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EDITORIAL

La revista electronica Derecho y Sociedad es una iniciativa del Departamento de Ciencias
Juridicas de la Universidad de Cdrdoba, de libre discusion, tiene como propdsito, fomentar
el estudio critico e investigativo del derecho —especialmente—, el Derecho Publico, los
Derechos Humanos y el Derecho Ambiental, incluyendo las ciencias auxiliar y afines.

La revista Derecho y Sociedad es igualmente una iniciativa de difusion académica,
articulada al trabajo investigativo desarrollado por el grupo de investigacion derecho y
sociedad y el semillero de investigacion ius-publicus, instancias investigativas creadas al
interior del Departamento de Ciencias Juridicas, bajo el criterio de que el debate académico
coadyuva en la comprensién de fenémenos politicos, sociales, econdmicos, los cuales
operan como factores metajuridicos que inciden en el desarrollo del Derecho y en las
discusiones juridicas.

Los articulos publicables en la revista electronica Derecho y Sociedad, responderdn a
preguntas fundantes como: ¢de qué manera, el derecho puede cohesionar la sociedad?,
¢como —desde el estado actual y la eficacia de los mecanismos, instrumentos e
instituciones—, lograr la proteccion de los derechos humanos en todas sus expresiones:
civiles y politicos, sociales econdmicos y culturales, y colectivos, incluyendo los derechos
ambientales? Por medio de estas preguntas se pretende dar salida a las investigaciones, los
debates y los planteamientos de docentes, investigadores, estudiantes e intelectuales, sobre
el quehacer de estas ciencias juridicas, el conocimiento, las estructuras epistemoldgicas y
metodoldgicas de las mismas, ademas de indagar por ¢cual es el lugar del derecho hoy?,
ademés de todo aquello que se proponga para un mejor estar de los sujetos y para el
florecimiento de las teorias y métodos con los que se pudiera realizar una trasformacion
cientifica y humana de la sociedad.

La revista Derecho y Sociedad tendra una publicacion periddica y continua semestralmente
(enero a junio y de julio a diciembre), de los trabajos académicos sefialados anteriormente
con fines a obtener el registro ISSN y la posterior indexacion. Esta revista pretende
convertirse en una publicacion del Public Knowledge Project (PKP), con arbitraje estricto.
Al igual que promovera la realizacion de conferencias, coloquios, seminarios, congresos y
otros actos académicos de los que publicara sus memorias, ademas de apoyar las
actividades promovidas por otras instituciones con fines coincidentes con los de esta revista
electronica. La revista Derecho y Sociedad tiene como mision conformar un grupo de
intelectuales del entorno local, del pais y del exterior que tenga como horizonte el avance
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de la investigacion en el campo del derecho —especialmente— derecho publico, derechos
humanos y derecho ambiental y las ciencias auxiliares y afines que coadyuve en el
propdsito de consolidar la mision institucional. Por Gltimo, la politica de revision de pares
de la revista Derecho y Sociedad, establece que los autores de los manuscritos facultaran
por escrito la edicidn, publicacion, reproduccion, distribucion y comunicacion de toda la
obra de su autoria al editor de la revista. Una vez autorizada, el comité editorial de la
revista revisara el manuscrito y si, en principio, el tema y el formato son compatibles con
los fines de la revista, serdn sometidos a la revision de pares evaluadores. En caso de
discordancia el comité editorial tomara la decision final. Los articulos originales que ya
hubieren cumplido con un proceso de evaluacion de pares realizado por otras instituciones
0 instancias, deben anexar el dictamen y los datos completos de los evaluadores.

Orlando Ramoén Alarcén
Editor académico

Derecho y Sociedad | Volumen 1| Seccidn 1 (15-06-2016) u2xml versién = 1



Derecho y Sociedad, ISSN 2539-4401

ANTECEDENTES DEL DERECHO AMBIENTAL COLOMBIANO

Eduardo Arturo Kerguelén Durango
ekerguelen_d@hotmail.com

Recibido 15-04-2016 Aceptado 10-06-2016
Resumen

El presente escrito realiza una revision bibliografica del derecho ambiental. Parte
desde los antecedentes del derecho ambiental en la tradicion juridica romana. A
pesar que el desarrollo del derecho ambiental actual estd regido por el aspecto
publico y administrativo del mismo, seria el Derecho privado el que dio las
primeras soluciones a los problemas relacionados con aspectos ambientales,
estando siempre el derecho civil presente en materia medioambiental sobre todo en
el Derecho romano. En el derecho romano, algunas de las normas, consideradas
hoy dia protectoras del medio ambiente, estaban ubicadas en otros sectores del
ordenamiento juridico, tales como organizacién del territorio, urbanismo, sanidad,
propiedad, servidumbre, relaciones de vecindad o bien obedecian a diferentes
motivaciones o intereses economicos. El analisis muestra que los antecedentes del
derecho ambiental, en sus inicios, estaba encaminado mas a la proteccion de la
propiedad privada que a la naturaleza propiamente, con notoria deficiencia
legislativa en el sector medioambiente. Lo anterior prescribe que en nuestro pais la
legislacion ambiental y, mas propiamente, lo atinente a recursos naturales, en sus
inicios fueron manejados por el Codigo Civil como herencia de la concepcion
romanistica y el legado del Coédigo Napolednico. Finalmente, podemos mencionar
que en el pais, la incipiente cultura legal ambiental se sugiere estar relacionada con
la marginalidad académica existente y la relativa novedad en materia de derecho
ambiental, que surge a partir del aflo 1973 con la notoria influencia de la
Conferencia de Estocolmo de 1972, dando nacimiento a la promulgacion de la Ley
23 de 1973.

Palabras clave: Derecho ambiental, antecedentes, Recursos Naturales, legislacion
colombiana.

A lo largo de la historia, las primeras normas conocidas en materia ambiental fueron
establecidas con el objetivo de proteger la propiedad privada méas que al aspecto ambiental
propiamente dicho. Esta caracteristica sugiere, inicialmente, ubicar al derecho ambiental
dentro de las disciplinas que hacen parte del derecho privado, principalmente, en el derecho
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civil. Al respecto, Llodrd (2008), considera que, a pesar que el desarrollo del Derecho
ambiental actual estd regido por el aspecto publico y administrativo del mismo, seria el
Derecho privado el que dio las primeras soluciones a los problemas relacionados con
aspectos ambientales, estando siempre el Derecho civil presente en materia medioambiental
sobre todo en el Derecho romano.

A pesar que en nuestro pais y el resto del continente la proteccién del medio
ambiente es relativamente reciente, se conocen normas historicas con tal finalidad; sin
embargo, Jordano (1995), considera preciso aclarar que historicamente no se podria hablar
de un Derecho ambiental tal y como lo conocemos hoy dia, sino que algunas de esas
normas, consideradas hoy dia protectoras del medio ambiente, se ubicaban en otros sectores
del ordenamiento juridico —v. gr. organizacion del territorio, urbanismo, sanidad,
propiedad, servidumbre, relaciones de vecindad- o bien obedecian a diferentes
motivaciones o0 intereses econémicos.

Zambrana (2011), considera que los precursores en la defensa del medio ambiente
fueron los babilonios con algunas disposiciones en el Cddigo de Hammurabi, en el cual se
puede encontrar el antecedente histérico mas antiguo relacionado con la defensa juridica
del medio ambiente, relacionado con la proteccion de los animales. En este documento se
prohibia la sobreexplotacion o la utilizacion indebida o indolente de los mismos. v. gr.
quien alquilaba un buey y, por negligencia, le causaba la muerte o le rompia un casco o le
cortaba el tenddn del cuello -haciéndolo inservible para el trabajo- debia pagar una especie
de multa al propietario, con otro buey equivalente (Lara, 1982). Si quien arrendaba un
buey, le destruia un ojo tenia que abonar a su propietario la mitad de su precio, si le rompia
un cuerno, le cortaba la cola o le dafiaba la espalda debia cancelar la cuarta parte (Lara,
1982).

Por otro lado, quien robaba cereales y con ello perjudicaba a los animales
debilitdndolos, tenia que devolver el doble del grano robado. La Ley del Talion mas estricta
era aplicada a quien dejaba morir al buey o al cordero que le habia sido confiado (buey por
buey y cordero por cordero). Por su parte, el pastor al que se le confiaba ganado para
apacentarlo y dejaba disminuir el ganado, habiendo cobrado ya por dicho trabajo, debia
entregar las crias y los beneficios. Asimismo, el pastor que, por negligencia, permitia que se
propagase la sarna o cualquier infeccién en el rebafio tenia que restituir el ganado perdido
(Lara, 1982).
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Como podemos observar, todas las disposiciones relacionadas en el texto anterior,
estaban dirigidas a la proteccion de la propiedad privada o a los animales como
instrumentos de trabajo para la agricultura, mas que a las especies en si mismas como
elementos del medio ambiente (Jaquenod, 1989).

Adicionalmente, se observan normas relativas a los dafios ocasionados por el agua
en las tierras de labranza, las cuales estdn méas préximas al Derecho penal (Zambrana,
2011). La negligencia a la hora de reforzar un dique que provocaba una fuga de agua que
devastaba las tierras del vecino obligaba al responsable a compensar el grano perdido. En
caso de insolvencia por parte del culpable, la pena subsidiaria consistia en venderlo junto
con sus bienes y el importe de la venta se repartia entre los ocupantes de las tierras dafiadas.
De la misma forma, el que abria una alberca para la irrigacién de forma negligente
permitiendo que las aguas destruyesen el fundo vecino debia reparar el dafio ocasionado a
la cosecha (Lara, 1982).

En el “Coédigo de Hammurabi” donde no existid6 una pena asignada a quien
provocara un incendio, si se castigaba con el lanzamiento al fuego a aquél que se apropiara
de algn bien mueble que con ocasion de un incendio fortuito en casa de un tercero, fuera a
la misma con la intencion inicial de apagarlo; es decir, se refiere a un delito cometido
aprovechando el incendio considerado como circunstancia favorecedora del delito (Garcia,
1998). Esta norma tuvo su continuidad en el ordenamiento juridico romano: “el edicto
pretorio concedia una accién penal contra la persona que aprovechandose de un incendio
sustrajera bienes o adquiriese los bienes sustraidos”.

Derecho romano

Desde el punto de vista del derecho romano, los recursos naturales -la tierra, el
agua, los yacimientos minerales, la flora, la fauna, los recursos panoramicos y el ambiente
en si- fueron, en términos generales, “res communi”, es decir, cosas de la comunidad, que
podian ser empleadas por todos, salvo en cuanto hubieren determinado derechos
particulares sobre pequefias porciones individuales (FUP, 2008). Mientras los usos
particulares de los recursos no afectaron en general la naturaleza, ningun obstaculo legal o
econdmico impidio el uso y el abuso de tales bienes (FUP, 2008).

