partir de yn mismo
cuestionario, que ha sido aplicado en mas de 15 ciudades en Colombia, Corpovisionarios
ha aPI_lcado encuestas de cultura ciudadana en 20 ciudades de latinoamericanas durante
los ltimos 13 afos. Recientemente se publicaron los resultados comparados de § ciudades:
Belo Horizonte (2008), Bogota (2008), México D.F. (2008), Caracas ( 009?, Medellin (2009),
L a Paz (2010), Quito | 201_0?y Monterre>{ (2010). Enesas encuestas se evaluaron ¢inco temas
de los cuales tres estan directamente relacionados con la cultura de la legalidad: 1) Mutya
requlacion; es decir la percepcion de que los ciudadanos se corrigen mutuamente y estan
dispuestos a aceptar llamadas de atencion cuando incumplen; 21 Ivorcio entre ley, moral y
cultura, es decir la percepcion de (iue |as autoridades regulan ¢l cumplimiento dg la ley en
armonia con la conciencia y la costumbre y 3 segu,nda, constitucional, esto es, la percep-
cion de sequridad en la ciudad y el rechazo ala utilizacion de lajusticia por propia mano&.

& Un anélisis de los resultados comparados de estas encuestas se encuentra en el libro: Mockus et al (2012).
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~ Enelcaso de la mutua regulacion, las ciudades de Bogotd y Medellin obtuvieron los
Indices mas altos, sequidos por México, Caracas, Monterrey, Belo Horizonte y Quito. En
lo que concierne a laarmonia entre ley, moral Y cultura, Bogota fue la ciudad que mayor
puntaje obtuvo sequida por Belo Horizonte y luego por Medellin. En un indice integral
de cultura ciudadana, la ciudad de Bogota obtiene el primer puesto, sequida de nuevo
Bor Belo Horizonte ?/ Medellin. Segun este estudio, las ciudades pueden a?ruparse en tres
loques: en primer u?_ar, aquellas con una clara armonia entre ley, moral'y cultura y con
mayor sequridad constitucional (Medellin, Belo Horizonte Bogota);poro ro lado las ciu-
dades que carecen de estaarmonia y de probidad publica (La Paz, Mexmo(YMonterrey) Y,
por Ultimo, las ciudades que, ademas de carecer de lo anterior, disponen de una precaria
seguridad (Caracas y Quito).

Vale la pena mirar los resultados que se obtuvieron cuando se le pide a los encuestados

gue reaccionen frente a la siguiente afirmacion: “Cuando los ciudadanos atrapan aun ladron

eberian darle una golplza .En Quito el 54 % de los ciudadanos dijo estar de acuerdo con
lo afirmado; en La Paz el 40%; en Caracas y Belo Horizonte el 37%.

Para finalizar, hay que decir que este fenomeng no es generalizado y que sumayor radio
de accion se limita a'los circulos Urbanos y profesionales en donde la opinion publica &pu-
blicada) es politicamente muy importante. %mzas eso explica que una cultura de este tipo
no haya sido suficientemente fuerte como para ayudar a derrocar a un presidente como
Allvardo Uribe, pero tampoco haya sido tan debil como para permitir que se perpetuara en
el poder.

iv.conclusiones

Cambios importantes ocurrieron en el regimen politico colombiano durante las Ultimas
dos decadas. Aqui me he referido a uno de ellos: la creciente importancia y visibilidad de
la dimension juridica deI,Poder politico, lo cual he denominado lajuridizacion del poder
politico. Ahora bien, no solo en Colombia han ocurrido cambios de este estilo. El creciente
protagonismo del derecho y de los operadores juridicos (*ueces, abogados y directores de
organismos de control) es una tendencia casi global (Roach, 2004; Hirschl, 2004; Santos &
Rodriguez, 2005?,. Pareceria, sinembargo, que algunas caracteristicas propias de la sociedad
y del regimen politico colombiano han contribuido a que este fendmeno sea particularmente
acentuado en Colombia.