Oroz & Marcos (1994), sostuvieron que de acuerdo con San lIsidoro, inicialmente,
los romanos enterraban a sus muertos en sus propias casas, pero con el paso del tiempo esta
costumbre fue prohibida por las normas. Dentro de las primeras medidas del Derecho

Derecho y Sociedad, Volumen 1| U1|Seccion 1| (15-06-2016) Pagina 3 de 85



Eduardo Arturo Kerguelén Durango

romano de caracter ambiental se puede visualizar que en la Ley de las XII Tablas, se tenia
prohibido enterrar a los muertos dentro de la ciudad (Rascén & Garcia, 1993). Estos
mismos autores, aseguran que Cicerén prohibia tanto la incineracion de personas como
situar una tumba en un radio de 60 pies de una casa ajena, contra la voluntad de su duefio.
Sin duda alguna estas normas se constituyeron en una medida higiénica de salud publica
muy importante en materia ambiental, que hizo que éstos se enterraran en las necropolis,
situadas a los lados de las carreteras y los caminos y en las zonas habilitadas para ello a las
afueras de las ciudades (Romanorum Vita, 2013).

Una de las primeras disposiciones dirigidas de forma directa a preservar el medio
ambiente con base en un interés general méas que individual se observa en el Digesto y tiene
como objeto la proteccion de las aguas (Zambrana, 2011). Se trata de un texto de las
sentencias de Paulo que se sitla en el titulo de extraordinariis criminibus en el que se
recoge la palabra contaminaverit. Al respecto Zamora (2003), asegura que la
contaminacion no aparece en este fragmento como una forma auténoma de ilicito penal;
mientras que jordano (1993) asegura que se trata de un delito que se podria considerar
precedente del delito ecoldgico y estaria sometido a un castigo severo.

De otro lado, Fedeli (1990), sostiene que en ausencia de fendmenos de
contaminacion de las aguas en el derecho romano comparables a los modernos, los
ejemplos que aparecen en esta legislacién sobre la materia, manifiestan una constante
preocupacion por preservar su pureza. Este mismo autor, exterioriza los consejos de
Vitruvio para evitar la impureza del agua y garantizar su calidad y alude a las ideas de éste
acerca de la relacién entre la salubridad del agua y la constitucién fisica y el aspecto
saludable de los que la beben, haciéndose eco de un claro determinismo ambiental.

Adicionalmente, en un fragmento del Digesto se contempla la contaminacion de las
aguas del fundo vecino por instalacion de sistemas hidraulicos para uso industrial de
lavanderias o lavaderos de tintoreria (fullonicae) junto a una fuente, perjudicando a los
otros propietarios, aguas abajo, con agua contaminada (Zambrana, 2011). También estaba
contemplada la obligacion de los propietarios de los terrenos por donde pasaban los
acueductos limpiarlos. El incumplimiento era sancionado con la pérdida de los bienes,
puesto que el fisco se quedaba con el predio de aquél cuya negligencia habia contribuido a
la ruina del acueducto (Zambrana, 2011). Una constitucion de Zenon prohibié que se
plantasen arboles junto a los acueductos para evitar que sus raices afectasen a las paredes
del mismo y quien lo hiciera sufriria el embargo de sus bienes (Zamora, 2003).
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Se concedia importancia en el ordenamiento juridico romano a la limpieza y
reparacion de canales y cloacas, cuyo fin era evitar pestilencias que pusieran en riesgo la
salubridad y la seguridad de las ciudades, ya que las inmundicias de las cloacas provocaban
malos olores y ruinas (Di Porto, 1990).

El Fuero Juzgo, la recopilacion legislativa del siglo VII que regulaba la nueva
organizacion que los visigodos intentaron implantar en la Hispania posromana, prestaba
una atencion especial a los asuntos del agua, castigando duramente los robos en los molinos
(Mohedano, 2004).

Durante el periodo de la Edad Media, la cual transcurrio desde la desintegracion del
Imperio Romano de Occidente en el 476 d.c., hasta la caida de Constantinopla en 1453, se
caracterizd por la manera sesgada de mirar el mundo. Este periodo comprendid la época de
las cruzadas -entre el siglo XI y XIlll-, lo cual coincide con la fecha de la invencion de la
imprenta en 1455 y el descubrimiento de América en 1492. Durante esta etapa, se avanzé
con el desarrollo de la agricultura lo cual generé la tala de bosques, no sélo para obtener
tierras de cultivo, sino también como combustible y para la construcciéon de ciudades.
Adicionalmente, la creciente demanda de madera para la construccién de barcos y
fabricacion de carbdn vegetal extendié la deforestacion en Europa. Sin embargo, en Europa
en el siglo XVII se empezaron politicas de reforestacion y conservacion de los bosques,
aunque muy limitadas y sin repercusion practica real, v. gr. las zonas de caza de reyes y
nobles y lugares de recreo han sido especialmente protegidos a lo largo de los siglos y se
han conservado de forma excepcional (Echarri, 2007).

El siglo X1X marc6 un cambio radical en la explotacion de los recursos naturales
con la invencion de la maquina de vapor, generandose de esta manera la primera emanacion
de gases al ambiente; adicionalmente, se empez0 a utilizar energia eléctrica y comenzaron a
funcionar las primeras industrias quimicas (Mohedano, 2004). Hubo una expansion y
multiplicacion de la explotacion de carbon y a mediados de siglo se comenzé el uso del
petréleo, lo cual generd la creacion de varias sociedades protectoras denominadas
"sociedades conservacionistas”. Durante este periodo, se cre0 el parque nacional de
Yosemite en Estados Unidos, siendo el primero del mundo, y mas tarde fue creado el de
Yellowstone (Echarri, 2007).

A finales de siglo fueron aprobadas algunas normas tendientes a controlar las
emanaciones de humos y emisiones de las fabricas quimicas de jabones en Inglaterra y
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otros paises industrializados, como también la prohibicion de la creciente contaminacién de
fuentes y rios. No obstante, a pesar de ser eshozos de normas protectoras que sefialaban el
comienzo de una sensibilidad sobre proteccién del medio ambiente, estaban lejos de una
verdadera reglamentacion ambiental, pues no especificaban las cantidades de
contaminantes prohibidos.

Edad Moderna

En la década de los 30 y 40 fueron aprobadas algunas legislaciones sobre bosques,
suelos, aguas y fauna -particularmente recursos pesqueros-, que denotan un impulso a la
regulacion. En la lenta construccion de esas primeras legislaciones y organizaciones que se
registra en algunos paises, durante la primera mitad del siglo, asi como en las visiones que
se van introduciendo sobre el manejo de los recursos naturales, se encuentran los
antecedentes mediatos de la gestién ambiental moderna (Castro, 1994; Alvarenga & Lago,
2000; De Alba, 2000; Espino, 2000; Espinoza, 2000).

En América Latina, desde finales del siglo X1X y principios del siglo XX surgieron
nuevas reglamentaciones sobre la explotacion y el uso de los recursos naturales renovables,
por lo que es posible distinguir tres periodos (FUP, 2008):

1. El primero corresponde al periodo de produccion legislativa iniciado en
el siglo XIX con la promulgacion de las primeras constituciones y
codigos civiles, los cuales estuvieron caracterizados por disposiciones
dispersas sobre el uso de los recursos naturales. Estas normas, muchas
existentes aun, fueron ajenas a consideraciones ecoldgicas y al concepto
de derecho ambiental. Este periodo alcanz6 su méximo auge en la
posguerra, a través del modelo de «desarrollo» propagado por las
instrucciones Breton Woods.

2. El segundo periodo se inici6 con la Conferencia sobre el Medio Humano
(Estocolmo 1972), dando inicio a proyectos tendientes a la recuperacién
y sistematizacion de elementos del derecho ambiental esparcidos en
decretos y reglamentaciones sobre los recursos naturales renovables y no
renovables, reunir piezas de legislacion dispersas sobre los recursos
naturales, la salud puablica, las aguas, los bosques, la caza, la pesca, el
control sanitario y el sistema de parques nacionales.

Durante este periodo se gestaron concepciones criticas sobre el modelo
de desarrollo dominante en América Latina y se ensayaron metodologias
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para incorporar la "dimensién ambiental” en los planes y proyectos de
desarrollo. Sin embargo, esta época se caracterizd por la ausencia de
voluntad politica y por la falta de una significativa inversion publica para
hacer efectiva la proteccion ambiental. El nivel de «conciencia
ambiental» fue especialmente bajo entre los ejecutores de decisiones
publicas. La percepcion de la crisis ambiental a escala mundial fue
contemporanea del reporte «Nuestro Futuro Comun» de la Comision
Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo, con cuya publicacion en 1987
se inicia el proceso global de interés ambiental a escala planetaria que
concluye cinco afios méas tarde con la Cumbre de la Tierra en Rio de
Janeiro (1992).

3. El tercer periodo hace referencia al reconocimiento del derecho a un
ambiente sano y su consagracion como derecho fundamental y/o
colectivo en las constituciones de la mayoria de los paises de la region.
El paso mas significativo ha sido la consolidacion en la década de los
noventa de la tendencia a elevar los principios ambientales a rango
constitucional. En las constituciones de los paises latinoamericanos se
encuentran, en primer lugar, preceptos que consagran el dominio publico
y la propiedad del Estado sobre el ambiente y los recursos naturales del
pais; en segundo lugar, principios de politica ambiental y, finalmente,
aquellos que reconocen el derecho al ambiente como derecho
fundamental, colectivo o social, asi como principios de equidad
intergeneracional y «derechos de la naturaleza». Otro avance
significativo ha sido la consagracion de instrumentos y remedios legales
de justicia constitucional para garantizar los derechos humanos que han
estimulado la democratizacion del acceso a la justicia como vias
efectivas y eficientes para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales. Respecto a las tarifas legales de responsabilidad dafios
ambientales, la tendencia es hacia el establecimiento de la
responsabilidad objetiva y la presuncion de responsabilidad asociada a
actividades peligrosas o de riesgo ambiental. La ampliacion de los
mecanismos de control y la definicion precisa de sanciones
administrativas y medidas preventivas es un rasgo sobresaliente de la
administracion ambiental. La normativa penal ecoldgica se viene
perfilando como un campo especializado del derecho penal y la politica
criminal en medio ambiente es un tema significativo en la agenda
academica.

Actualmente, el campo de los recursos genéticos constituye por si mismo
uno de los mayores desafios que debera enfrentar el derecho ambiental en
el inmediato futuro, especialmente respecto a la amenaza que representa
la manipulacion genética sin limites éticos y legales para la biodiversidad
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y la integridad del ambiente. En este sentido serd necesario avanzar hacia
una armonizacién regional del marco legal de la bioseguridad.

Adicionalmente, el transporte motorizado, “nucleo duro” de la gestion
ambiental, entre cuyas externalidades deben contabilizarse tanto por los
graves impactos sobre la calidad del aire en las ciudades y su
contribucion al incremento de los gases de efecto invernadero como sus
costos sociales.

Después de la Segunda Guerra Mundial, comenz6 a fraguarse la vision del
aprovechamiento racional de los recursos naturales, cuyo fin es protegerlos y de esta
manera asegurar su renovacion y posterior explotacion. Se empez6 a introducir el concepto
recurso renovable, siendo mas un medio para asegurar el flujo continuo de los productos de
la naturaleza, que para garantizar la conservacion de los ecosistemas. Esta vision toma un
impulso gradual en América Latina y el Caribe entre los afios cincuenta y setenta (Hays,
1998).

En Colombia, antes de la expedicion del Codigo de los Recursos Naturales y del
Medio Ambiente en 1974, los recursos naturales fueron manejados con criterios
patrimoniales y de explotacion. Existieron algunas normas fragmentadas y dispersas, v.gr.,
el decreto 1279, Departamento de Tierras Baldias y Bosques Nacionales en el Ministerio de
Obras Publicas, el cual permitia el pago de obras con bosques. De otro lado, el Codigo
Fiscal Nacional contentivo de normas sobre uso de los bosques en terrenos baldios con
fines tributarios, situacion corregida con la Ley 119, que cred la Comision Forestal en
1989. El decreto 376 sobre pesca maritima, el decreto 1975 de 1959 sobre pesca en aguas
dulces de uso publico y se cred el INDERENA (Sanchez, 2002).

A la postre, y a partir de la Convencion de Estocolmo 1972, cuyos principios fueron
acogidos en el Decreto 2811 de 1974 , se cred el Cddigo Nacional de los Recursos
Renovables y de la Proteccion al Medio Ambiente, el cual se constituyd como uno de los
primeros esfuerzos de integracion sobre legislacion ambiental en América Latina. Este
codigo constituye la principal norma sustantiva en materia ambiental en el Pais.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1991, se establecio la funcion ecologica

de la propiedad, sefialé los deberes ambientales del Estado, los derechos ambientales de los
ciudadanos, orden¢ la formulacion de politicas ambientales como parte del Plan Nacional
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de Desarrollo e introdujo la nocion de desarrollo sostenible como meta para la sociedad. La
Ley 99 de 1993, establecio el Sistema Nacional Ambiental -SINA.
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Resumen

Este escrito referido a la Revocatoria Directa de los actos administrativos pretende
hacer un analisis comparado entre el tratamiento y alcances de la figura juridica dado
en el derogado Codigo de lo Contencioso Administrativo (C.C,A, Decreto 01 de
1984) y hoy en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (C.P.A.C.A. Ley 1437 de 2011); tema que en nuestro ordenamiento
juridico ha sido de suma importancia dado el tratamiento a dar a los intereses
contrapuestos estabilidad juridica vs respeto de la legalidad en los que se
confrontan de una parte, los intereses de la administracién, con los intereses de los
administrados; de otra parte, los mecanismos, estrategias e instrumentos juridicos
que implica el como conciliarlos?, tema que la jurisprudencia constitucional
colombiana ha tratado con especial preocupacion permitiendo la revocacion pero
dentro de un marco caracterizado por las garantias a favor de los administrados,
imponiendo limites a la accidon de la administracion creadora del acto mediante el
respeto del cumplimiento de un procedimiento estricto, que es en esencia lo que el
ordenamiento juridico colombiano sostiene en ambas normas procesales.

Palabras claves: Actos administrativos, Revocacion, Causales, Improcedencia,
Oportunidad, Efectos Estabilidad Juridica.

Introduccion

Los términos del profesor Gustavo Quintero Navas® reiterando la afirmacién dl
jurista espafiol Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, la revocacién de la vida juridica de los
actos administrativos, es sin lugar a dudas, tema de constante preocupacion en muchos
sistemas, si se examina el pronunciamiento referido a su caracter de revocable e
irrevocable; posiciones que van desde la absoluta afirmacion que los actos administrativos
son por esencia irrevocables, hasta las que afirman que una de las caracteristicas intrinsecas
a todo acto administrativo, es la de ser susceptible de Revocacion; temas que en nuestro

! Corresponde este escrito a un ensayo que como estudiante de Maestria en Derecho VII1 Cohorte Universidad
Sergio Arboleda de Bogota, sobre la asignacion académica ACTO ADMINISTRATIVO | y II, presentara a
los Dres. Felipe Alirio Solarte Maya y José Murgeitio profesores titulares de la asignacion, en razén a la
importancia que para el mundo juridico de los operadores tanto administrativos como judiciales tiene la figura
de REVOCATORIA, en el ordenamiento legal procesal definido por la Ley 1437 de 2011 o C.P.A.C.A.. El
ensayo se presenta en las condiciones metodologicas definidas por los titulares de la asignacién académica.

? Profesor de la Universidad de los Andes
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ordenamiento juridico ha sido de suma importancia dado el tratamiento a dar a los intereses
contrapuestos estabilidad juridica VS respeto de la legalidad en los que se confrontan de
una parte, los intereses de la administracion; con los intereses de los administrados, de la
otra parte; lo que ha implicado mecanismos, estrategias e instrumentos juridicos del ¢
Coémo conciliarlos?, tema que la jurisprudencia constitucional colombiana ha tratado con
especial preocupacion®, permitiendo la revocacién pero dentro de un marco caracterizado
por las garantias a favor de los administrados, imponiendo limites a la accion de la
administracion creadora del acto mediante el respeto del cumplimiento de un
procedimiento estricto, que es en esencia lo que el ordenamiento juridico colombiano
sostiene, tanto en la vigencia del Decreto 01 de 1984, como las disposiciones con algunas
variaciones que trae la ley 1437 de 2011 (CPACA); razon por la cual el objeto del presente
ensayo en lo referido al tema, que en cuadro comparativo taxativo, ubica de manera
pragmatica su redaccion y en segundo lugar un analisis del mismo.

l. Cuadro Trascripcion Literal Normas Comparadas

DECRETO 01 DE 1984 C.C.A.

LEY 1437 DE 2011 CPACA

TITULO V

DE LA REVOCACION DIRECTA DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

ARTICULO 69. CAUSALES DE
REVOCACION. <Ver Notas del Editor>
Los actos administrativos deberan ser
revocados por los mismos funcionarios
que los hayan expedido o por sus
inmediatos superiores, de oficio o a
solicitud de parte, en cualquiera de los
siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la
Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el
interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio
injustificado a una persona.

CAPITULO IX

REVOCACION DIRECTA DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS.

ARTICULO  93. CAUSALES DE
REVOCACION. Los actos administrativos
deberan ser revocados por las mismas
autoridades que los hayan expedido o por
sus inmediatos superiores jerarquicos o
funcionales, de oficio o a solicitud de
parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la
Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el
interés pablico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio
injustificado a una persona.

3 Véase las sentencias T-402 de 1994; T-382 de 1995 y en especial la SU 544 de 2001
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ARTICULO 70. IMPROCEDENCIA. No
podra pedirse la revocacion directa de los
actos administrativos respecto de los cuales
el peticionario haya ejercitado los recursos
de la via gubernativa.

ARTICULO 94. IMPROCEDENCIA. La
revocacion  directa de los  actos
administrativos a solicitud de parte no
procedera por la causal del numeral 1 del
articulo anterior, cuando el peticionario
haya interpuesto los recursos de que dichos
actos sean susceptibles, ni en relacion con
los cuales haya operado la caducidad para
su control judicial.

ARTICULO 71. OPORTUNIDAD.
<Articulo modificado por el articulo 1 de la
Ley 809 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> La revocacion directa podra
cumplirse en cualquier tiempo, inclusive
en relacion con actos en firme o aun
cuando se haya acudido a los tribunales
contencioso administrativos, siempre que
en este Ultimo caso no se haya dictado auto
admisorio de la demanda.

En todo caso, las solicitudes de revocacion
directa de los actos administrativos de
contenido general y las que se refieran a
aquellos de contenido particular y concreto
en relacion con los cuales no se haya
agotado la via gubernativa 0 no se haya
admitido la demanda ante los tribunales
contencioso administrativos dentro del
término de caducidad de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho,
deberdn ser resueltas por la autoridad
competente dentro de los tres (3) meses
siguientes a su presentacion.

ARTICULO 95. OPORTUNIDAD. La
revocacion directa de los  actos
administrativos  podrd cumplirse  aun

cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, siempre
que no se haya notificado auto admisorio de
la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa
deberdn ser resueltas por la autoridad
competente dentro de los dos (2) meses
siguientes a la presentacion de la
solicitud.

Contra la decision gue resuelve la solicitud
de revocacion directa no procede recurso.

PARAGRAFO. No obstante, en el curso de
un proceso judicial, hasta antes de que se
profiera sentencia de segunda instancia, de
oficio o a peticion del interesado o del
Ministerio  Publico, las autoridades
demandadas podran formular oferta de
revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacién del Comité
de Conciliacion de la entidad. La oferta de
revocatoria sefialard los actos y las
decisiones objeto de la misma y la forma
en que se propone restablecer el derecho
conculcado o reparar los perjuicios
causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta
al ordenamiento juridico, ordenard ponerla
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en conocimiento del demandante quien
deberd manifestar si la acepta en el término
que se le sefiale para tal efecto, evento en el
cual el proceso se dara por terminado
mediante auto que prestard meérito
ejecutivo, en el que se especificaran las
obligaciones que la autoridad demandada
deberd cumplir a partir de su ejecutoria.

ARTICULO 72. EFECTQOS. Ni la peticién
de revocacion de un acto, ni la decision que
sobre ella recaiga reviviran los términos
legales para el ejercicio de las acciones
contencioso administrativas, ni darén lugar
a la aplicacion del silencio administrativo.

ARTICULO 96. EFECTOS. Ni la peticion
de revocacion de un acto, ni la decision que
sobre ella recaiga reviviran los términos
legales para demandar el acto ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, ni dardn lugar a la
aplicacion del silencio administrativo.

ARTICULO 73. REVOCACION DE
ACTOS DE CARACTER PARTICULAR
Y CONCRETO. Cuando un acto
administrativo haya creado o modificado
una situacion juridica de caracter particular
y concreto o reconocido un derecho de
igual categoria, no podra ser revocado sin
el consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular.

Pero habra lugar a la revocacion de esos
actos, cuando resulten de la aplicacion del
silencio administrativo positivo, si se dan
las causales previstas en el articulo 69, o si
fuere evidente que el acto ocurrié por
medios ilegales.

Ademés, siempre podran  revocarse
parcialmente los actos administrativos en
cuanto sea necesario para corregir simples
errores aritméticos, o de hecho que no
incidan en el sentido de la decision.