En primer lugar, las deficiencias del sistema politico colombiano, en términos no solo
de representacion politica sino de participacion ciudadana (Uprimny, 1996), han podido
encontrar en el derecho y, sobre todo, en el activismo judicial una egP_eme de valvula de
escape. Las energias progresistas del pais, frustradas en el sistema politico, parecen haber
encontrado, al menos en las Ultimas décadas, una cierta cabida en las decisiones de los
jueces, sobre todo de los jueces constitucionales. EI blogueo que en Colombia tienen las
propuestas populistas, y én general el acceso de las clases subordinadas al poder politico,
podria ser parte de la explicacion de por que en Colombia (a diferencia de lo que sucede
en otros paises, por ejemplo, en Venezuela) se acepta tan facilmente la existencia de jueces
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marcadamente activistas y progresistas. Es como sien Colombia las energias progresistas de
la sociedad hupbiesen mgr,esado almundojudicial a falta de otros medios mas convencionales
para desarrollarse. Habria que investigar con mayor cuidado este punto.

En sequndo lygar, la marcada incapacidad del Estado para controlar todo el territorio
nacional, Unida a la persistencia de unabarbarie horizontal'y simetrica entre sociedad civily
Estado (sobre todo en ladecada de los noventa), pudo haber incidido en el rescate simbolico
del Estado y del derecho por parte de una buena porcion de la sociedad civil.

En tercer lugar, la utilizacion masiva del derecho por parte de la mafia como mecanismo
para mcogoorars,e a la sociedad y blanquear sus acciones y su dinero, lo cual incidio en el
aumento del fenomeno_de 1a corrupcion y de la captura institucional en Colombia, pudo
también haber contribuido a valorar la intérvencion del derecho y de lajusticia vistas ahora
como herramientas idoneas para enfrentar este problema.

Por Ultimo, el abuso del derecho durante los gobiernos del presidente Samper y del
Rremdente Uribe, con su consecuente descrédito de la actividad politica, pudo igualmente

aber contribuido a creay una imagen positiva del derecho y de lajusticia, porlo menos
en la llamada “opinion publica”.

Ahora bien, estos cambios en la percepcion del derechq y de losjueces no han sido_ge-
neralizados; es muy posible incluso que Ia mayoria de los ciudadanos no Jos perciban. Solo
son marcados en una poblagion que tiene und gran incidencia en la opinion publica, como
es la clase media alta profesional de las grandes ciudades colombianas.

Sea lo que fuese del origen de estos cambios a favor del derecho.y de lajusticia, el he-
cho_es que ellos han implicado modificaciones significativas al interior del Estado y de la
sociedad civil. En cuanto a lo primero, se ha producido una transferencia de poder desde
las instancias tradicionales de poder OPolmco (Ejecutivo y Legislativo) hacia losjueces y sobre
todo hacia las instancias superigres del poder Judicial. La manifestacion mas notahle de esa
transferencia es lajudicializacion de la'politica, lo cual entraia, a su turno, la politizacion
de Iaﬂustlua, y con ella el posible des-dibujamiento del sentido y alcance de lajusticia en
el sistema de pesos y contrapesos previsto en la Constitucion. En‘cuanto a la sociedad civil,
lajuridizacion del pader se manifiesta en elauge de propuestas politicas alternativas (sobre
todo en los %randes centros urbanos) fundadds en la promocion de la cultura civicay en el
cumplimiento de la ley, lo cual tiene"amplias repercusiones en el espectro politico dél pais.

Todo esto tiene efectos importantes en el afinamiento de la definicion del régimen
politico colombjano. Lajuridizacion de lo politico implica por lo menos cinco cambids fun-
damentales en la caracterizacion del regimen politico:

1. El protagonismo judicial tiene implicaciones trascendentales en cuanto al tipo de
intermediacion entre la sociedad civil y el Estado; se pasa de un sistema fundado en la
representacion politica, a traves del voto, a un sistema centrado en el reconocimignto de
derechos, a través de litigiosjudiciales; en muchos casos Jos politicos son reemplazados
por los abogados y losjueces. Esto entraia una_reduccion elitista de la solucion a los
P,rob_lemas Sociales en cabeza de un conjunto dejuristas que detentan el conocimiento

ecnico para intervenir en los litigios.
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2. Las mayorias politicas tradicionales ceden buena parte de su protagonismoy IlderazPo
en la conduccion de las soluciones politicas en beneficio de las cortes, los jueces y Ios
organismos de control. Esto introduce, entre otras cosas, un deficit de democratizacion
en”la solucion de muchos de los grandes problemas nacignales. De otra parte, el
gobierno y las Cortes se conviertenen los grandes protagonistas del debate nacional.