ARTICULO

74. PROCEDIMIENTO

ARTICULO 97. REVOCACION DE
ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETO. Salvo las excepciones
establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto,
haya creado o modificado una situacion
juridica de caracter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria,
no podrd ser revocado sin el
consentimiento previo, expreso Yy escrito
del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la
autoridad considera que el acto es contrario
a la Constitucion o a la ley, debera
demandarlo ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto
ocurrio por medios ilegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento
previo de conciliacion y solicitara al juez
su suspensién provisional.
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PARA LA REVOCACION DE ACTOS PARAGRAFO. En el tramite de la
DE CARACTER PARTICULAR Y revocacion directa se garantizaran los
CONCRETO. Para proceder a la derechos de audienciay defensa
revocacion de actos de caracter particular y

concreto se adelantara la actuacion

administrativa en la forma prevista en los

articulos 28 y concordantes de este Codigo.

En el acto de revocatoria de los actos

presuntos obtenidos por el silencio

administrativo positivo se ordenara la

cancelacién de las escrituras que autoriza el

articulo 42 y se ordenara iniciar las

acciones  penales o  disciplinarias

correspondientes.

El beneficiario del silencio que hubiese

obrado de buena fe, podra pedir reparacién

del dafio ante la jurisdiccion en lo

contencioso administrativo si el acto

presunto se revoca.

1. Andlisis

La nueva normatividad incorpora el articulo 69 del Decreto 01 de 1984, modificando
Unicamente la expresion funcionarios por autoridades (subrayas art. 69 C.C.A.; 93
CPACA). Es asi como en consecuencia, los actos administrativos deberan ser revocados
por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores
jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes
casos:

= Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.
= Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
= Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Improcedencia. Se incorpora el contenido del articulo 70 del Decreto 01 de 1984 con
una nueva redaccion, que precisa su alcance, pues expresamente se enuncia que la
revocacion directa de los actos administrativos a solicitud de parte no procedera: (subrayas
articulo 94 CPACA)

=  Por la causal del numeral 1 del articulo anterior, esto es, cuando sea manifiesta su
oposicidn a la Constitucion Politica o a la ley.
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= Cuando el peticionario haya interpuesto los recursos de que dichos actos sean
susceptibles, v,
= En relacién con los cuales haya operado la caducidad para su control judicial.

La norma anterior Unicamente exigia para la improcedencia, que el peticionario hubiera
ejercido los recursos en via gubernativa.

Oportunidad. Con relacion a la oportunidad en la cual podra cumplirse con la
revocacion directa de los actos administrativos, se modifica las exigencias del articulo 71
del Decreto 01 de 1984, que establecia su procedencia inclusive en relacién con actos en
firme siempre que en este caso no se haya dictado auto admisorio de la demanda por parte
de los “tribunales contencioso administrativo”, precisando la nueva normatividad la
procedencia de la revocatoria aun cuando se haya acudido ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, siempre que no se haya notificado el auto admisorio de la
demanda. (Subrayas art. 95 CPACA)

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad competente,
pero el término dentro del cual deben resolverse, que era (art.71 C.C.A) de tres (3) meses
siguientes a la presentacion de la solicitud, se reduce a dos (2) meses (articulo 95 CPACA)

La nueva norma consagra expresamente que contra la decision que resuelve la solicitud
de revocacion directa no procede ningun recurso.

Se establece la figura “Oferta de Revocatoria”, (pardgrafo articulo 95 CPACA) la cual
consiste en que en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera sentencia
de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del Ministerio Publico, las
autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacién de la entidad. La oferta de
revocatoria sefialara los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se
propone restablecer el derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos
demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla
en conocimiento del demandante quien debera manifestar si la acepta en el término que se
le sefiale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado mediante auto
que prestard mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad
demandada debera cumplir a partir de su ejecutoria.

Efectos. En cuanto a los efectos, se incorpora el anterior articulo 72 del Decreto 01 de
1984, precisando su alcance. Es asi como se modifico la expresion “para el ejercicio de las
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acciones contencioso administrativas” y en su lugar se establece “para demandar el acto
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.(art. 96 CPACA) Es asi como la
nueva norma consagra, que ni la peticion de revocacion de un acto, ni la decision que sobre
ella recaiga reviviran los términos legales para demandar el acto ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, ni daran lugar a la aplicacion del silencio administrativo.

Revocacion de actos de caracter particular y concreto. En el nuevo Cédigo se integra y
modifica en una sola norma (art. 97 CPACA) lo consagrado en los articulos 73 y 74 del
Decreto 01 de 1984, que respectivamente regulaban la revocacion de los actos de caracter
particular y concreto, y, el procedimiento para la revocatoria de tales actos. Es asi como, se
establece que salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo,
bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacién juridica de caracter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podré ser revocado sin
el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

También se precisa, que si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera
que el acto es contrario a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo
demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitard al juez su
suspension provisional.

En el tramite de la revocacién directa se garantizaran los derechos de audiencia y
defensa, tal y como lo consagraba el mencionado articulo 97.

A Manera de Conclusion

La revocatoria directa dejo de ser un trdmite administrativo pues en el nuevo Cédigo
la administracion deberé acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativo en caso de no
existir consentimiento, debiendo agotar previamente la conciliacién como requisito de
procedibilidad, salvo que el acto cuya revocatoria se pretende haya sido obtenido de manera
ilegal o fraudulenta.

La ley 1437 del 2011 le da mayor seguridad juridica a los actos administrativos que
crean una situacion juridica particular o concreta ya que para ser revocados es menester el
consentimiento expreso del titular de tales derechos que nacieron con dicho acto
administrativo, de esta manera se le imprime mayor responsabilidad a la administracion al
momento de proferir sus actos en aras de brindar una eficiente administracion publica.
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Aunque para algunos tratadistas una de las caracteristicas del acto administrativo
sea la irrevocabilidad de los mismos, es importante también anotar que este mecanismo
juridico de la revocatoria directa utilizado dentro del marco de la legalidad es una
herramienta que facilita los tramites judiciales al momento de brindarle a la administracion
la oportunidad de enmendar sus errores.
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RESUMEN

Se trata de un ejercicio metodoldgico que elabora un examen a las
discusiones judiciales surgidas a propdésito de la promulgacion de la ley
1354/09, consistente en plantear que legitimar la reeleccién via referendo
lastima profundamente la democracia —por lo tanto—, hay que considerar
seriamente, la tesis de Bobbio y Ferrajoli, relacionada con el respeto a los
procedimientos formales implicitos en la democracia, que son los que nos
liberan de la tirania de las supuestas mayorias.

Palabras claves: vicios de ley, analisis judicial, procedimientos formales, democracia

El Derecho Constitucional es una de las areas de las ciencias juridicas con
grandes avances Y desarrollos dogmaticos, pero sobre todo, ha servido como herramienta de
cambio social. Se ha pensado en varios momentos que el derecho mismo es capaz de
contrarrestar al capitalismo, nivelando la terrible iniquidad resultante de su racionalidad,
pero luego se constata que a la vez se mantiene como un mecanismo protector del statu
quo; al no proteger el orden existente, corre con el riesgo de ser transformado para obedecer
a la dindmica del sistema. Esta situacion se hizo evidente con las amenazas de reforma a la
justicia en momentos coyunturales y de especial interés para el ejecutivo en su pretension
de aprobacion de wuna enmienda constitucional que permitiera una segunda
reeleccion inmediata en 2010 en nuestro pais.

Examinar con propositos académicos las decisiones judiciales, es un ejercicio que
ha demostrado en la historia del derecho sus beneficios para las comunidades juridicas e
instituciones educativas. Las universidades a través de las facultades de derecho deben
incidir en los rumbos que tome el sistema juridico de un pais, ya por via de la investigacion
0 a través de la formacion de profesionales del derecho; en este marco, la sentencia del
Tribunal Constitucional C-141/10, se convierte en un valioso instrumento pedagoégico para
las comunidades académicas del mundo juridico.
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El impacto de las constituciones en el derecho y en las sociedades, sumado al valor
pedagdgico del estudio de la jurisprudencia por las comunidades académicas del derecho,
son razones validas y suficientes para justificar el presente trabajo que de manera concreta
se expone a continuacion.

Formulemos el interrogante de si se pueden considerar los vicios de la ley que
aprobaba el referendo como irregularidades menores, o violacion sustancial a la democracia
liberal. EI concepto del Procurador General de la Nacion, Alejandro Ordofiez a la Corte
Constitucional sobre la exequibilidad de la ley que aprueba el referendo, se sustenta
principalmente en que las fallas en el trdmite en el Congreso son menores y una
segunda reeleccion no afecta la esencia de la Constitucion Politica; contrario sensu, la
sentencia C -141-10 de la Corte Constitucional, proferida en ejercicio de la facultad de
guarda de la Constitucion Politica, consagrada en el numeral 2 del articulo 241 C. N.,
prohija una tesis segin la cual existen (j) vicios en el tramite de la iniciativa legislativa
ciudadana, (jj) Vicios en el procedimiento legislativo vy, (jjj) vicios competenciales o de
exceso del poder de reforma constitucional que constituyen un desconocimiento de
importantes principios constitucionales y de los procedimientos formales previstos por la
Constitucidn; sostiene esta alta corporacion gque estos vicios no son meras irregularidades
formales, sino violaciones sustanciales al principio democratico.

A esta altura de la propedéutica llevada a cabo en este trabajo, y después de sefialar
la tesis de la Procuraduria General y las razones de fondo (ratio decidendi) de la Corte
Constitucional que examinan los vicios de la Ley 1354 de 2009, resulta pertinente intentar
una proposicion que sirva como referente a los desarrollos posteriores y argumentos de las
razones que contribuyan a tomar una postura frente a las tesis aqui planteadas. En
concordancia con lo predicho, se sostiene que la democracia no se agota en los
procedimientos ni en la soberania popular, el poder en las democracias postmodernas no
solo necesitan ajustar sus decisiones a los procedimientos legales y constitucionales, sino
que ademas se requiere de un control efectivo al poder, es decir, las decisiones se deben
tomar conforme a los rituales de ley y los contenidos de dichas decisiones deben estar
conforme a los principios y valores juridicos constitucionales.

Un Estado que represente a todos los ciudadanos y un poder en cabeza de un
monarca que opera con facultades ilimitadas otorgadas por el pueblo en el contrato
que celebraron para que un tercero les garantizara sus derechos a través de una cesion de
estos, constituye el fundamento iusfilosofico del absolutismo propuesto por T. Hobbes;
frente a esta teoria contractualista, surge el contractualismo liberal de J. Locke, que observa
el peligro de un poder absoluto del gobernante. Para J. Locke el gobernante no puede en
gjercicio de un poder ilimitado, violar los derechos de los ciudadanos, como tampoco
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resulta correcto ceder derechos que son intransferibles, por lo tanto, el contrato que le da
nacimiento al Estado no coloca en manos del gobernante poderes absolutos, por el
contrario, establece limites a este.

Para J. J. Rousseau, autor del Contrato Social plantea que el poder del soberano una
vez constituido por la voluntad de los ciudadanos es infalible, por lo tanto, no se requiere
que este otorgue garantia a sus subditos porque es improbable que el todo perjudique a las
partes, y deja deslizar un razonamiento que tiene una fuerza que podriamos calificar como
tenue, al sostener que el soberano no puede cargar con cadenas a la comunidad, no plantea
una forma concreta de limite al poder.

Norberto Bobbio, al referirse a los limites del Estado, dice que esta expresion
comprende dos aspectos, el primero hace referencia a los limites de los poderes y, el
segundo a las funciones del Estado. EI primero se refiere al estado de derecho, el segundo
al estado minimo. En el fondo lo que se expresa es la vieja concepcidn del iusnaturalismo,
el gobernante no esta sujeto a las leyes positivas, pero si a unos principios universalmente
validos, constituidos por los derechos humanos.

Las normas positivas del orden material eran meramente normas formales que él
podia violar o desconocer, en este sentido la ley constituye un limite formal, no real o
material. Pero en sentido fuerte, es decir moderno, el Estado de Derecho establece unos
limites al poder cuando este aplica o lleva a cabo actuaciones que son ilegales, arbitrarias,
obstaculizan el goce de los derechos humanos, en consecuencia existen unos mecanismos
que frenan estos abusos del poder, por lo tanto, se establecen unos controles que ponen
limites al ejecutivo, al legislativo, al poder judicial y al poder local. En este sentido la
democracia en un estado liberal tiene unos limites, sin embargo la representacion de los
ciudadanos mediante la forma representativa, atomiza el Estado y presenta graves
dificultades éticas, como la toma de decisiones en el Congreso, sin que los representantes
consulten a sus representados, de esta forma se cumple con las normas juridicas que
establecen los procedimientos, estamos en este caso frente a una democracia formal, las
decisiones se toman con apego a las ritualidades de la ley, pero al fallar la concordancia
entre la voluntad de los representantes (senadores), con la de los representados
(ciudadanos), encontramos una antinomia, realidad formal y realidad material.

Existen problemas mayores en torno a la democracia e igualdad, es aceptado por la
doctrina que los Estados liberales deben ser democraticos y las democracias, liberales;
empero el concepto de democracia encierra problemas relacionados con la participacion del
pueblo, de las mayorias, en este sentido, las democracias deben esforzarse por alcanzar al
maximo el principio de igualdad, de soberania popular, en ese sentido Bobbio, expresa:
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No sélo el liberalismo es compatible con la democracia, sino que la democracia
puede ser considerada como el desarrollo natural del Estado liberal, a condicién de
que no se considere la democracia desde el punto de vista de su ideal igualitario
sino desde el punto de vista de su formula politica que, como se ha visto, es la
soberania popular. La unica manera de hacer posible el ejercicio de la soberania
popular es la atribucion al mayor niumero de ciudadanos del derecho de participar
directa e indirectamente en la toma de las decisiones colectivas, es decir, la mayor
extension de los derechos politicos hasta el Gltimo limite del sufragio universal
masculino y femenino, salvo el limite de la edad (1989, p, 41)

Y es exactamente en este punto donde surgen los mayores problemas; el
precitado autor dedica todo un capitulo de la obra Liberalismo y Democracia a este asunto
y lo titula “La Tirania de la mayoria” (Capitulo XI), en un sistema de este género, elegidos
por ciudadanos, se sustenta en la centralizacion y la soberania popular, se impone la fuerza
del numero, sobre la de los individuos, este principio de la mayoria es considerado por la
doctrina como el principio igualitario, en consecuencia, el problema esta relacionado con la
naturaleza de las cosas licitas que hagan.

Otro autor emblematico en el mundo juridico actual es Luigi Ferrajoli, quien en su
trabajo “Democracia sin Estado”, plantea una crisis del Estado, representada en la
transferencia cada vez de mayores cuotas de poder al Derecho Privado, es decir, el Estado
como organo de Derecho Publico, ha ido cediendo mayores poderes a los particulares. En
este sentido, existen organismos de derecho internacional privado como Fondo Monetario
Internacional (FMI), Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que han adquirido
grandes poderes que le permiten definir politicas de la érbita exclusiva de cada Estado,
violando de esta manera su soberania; bajo este modelo no se consulta a los ciudadanos,
como tampoco a los representantes del pueblo, de esta manera en estas esferas se toman
decisiones esenciales que afectan la vida de los nacionales; son los organismos
internacionales de derecho privado quienes deciden sobre asuntos trascendentales que
inciden en la vida de las personas, en ese sentido, el concepto de soberania ha
quedado bajo examen en las actuales circunstancias de las relaciones internacionales del
mundo global.

Lo que de manera autentica existe, es la crisis de lo pablico, del Estado en un
extremo, y en el otro, el fortalecimiento de lo privado, de lo patrimonialistico. El Estado, lo
publico que tiene una funcion social, que busca el bienestar general, ha cedido al interés
particular, y los procedimientos para tomar decisiones se hacen con apego a la ley, pero los
contenidos de dichas decisiones van en contra del bienestar general. Por ello, en el drgano
legislativo se pueden hacer leyes con observancia de los procedimientos, empero esas
leyes no siempre buscan el bienestar general, asi por ejemplo, el Acto Legislativo 01 de
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2007, que reformo los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica, modifico la formula
que habia establecido el constituyente del 91, para la transferencia de los recursos que la
nacion debia enviar a los entes territoriales para financiar educacion, salud y agua potable;
el acto reformatorio se hizo conforme a los procedimientos establecidos por la propia
Constitucion y la ley, sin embargo, el contenido de la nueva norma vulnera los intereses de
la comunidad y en especial de los més débiles, es un caso tipico de un congreso que no
legisla para el bien comin, sin embargo las reformas son vaélidas porque se hicieron
conforme a los rituales procesales establecidas por el derecho para hacer y aprobar dichas
leyes.

El asunto de los procedimientos, es nodal en el examen de la democracia
moderna, este aspecto lo encontramos en varios autores entre los cuales destacamos a
Norberto Bobbio y Luigi Ferrajoli, en el primero, cuando sostiene “Los ideales liberales y
el método democratico gradualmente se han entrelazado de tal manera que, si es verdad que
los derechos de libertad han sido desde el inicio la condicion necesaria para la correcta
aplicacion de las reglas del juego democratico, también es verdad que sucesivamente el
desarrollo de la democracia se ha vuelto el instrumento principal de la defensa de los
derechos de libertad®’, en el Gltimo, en el concepto de democracia procedimental
desarrollado en el trabajo “Democracia sin Estado” donde sostiene:

Podemos llamar formal o procedimental a esta definicién de la democracia. De
hecho, ella identifica a la democracia Unicamente sobre la base de las formas y de
los procedimientos idoneos para garantizar la voluntad popular: en otras
palabras, sobre la base del “quien” (el pueblo o sus representantes)y
del “como” (la regla de la mayoria) de las decisiones, independientemente de sus
contenidos, cualesquiera que ellos sean. Incluso un sistema en el cual se decidiese
por mayoria la supresion de una minoria seria, a la luz de este criterio,
“democratico™

Por excelencia lo que define a una democracia es el método, pero, se cuestiona si
este puede ser el elemento que legitime a un sistema democratico. Si en un Estado se ha
instituido el poder por medio de la participacion popular, es decir a través del voto de los
ciudadanos, pero este poder vulnera los derechos humanos, o se cambian las reglas
establecidas dentro del ordenamiento juridico para favorecer un interés particular,
podemos preguntarnos, si ese Estado es democratico; la respuesta seguramente sera
contundente, no. La historia nos muestra casos en los cuales, paises que eligieron mediante

* Ibid, pag. 41

® Ferrajoli, Luigi. Sobre el concepto de democracia. Una discusién con Michelangelo Bovero. En:
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/.../Isonomia_
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el sufragio universal, es decir a través de un método democratico a un gobernante, este en el
poder utiliza vias y procedimientos democraticos, establecidos en la ley para destruir la
democracia, es algo asi como, en nombre de la democracia destruyo la democracia, el
ejemplo mas conocido y funesto lo registra la historiografia como el nazismo.

Dentro de este contexto encontramos que la ley 1354 de 2009, recoge la voluntad de
unas mayorias, pero la ley que aprobaba el referendo se hizo con violacion de
procedimientos establecidos por la constitucion y la ley; las mayorias parlamentarias
desconocieron los rituales procedimentales que debian cumplir en el tramite legislativo, es
asi como se incumplié con lo sefialado por el articulo 27 de la Ley Estatutaria de
Mecanismos de Participacion, sobre cumplimiento de los requisitos exigidos para la
realizacion de los mecanismos de participacion ciudadana, entre otros, el cumplimiento de
los topes globales e individuales de financiacion, y el debate sobre la ley del referendo
comenzo sin que fuera adjuntada la certificacion del Registrador Nacional del Estado Civil.

De la misma manera se incumplié con del decreto 4742 de 2008, mediante el cual se
convocaba a sesiones extraordinarias al Congreso de la Republica y la plenaria de la
Céamara de Representantes se reunié cuando ese Decreto ain no habia sido publicado en el
Diario Oficial. Argumentar que estos vicios son irregularidades menores, constituye un
desconocimiento del Estado de derecho fuerte, que garantiza el derecho que tienen los
ciudadanos a exigir al gobernante el cumplimiento de la ley, y la obligacion del poder a
cumplir con las formalidades procesales; desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial
los procedimientos no son meras formalidades, estan en concordancia con las normas
sustanciales, por ello, comportan la misma naturaleza.

Ademas de los vicios de procedimientos, existen los de fondo, sustanciales como el
que vulnera el principio democratico, este se ve afectado con una segunda reeleccién, y
consecuencialmente la arquitectura de la constitucion y la democracia quedan
fuertemente lesionadas, se produce una sustitucion de la Constitucién Politica, por lo
tanto una ley que convoque a un referendo que busca la reforma a la Constitucion para que
apruebe una segunda reeleccion, es claramente inconstitucional. Como se habia dicho
anteriormente, la dictadura de las mayorias no puede desconocer los derechos de las
minorias, y es imperativo el cumplimiento de la constitucion y la leyen el tramite de
cualquier ley; la constitucion establece los procedimientos para su reforma, tal como esta
sefialado en el articulo 374 Constitucion politica, pero no establece estos procedimientos
como validos para la sustitucion de nuestra norma superior.

Se encuentra efectivamente que una segunda reeleccion afecta principios
constitucionales que sustenta la estructura de nuestro sistema democréatico constitucional,
como la separacion de los poderes, el sistema de controles, la regla de alternacion y
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periodos establecidos, en este sentido la democracia como lo sefiala Bobbio, en sentido
juridico institucional y no en significado ético, tiene un sentido mas procesal que sustancial,
pero que al mismo tiempo en sentido ético, es decir sustancial encontramos en el caso de
una segunda reeleccion en nuestro pais se estaria debilitando la democracia liberal como
una democracia de forma de igualdad, lo cual se manifiesta cuando un presidente-candidato
tendria un gran poder y beneficios frente a ciudadanos-candidatos en condiciones débiles
frente a la de aquel.