3. Las instancias politicas tradicionales dejan de tener el monapolio en la definicion de
las politicas publicas en materia de derechos sociales. Con mucha frecuencia son las
Cortes y en particular la Corte Constitucional, las que definen, disefian, impulsan y
controlan esas politicas, como es el caso de la salud, la proteccion de los desplazados,
la educacion y el tratamiento de los presos en las carceles. Incluso en asuntos
tradicionalmente reservados a los drganos politicos, como son los macroeconomicos,
las Cortes intervienen y de manera decisiva.

4. Alas tensiones tradicionales del sistema politico entre los ciudadanos que demandan la
intervencion del Estado y los gobernantes que negocian esa intervencion, se agregan una
serie de tensiones adicionales: primero entre ciudadanos.y grupos de ciudadanos que
luchan por el reconocimiento de derechos en contradiccion (indigenas,vs petroleros)
y, sequndo, al interior del Estado entre organismos de_[)os_ltarlos e visiones opuestas
sobre los derechos (por ejemplo entre la Corte Constitucional y la Procuraduria) .

5. EI Estado pierde margen de maniobra frente a las cortes internacionales cuyas decisiones
se incorporan al derecho interno, lg cual implica, ademas, un cierto fraslado de la
movilizacion social desde los escenarios nacionales a los internacionales.

Ahora bien, la valoracion politica de estos cambios es ambivalente. El empoderamiento
de la sociedad civil es sin.duda un aspecto positivo. Sin embargo, habria gue preguntarse
hasta qué punto la debilidad de I3 representacion politica ha“sido el caldo de, clltivo de
dicho empoderamiento yhasta_gue unto el mismo contribuye a ahondar la crisis y el ais-
lamiento clientelista de [os partidos ERestrepo, 2002).

. Peguntas similares son pertinentes en relacion con lajusticia. La independencia de los
jueces es sin duda uno de los mayores logros institucionales del Estado colombiano. Sin
embargo, hay raslgo_s de clientelismo judicial preocupantes que pueden dar al traste con
los heneficio$ de [a independencia. La politizacion de lajusticia conlleva ?randes riesgos.
Losjueces en Colombia, amparados en su independencia, son, con alguna frecuencia, poco
transparentes, por no decir irresponsables, frente a la sociedad V no siempre estan dispues-
fos a obrar con transparencia. En |a medida en que aumenta [a brecha entre la oferta de
justicia (lo que losjueces re_suelven% y la demanda de justicia (lo que la gente necesita que
los jueces resuelvan) la sociedad estara aun menos dispuesta a tolerar estos hechosa

% No sblo eso, la oferta dejusticia en Colombia no solo es reducida, lo cual significa que muchos conflictos se quedan por fuera del
sistemajudicial, sino también selectiva. Es decir que losjueces, sobre todo en algunasjurisdicciones como la civil y la penal, estan
dedicados a resolver procesos que no necesariamente son los mas importantes Ipara la ciudadania. Asi, |oqr ejemplo, mientras en
materia penal losjueces se concentran (a falta de recursos para investigar) en los casos mas faciles, en lajurisdiccion civil buena
parte de lo que hacen es resolver, a través de procesos ejecutivos, los problemas de cartera que tienen las grandes empresas
privadas (Santos & Garcia Villegas, 2001).
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Con todos estos cambios, quizas sea hora de repensar la caracterizacion del regimen
olitico colombiano, de tal manera que se incluya el fenomeno de lajuridizacion del Boder.

s posible, ademas, que eso ayude a comprender me{or |a [lamada paradoja colombina y,

en particular, a entender mejor de qué manera la centralidad que ha adquirido el derecho
en Colombia es una posible respuesta (problematica y desordenada, claro) a los problemas
estructurales del Estado relacionados con la violencia y la precariedad del sistema de re-
presentacion politica,
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