Como criterio personal considero que las teorias contractualistas y en relacion con
el sistema democratico fuerte y débil constituyen formas conceptuales que deforman la
realidad, en atencion a que no revelan la esencia de hechos historicos que sirven para
explicar y comprender instituciones juridico-politicas como las anteriormente sefialadas. El
Estado no es de naturaleza organicista como lo sostiene Aristoteles en la Politica, como
tampoco contractualista como lo afirman Rousseau, Hobbes, Locke, Montesquieu, por el
contrario es un instrumento de quienes ostentan el poder para proteger sus prerrogativas y
asegurar una seguridad juridica. Con apoyo en lo anterior es facil comprender como el
derecho entendido como norma sustancial y adjetiva se encuentra formalmente
establecido, su lugar esta en los cddigos, las leyes, en consecuencia conforma un sistema
juridico que se valida por si mismo, su validez es conceptual, categorial, pero no
necesariamente real, por ejemplo, el articulo 26 CP, a su voz expresa “Toda persona es libre
de escoger profesion u oficio”, en el plano de la razon, de la logica se puede probar
facilmente esta tesis, pero este principio juridico de jerarquia constitucional no resiste una
comprobacion empirica, verbi gracia, son numerosos los jovenes que tienen capacidades
cognitivas y desean estudiar ciertos programas costosos, sin embargo, la libre escogencia
de profesion esta determinada por otros factores, en especial, el economico. “Toda persona
es libre para escoger profesion u oficio”, es una verdad logico-formal, mas no una verdad
verdadera. Sin embargo, decisiones como las de la Corte Constitucional, Sentencia C-141-
10, resultan esperanzadoras, en el sentido del papel del derecho como instrumento capaz, de
proporcionar justicia y transformaciones sociales, mediante estos actos se puede derrotar el
escepticismo juridico.

En conclusion, podemos afirmar que el proyecto de reforma constitucional que
buscaba una segunda reeleccion presentaba anomalias de forma y fondo, lo cual hacia
imposible pasar el tamiz de exequibilidad. Promover via referendo una segunda
reeleccion lesiona de manera grave la democracia desde el punto de vista de los contenidos
de la reforma, los cuales sustituyen la estructura que sustenta nuestra constitucion del 91, es
decir, con el fallo C-141-10 de la Corte Constitucional se abre paso en nuestro pais, la
propuesta de Bobbio y Ferrajoli, en lo que tiene que ver con la democracia constitucional o
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sustancial, que sustituye el concepto de democratica procedimental o formal, y controla
la tirania de las mayorias.
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Resumen

Este articulo referido a 16-D.50.1.2.3 Ulpianus libro quarto disputationum,
pollicitatio, promesa aun no aceptada, solamente valida en contados casos, como
en el derecho publico, esto es, cuando se hacia una promesa a una ciudad, lo que
para el caso ha de considerarse que al no existir acuerdo entre las partes, esa figura
de la pollicitatio, no es equiparable a un contrato o convenio, bien preparatorio o
de promesa; la validez de su aplicabilidad desde la éptica del derecho comparado
y su conexion con la legislacion moderna del derecho publico: es el enfoque
aplicado a la revocatoria de mandato de las autoridades territoriales en Colombia,
concordante con la aplicabilidad de los principios generales del derecho
internacional, dada la naturaleza que en el ordenamiento Civil y Comercial
Colombiano como Oferta hoy tiene; interesa, su validez a manera de
interpretacion, caso aplicado al derecho puablico, como REVOCATORIA de
mandato, para las autoridades locales de eleccion popular  (municipales,
distritales y departamentales), conforme a la Constitucién (articulo 103) y la
ley (134 de 1994)

Palabras Claves: Policitacion; Desarrollos normativos civil y de derecho publico de la
policitacion; Programas de Gobierno como promesas, Revocatoria de Mandato, Causales
de Revocatoria.

Introduccion

Como profesionales del derecho, al igual que ayer, hoy y siempre, esta disciplina
del conocimiento humano insta a estar preparados para intervenir de manera activa en
variedad de casos, para cuya evaluacion, analisis, diagndsticos y soluciones, de manera
inmediata y de primera mano no estamos preparados para encarar, a diferencia de lo que
suele ocurrir con los profesionales de la medicina, por hacer referencia a otra de las
disciplina tan antigua como aquella, quienes en la etapa de formacidén académica son
entramados de manera meticulosa y dotados de reglas técnicas para el estudio de los
sintomas, andlisis de examenes y elaboracion de diagnésticos que le conducen al

® Corresponde este escrito a un ensayo que como estudiante de 111 Semestre de la Maestria en Derecho V1II
Cohorte Universidad Sergio Arboleda de Bogota, sobre la asignacion académica DERECHO COMPARADO
DE LAS OBLIGACIONES, presentara al Dr. Juan Manuel Blanch Noguera.
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tratamiento del paciente y sus patologias; a nosotros, como abogados solo se nos da, de
manera muy general un conocimiento de la disciplina, al menos en nuestra realidad regional
(Monteria, con cuatro Facultades de Derecho) que sin lugar a dudas, constituye una
herramienta necesaria para el ejercicio de la profesion, pues como se sabe, no solo es
necesario conocer el derecho, sino sus principios y ello aun no es suficiente; la falta a veces
de una formacion practica con sélidos fundamentos filoséficos de anélisis de caso, como las
ilustrada por el titular de la asignacion, para el caso las referidas al concepto romano del
contrato’ nos lleva con mucha y diciente frecuencia a confundir “los analisis  de los
problemas (y los procesos que ello implica) con los de toma de decisiones y la valoracion
de los hechos, con la aplicacion de las normas juridicas, que a lo largo de la tradicion y
evolucion romanistica del derecho se nos indica, se ha construido y debera seguirse
construyendo la idea precisa a la que en los términos de Ihering® determine, precise y
concretice la finalidad dltima perseguida por el derecho, es decir la consecucion del
bienestar del hombre en todos los campos, lo que equivale a afirmar, su utilidad para el
individuo y la sociedad.

En esa tarea, se tiene claro y plena conciencia de que el orden juridico debe ser visto
y analizado hoy, desde diversos y variados puntos de vista: el del legislador, el del Juez, el
del abogado en ejercicio, el del profesor, el del usuario, el del historiador, el del
economista, el del administrador (publico o privado), el del fil6sofo, el de sicdlogo, el del
comunicador social (por lo de la teoria Hebermesiana, hoy en pleno furor y boga), el del
socidlogo y otros; para el caso en concreto, se aborda desde la perspectiva del abogado en
gjercicio, lo cual se traduce en una aproximacion de caracter técnico, esto es, sobre la base
y necesidad de abandonar el andlisis exclusivamente normativo que en el derecho civil y
comercial tiene hoy la figura de la Policitacion, emprender una aproximacion desde la
perspectiva del razonamiento juridico fundado en los principios generales del derecho,
comprendiendo la relatividad de los puntos de vista respecto del tema y su adopcion
integral.

El ensayo se desarrolla basicamente en tres (3) partes, a saber:
Resumen
Introduccion
1. Ubicacién de la aproximacion al tema.

’ Véase Blanch Nogués Juan Manuel — Tema 22 Concepto Romano del Contrato 16-D D.50.1.2.3

8 Precursor de la jurisprudencia de los intereses, citacion que de su obra —Espiritu del Derecho Romanol hace
J.L. Monereo Pérez, Estudio Preliminar; citado por Blanch Nogués Juan Manuel —La tradicion Romanistica.
Memorias de catedral pags. 34 y 35
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2. Policitacion u oferta en el ordenamiento juridico moderno

3. Planteamiento del enfoque aproximado y aplicado de la Policitacion en el concepto
del tema de derecho Publico en Colombia “Revocatoria de mandato de las
autoridades locales en Colombia

1. UBICACION DE LA APROXIMACION AL TEMA. Como se indico en el
resumen o summary de este escrito, la figura de la policitacion tomada del méas antiguo
derecho romano clasico® tiene su explicacion aproximada y deviene de los términos
contrahere y contractus, que desde ese periodo, siendo claras las distinciones entre
CONTRATO Y PACTO, no indicaban ser fuentes de las que nace la obligacion, sino la
propia obligacion, en las que el consentimiento, en el entendido y significado de la
expresion “convenir” hace referencia solo a aquellas obligaciones que surgen de la
convencion y en la que basa el significado de contractus o contrato que acogi6 la
compilacion Justinianea y que hoy persiste en el derecho moderno y contemporaneo. En ese
sentido y de cara a centrar entonces el analisis de la aproximacion del ensayo al objeto
propuesto, conveniente es conceptuemos, distingamos y diferenciemos las definiciones del
contrato y de la policitacion; en efecto, aquel, siguiendo la conceptualizacién de Robert
Joseph Pothier'® encierra el concurso de voluntades de dos personas de las cuales una
promete alguna cosa a la otra, y ésta acepta la promesa que aquella le ha hecho; en tanto
que la policitacién asevera el autor descrito es la promesa que no ha aceptado aun aquel a
quien se ha hecho (pollicitatio est solius offerentis promissum).

Afirma Pothier'! sobre la policitacién, no obstante ser mero derecho natural, que no
produce ninguna obligacién, para el derecho civil daba entre los romanos, en dos casos
fuerza y valor a las policitaciones que se hacian a su ciudad: en causa de un fuerte motivo
para que se produjera, en consideracion de alguna magistratura municipal que se habia
deferido ad-honorem; y en el otro caso, cuando habia empezado a cumplirse la promesa; lo
que da margen a creer que las policitaciones producen por derecho mas reciente verdadera
obligaciéon (para ubicar aproximacion referida a la REVOCATORIA como promesa
programatica de derecho publico Estatal) En igual sentido y orientacion Antonio Varela

% En el sentido indicado por el Dr. D Juan Manuel Blanch Nougués —Tema 22 — Concepto Romano del
Contrato. Pactum, contractus y conventio cuya aplicacidn para el concepto de la policitacion expone en 16-
D.50.1.2.3 Ulpianus libro quarto disputationum

10 «Tratado de las Obligaciones. Aparte La policitacion en el derecho romano” § II tomado de

https://www.google.com.co/#q=bookstratadoobligacionespothier.html

 |bid, p. 6
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Stolle'? afirma: los romanos distinguian de las convenciones lo que llamaban policitacion,
consistente en una simple promesa no aceptada y solo producia un vinculo de derecho, en
casos excepcionales y privilegiados como la hecha en favor del Estado o de una ciudad™ en
cuyo caso, si el policitante habia ofrecido por alguna razén especial, que llegara a tener
efecto, quedaba obligado el mismo y sus herederos; y si no mediaba esta circunstancia, solo
quedaba obligado, cuando habia principiado a efectuarse la promesa; de otra parte, en los
casos referidos a el voto™ como promesa hecha a Dios, como objeto religioso o de piedad,
que solo era obligatorio juridicamente para los herederos, si se habia pronunciado
materialmente, y en todo los demés casos solo producia una obligacion de conciencia.

2. POLICITACION U OFERTA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MODERNO

2.1. Breves antecedentes historicos. Abordar el tema de la policitacién en el
contexto del ordenamiento juridico moderno, implica la descripcién necesaria del
desarrollo histdrico de esta institucion desde sus inicios en el derecho romano, hasta la
moderna teoria, en donde se postulan los principios fundamentales que en materia de
contrato y su formacién implica, ya como teoria precontractual o promesa de contrato, ya
como oferta o policitacion que hoy comparten las distintas legislaciones del mundo, unas
como teoria precontractual, otras como contrato preparatorio, teoria que de la adopcion del
antiguo y clasico derecho romano, se tiene en las legislaciones europeas, en especial la
Suiza, Alemana, Francesa, Espaiiola e Italiana y en realidades latinoamericanas como la
Mejicana y Colombiana.

En efecto, a principios del derecho romano clasico, no se contaba con la figura ya de
contrato preparatorio, ya de teoria precontractual, ya de policitacion, solamente eran
considerados los llamados contratos strictis juris*> de exigencias rigurosas en formalidades
legales, que en caso de no cumplirlas (excepcionalmente podria ocurrir) las partes carecian
de accidn para exigir su cumplimiento, contexto en el que la promesa de contrato futuro no
encontraba cabida, y en caso de su formulacion, las partes carecian de accidn, situacion en
las que dado las necesidades crecientes de la sociedad romana® surgian convenios similares

2 1bid, p. 8

3 Antonio Varela Stolle, ob citada enlace de bocks html pag 317 § 567 De la policitacion indicando lo toma
deFr. 1,81, 2. Fr.3, pr. Fr. 6, pr. D. 50, 12

“ Ibid, Fr. 2, D. 50, 12

1> Alessandri Rodriguez Arturo, “ De la compraventa y de la promesa de venta” Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2003, T Il Vol 2 pag 830

16 Ubicacién histérica que consideramos corresponde a la que describe Gonzalez de Cancino Emilssen en su
obra Manual de Derecho Romano Publicaciones Universidad Externado de Colombia 62 edicidn, pagina 45
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a lo més parecido a un contrato preparatorio, oferta, promesa, las partes carecian de accion,
por lo que esas manifestaciones convencionales aparecidas encontraron como primeros
antecedentes histdricos en los pactos (pactum) y en la stipulatio romana, mecanismos
legales que més tarde permitié accion civil para cumplimiento de la obligacion, alcance
dado por los pretores y la jurisprudencia en ciertos casos, referidos al pactum, tales como el
pacto de constituto, el de receptum, y el de juramento, que permitio entonces la distincion
de los convenios (conventio) en dos tipos: los contratos (contractum) y los pactos (pactum)
que no daban de manera general accion para su cumplimiento, solamente en especificos
casos tenian valor legal pleno; en tanto que la stipulatio romana considerada en un sentido
diferente, fue la antitesis de la promesa, fue un contrato con caracter general, formulado a
través de una pregunta del acreedor y la respuesta del deudor, en términos solemnes*’; cabe
sefialar que los casos antes descritos del derecho romano cubrian algunas necesidades
juridicas que hoy se satisfacen con el llamado contrato preparatorio, promesa u oferta, en
ninguno de los casos se pretendia dar una promesa para formular un contrato futuro
diferente, sino que el pactum y la stipulatio se daban como partes o accesorios de un solo
convenio.

En este contexto también los romanos le dieron el tratamiento a la estipulacion
como Yya viene dicho, entendida como una promesa aun no aceptada, pero que solamente
fue valida en contados casos, como en el derecho publico’® esto es cuando se hacia una
promesa a una ciudad; por lo que ésta figura juridica en términos de la doctrina y
aplicabilidad practica en sentido estricto no se considera un contrato 0 convenio por no
existir acuerdo entre las partes, en consecuencia, no es equiparable a un contrato
preparatorio o de promesa de contrato, lo que permite afirmar que en el derecho romano no
existi6 propiamente contrato de promesa en especifico™® solo se conté con distintas figuras

asi: “Durante el Siglo III y la ultima mitad del segundo, Roma se convirtié en una potencia en toda la cuenca
del Mediterraneo....el paso de la economia agricola primitiva a la de los grandes latifundios, aprovechados al
maximo....” ()....

7 Dare Spondere? Spondeo pregunta tipica del derecho romano clasico

8 Gonzélez de Cancino Emilssen en su obra Manual de Derecho Romano Publicaciones Universidad
Externado de Colombia 62 edicion paginas 88 y 89 afirma: El derecho primitivo y clasico romano entendian la
divisién entre el derecho publico y el derecho privado como una cuestién de esferas de influencia, sobre la
base del sentido y direccién dado por la ley, como fuente de derecho, las que en los tiempos republicanos,
solamente un minimo porcentaje regula materias especificas de derecho privado, refiriéndose, la mayoria a
cuestiones de organizacién sociopolitica y que su fuerza obligatoria depende de la inclusion de recursos
procesales tendientes a darle aplicacién, en los programas de los magistrados que se encargan de aplicar
justicia y solucionar los litigios

19 yéase a Sanchez Medal Ramon, — De los Contratos Civiles , 20 edicion México, Porraa, 2004 pag 137y
Alessandri Rodriguez Arturo “ De la compraventa y de la promesa de venta” Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2003, T 1l Vol 2 nota 1 pag 830
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como las antes descritas (conventios) que se desarrollaron para satisfacer las exigencias del
comercio de su tiempo.

2.2. De los conceptos generales y actuales de la Policitacién en el Derecho®.
Expresion derivada del latin pollicitatio-onis, promesa que aun no ha sido aceptada.)
También se le llama oferta 0 propuesta. Es una declaracion unilateral de voluntad que
produce efectos juridicos propios y vinculantes, y que seguida de una aceptacion forma el
consentimiento, elemento esencial del contrato. La policitacién es un negocio juridico
unilateral que como tal vale y produce efectos, por si mismo, aun cuando no llegue a
coincidir con la aceptacion para la integracién del consentimiento.

En términos especificos suele describirse a esta figura Juridica como una manifestacion
unilateral de voluntad negocial, expresa o tacita, recepticia, hecha a persona determinada
presente 0 no presente, con o sin fijacion de plazo y con la expresién de los elementos
esenciales del acto juridico cuya celebracién pretende su emisor concertar. De esta
descripcion se desprenden como caracteristicas de la policitacion las siguientes:

a) Es una declaracion unilateral de voluntad, porque, aun emitida por varias personas,
muestra un mismo sentido o direccion.

b) Es voluntad negocial, porque es emitida con el propésito de celebrar un negocio
juridico, de crear efectos de derecho.

c) Puede ser expresa o tacita expresa cuando se manifiesta verbalmente por escrito o
por signos inequivocos; tacita cuando resulta de hechos o actos que la presupongan
0 autoricen a presumirla.

d) Es recepticia porque siempre es dirigida a persona que la debe recibir.

e) Es hecha a persona determinada, a alguien en especifico.

f) Puede ser dirigida a persona presente o0 no presente. Presente, esto es, con la que se
tenga comunicacion inmediata sea por estar en el mismo sitio policitante y receptor;
sea porque encontrandose distantes encontrandose distantes puedan conocer y
discutir de inmediato las condiciones del presunto acto juridico, como sucede en la
contratacion por via telefonica; no presente, es decir, cuando entre policitante y
destinatario de la oferta se establezca una comunicacion mediata, como ocurre en el
caso de la propuesta hecha por via epistolar (contrato celebrado por
correspondencia.

20 |_os conceptos aqui descritos son tomados en su mayoria del Diccionario Juridico Colombiano con enfoque
en la Legislacion Nacional, editora Juridica Nacional, pags. 476 y 477. Compiladores Bohorquez Botero Luis
Fernando y Jorge Ivan
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g) Puede ser emitida con o sin fijacion de plazo para aceptarla, con determinacion o sin
determinacion por parte del policitante de un término durante el cual estara obligado
a sostener su ofrecimiento. Hay que distinguir tres situaciones: si la oferta se hace a
una persona presente sin fijacion de plazo, para aceptarla el policitante queda
desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente (la misma regla se aplica a la
oferta hecha por teléfono). Si la oferta se hace entre no presentes sin fijacion de
plazo, el policitante queda ligado por un término de tres dias mas el tiempo
necesario para la ida y vuelta regular del correo publico, segun las distancias y la
facilidad o dificultad de las comunicaciones. Por ultimo, si la oferta es hecha
fijandose un plazo para su aceptacion, tratese de presentes o no presentes, la regla es
unica: el policitante se obliga frente al destinatario hasta la expiracién del plazo, a
menos que la oferta sea rechazada antes de vencer este. Debe contener los
elementos esenciales del acto juridico cuya celebracion pretende el policitante la
indicacion de puntos suficientes y precisos para que el acto pueda perfeccionarse
mediante la simple aceptacion del destinatario. Asi, si alguien dice "vendo casa
barata", "propongo negocio ventajoso", no estard haciendo una oferta en términos de
derecho. Tales ofrecimientos son actos previos a la contratacién que deben
distinguirse de la oferta juridica, no sélo porque ésta es el primer momento en la
formacion del consentimiento, sino por las responsabilidades que pueden derivarse
en cuanto que la policitaciéon, y no asi las platicas preliminares, constituye un
negocio juridico.

La policitacién puede ser retirada siempre que la retraccién llegue al destinatario antes
que sea propuesta. Conocida la oferta por el destinatario, si se fijo un plazo para su
aceptacion, la retractacion sobrevenida antes de la extincién de este plazo sera inoperante, y
la aceptacion ocurrida vigente la propuesta operara la formacion del contrato. —En la
oferta se trata precisamente de uno de los preliminares del acto contractual que debe o no
celebrarse como consecuencia de ella. (...) Segun nuestro Codigo Civil, el contrato resulta
del concurso real de las voluntades de dos o méas personas, esto es, de su consentimiento.
Més, el Cddigo no ha dicho como debe prestarse el consentimiento; y hemos debido
recurrir a la teoria y a las reglas del Derecho Comercial para determinar como se forma el
consentimiento hasta quedar perfeccionado el contrato. Hemos establecido asi que su
formacion resulta de dos actos sucesivos: una de las partes inicia la negociacion y
manifiesta primero su voluntad proponiendo a la otra las bases del contrato que proyecta lo
que constituye la oferta; y la otra acepta la proposicion que se le hace por medio de la
aceptacion, que para simplificar suponemos pura y simple y conformen todas sus partes con
la ofertal. (...) El proponente, en seguida, esta obligado a ejecutar su promesa si es aceptada
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en tiempo oportuno. Esta obligacion es distinta del contrato mismo y nace también de su
sola voluntad. ¢Si antes de la aceptacién el proponente cambia de parecer y cuando le llega
la aceptacion no quiere ya ejecutar lo ofrecido, queda desarmado el aceptante que dio su
aceptacion oportunamente? No puede menos de llegarse a la conclusion de que el
proponente estd obligado por su sola promesa, por su sola declaracion de voluntad. La
oferta se presenta asi como un hecho juridico que engendra sus conclusiones propias®

En Colombia la oferta se encuentra regulada en el codigo de Comercio articulos 845
a 860°% normatividad que de manera general la regula como proyecto de negocio juridico

21 \/gase ob cit Diccionario Juridico Colombiano con enfoque en la Legislacién Nacional, editora Juridica
Nacional, pags. 477 y 478. Compiladores Bohérquez Botero Luis Fernando y Jorge Ivan

22 Cédigo de Comercio Colombiano tema regulatorio de la Oferta ART. 845. —La oferta o propuesta, esto es,
el proyecto de negocio juridico que una persona formule a otra, debera contener los elementos esenciales del
negocio y ser comunicada al destinatario. Se entendera que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice
cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario.] —ART. 846. —La propuesta sera
irrevocable. De consiguiente, una vez comunicada, no podra retractarse el proponente, so pena de indemnizar
los perjuicios que con su revocacion cause al destinatario. La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque
el proponente muera o llegue a ser incapaz en el tiempo medio entre la expedicidon de la oferta y su
aceptacion, salvo que de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del proponente se deduzca la intencion
contraria.l —ART. 847.—Las ofertas de mercaderias, con indicacion del precio, dirigidas a personas no
determinadas, en circulares, prospectos o cualquiera otra especie similar de propaganda escrita, no seran
obligatorias para el que las haga. Dirigidas a personas determinadas y acompafiadas de una nota que no tenga
las caracteristicas de una circular, seran obligatorias si en ella no se hace salvedad alguna.l —ART. 848. —
Las ofertas que hagan los comerciantes en las vitrinas, mostradores y demas dependencias de sus
establecimientos con indicacién del precio y de las mercaderias ofrecidas, seran obligatorias mientras tales
mercaderias estén expuestas al pablico. También lo sera la oferta publica de uno 0 més géneros determinados
0 de un cuerpo cierto, por un precio fijo, hasta el dia siguiente al del anuncio.l —ART. 849. —Cuando en el
momento de la aceptacion se hayan agotado las mercaderias publicamente ofrecidas, se tendra por terminada
la oferta por justa causa.l —ART. 850. —La propuesta verbal de un negocio entre presentes deberd ser
aceptada o rechazada en el acto de oirse. La propuesta hecha por teléfono se asimilara, para los efectos de su
aceptacion o rechazo, a la propuesta verbal entre presentes.| —ART. 851.—Cuando la propuesta se haga por
escrito debera ser aceptada o rechazada dentro de los seis dias siguientes a la fecha que tenga la propuesta, si
el destinatario reside en el mismo lugar del proponente; si reside en lugar distinto, a dicho término se sumara
el de la distancia.l —ART. 853.—Las partes podran fijar plazos distintos a la aceptacién o rechazo de la
propuesta o ésta contenerlos.] —ART. 854.—La aceptacién tacita, manifestada por un hecho inequivoco de
ejecucion del contrato propuesto, producira los mismos efectos que la expresa, siempre que el proponente
tenga conocimiento de tal hecho dentro de los términos indicados en los articulos 850 a 853, segun el caso.l
—ART. 855.—La aceptacion condicional o extemporanea serd considerada como nueva propuesta.l —ART.
856.—La oferta publica de una prestacion o premio sera obligatoria siempre que se cumplan las condiciones
en ella previstas. y no sefiala el término para comunicar el cumplimiento de tales condiciones, la cuyos
requisitos son la intencién de producir un vinculo juridico y que dicha intencidn sea exteriorizada, ya sea
expresa o0 tacitamente, debe ademas ser completa la oferta o sea, que sea explicada en tal forma que para el
nacimiento del contrato solo baste con que la persona a quien se dirige, diga —sil; debe ser voluntaria,
dirigida a un destinatario y ser comunicada a éste por un medio til.| Para la doctrina la propuesta de contrato
debe reunir los siguientes requisitos: 1) ha de ser emitida con la intencién de obligarse el oferente
contractualmente; 2) ha de ser concreta, de tal manera que contenga todos los elementos esenciales necesarios
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cuyos requisitos son la intencion de producir un vinculo juridico y que dicha intencion sea
exteriorizada, ya expresa o tacitamente, debe ademas ser completa la oferta o sea, que sea
explicada de tal forma que para el nacimiento del contrato solo baste con que la persona a
quien se dirige, diga “si”; debe ser voluntaria, dirigida a un destinatario y ser comunicada a
¢éste por un medio util ”

Para la doctrina la propuesta de contrato debe reunir los siguientes requisitos: 1) ha
de ser emitida con la intencion de obligarse el oferente contractualmente; 2) ha de ser
“concreta, de tal manera que contenga todos los elementos esenciales necesarios para la
conclusién del contrato; 3) por regla general debe ser dirigida a la persona con la cual el
proponente quiere concluir el contrato.

para la conclusién del contrato; 3) por regla general debe ser dirigida a la persona con la cual el proponente
quiere concluir el contrato

La oferta es la declaracién de voluntad que busca obtener la celebracién de un contrato. De este modo, quien
emite la oferta es denominado el —oferentel y quien posteriormente la acepta sera el —aceptantel. A esta
conjuncion de oferta y aceptacion se le denomina —consentimientol en su aspecto de forma.

El término oferta ha recibido diverso tratamiento en la doctrina y muchas veces ha sido confundido con otros
de similar naturaleza con los que, si bien es cierto, guarda elementos comunes, también tiene diferencias
sustanciales. Asi, podemos encontrar que en la teoria juridica la oferta ha sido comparada con otros dos
términos: —propuestal y —policitacionl.

Respecto de la policitacion, si bien ciertas doctrinas espafiola y francesa modernas la entienden equivalente al
término —ofertal, ésta recibe tres contenidos marcadamente diferentes; algunos consideran que la policitacion
es aquella declaracion dirigida a personas no determinadas, es decir, carecia de un destinatario preciso;
mientras que la oferta esta dirigida a persona determinada; otros, entienden que ambas voces no son
sinénimas ya que mientras la policitacion es la oferta no aceptada, la oferta propiamente dicha es aquella que
obligacion del oferente cesara transcurrido un mes desde la fecha de la oferta, salvo que de la naturaleza de
ésta se deduzca un término distinto.] —ART. 857.—La oferta publica s6lo podra revocarse, antes del
vencimiento del término de la misma, por justa causa. La revocacion deberd ponerse en conocimiento del
publico en la misma forma en que se ha hecho la oferta o, en su defecto, en forma equivalente. La revocacion
no producira efectos con relacion a la persona o personas que hayan cumplido ya las condiciones de la oferta.l
—ART. 858.—Si las condiciones de la oferta se cumplen separadamente por varias personas, sélo tendréa
derecho a la prestacion ofrecida aquella de quien el oferente primero reciba aviso de su cumplimiento. En
caso de igualdad en el tiempo, el oferente decidira en favor de quien haya cumplido mejor las condiciones de
la oferta, pudiendo partir la prestacion, si ésta es divisible. Si las condiciones son cumplidas por varias
personas en colaboracion, la prestacion se dividira entre ellas, si su objeto es divisible; en caso contrario, se
seguiran las reglas del Codigo Civil sobre las obligaciones indivisibles.] —ART. 859. —EI oferente no podra
utilizar las obras ejecutadas por las personas excluidas de la prestacion ofrecida. Si lo hiciere, debera en todo
caso indemnizarlas.] —ART. 860. —En todo género de licitaciones, publicas o privadas, el pliego de cargos
constituye una oferta de contrato y cada postura implica la celebracion de un contrato condicionado a que no
haya postura mejor. Hecha la adjudicacion al mejor postor, se desecharan las demas.] Tomado de
www.todoiure.com.ar/.../mono/civil/la_oferta_en_los_contratos.html
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La oferta es la declaracion de voluntad que busca obtener la celebracién de un
contrato. De este modo, quien emite la oferta es denominado el “oferente” y quien
posteriormente la acepta sera el “aceptante”. A esta conjuncion de oferta y aceptacion se le
denomina “consentimiento” en su aspecto de forma.

El término oferta ha recibido diverso tratamiento en la doctrina y muchas veces ha
sido confundido con otros de similar naturaleza con los que, si bien es cierto, guarda
elementos comunes, también tiene diferencias sustanciales. Asi, podemos encontrar que en
la teoria juridica la oferta ha sido comparada con otros dos términos: “propuesta” y
“policitacion”.

Respecto de la policitacion, si bien ciertas doctrinas espafiola y francesa modernas
la entienden equivalente al término “oferta”, ésta recibe tres contenidos marcadamente
diferentes; algunos consideran que la policitacion es aquella declaracion dirigida a personas
no determinadas, es decir, carecia de un destinatario preciso; mientras que la oferta esta
dirigida a persona determinada; otros, entienden que ambas voces no son sinénimas ya que
mientras la policitacion es la oferta no aceptada, la oferta propiamente dicha es aquella que
ha sido aceptada y forma el contrato; en este caso, el elemento diferenciador de una y otra
figura viene dada por la aceptacion del destinatario, y la tercera posicion que postula que la
policitacion es aquella propuesta que no ha llegado a conocimiento del destinatario
mientras que la oferta si ha sido conocida.

De este modo, concluimos que en doctrina se entiende que la propuesta comprende
tanto a la oferta como a la policitacion y le ofrece un tratamiento distinto.

3.- Planteamiento del enfoque aproximado y aplicado de la Policitacion en el
concepto del tema de derecho Publico en Colombia “Revocatoria de mandato de las
autoridades locales en Colombia” como se ha indicado antes, se pretende a manera de
inquietud académica explicar la validez de aplicabilidad del concepto de la policitacion
desde la Optica del derecho comparado y su conexién con la legislacion moderna del
derecho publico y cuyo enfoque queremos se entienda aplique al igual, al menos en el
sentido de interpretacion, tal y cual ocurrié con la adopcion en el ordenamiento civil-
comercial o de derecho privado en las legislaciones del mundo de esa figura del derecho
romano; mas no para el derecho publico, y en especial en el entendido de la revocatoria de
mandato de las autoridades territoriales (municipales) de eleccion popular.
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En efecto, la premisa de la tesis basa su acerbo conceptual de manera general en el
libro quarto disputationum Ulpianus 16-D.50.1.2.3 del tenor®®:

El pacto es el consentimiento y la convencion de dos, la policitacion es en cambio la
promesa del solo oferente. Y por ello se ha establecido que si hubiese sido hecha una
policitacion (promesa unilateral) para obtener un cargo, se exija como deuda. Pero también
la obra iniciada, aunque no fuera prometida para la obtencion de un cargo, el promitente se
obliga a terminarla, y asi ha quedado establecido.

1 Si alguien desea reivindicar el objeto que ha entregado en virtud de la policitacion
a los municipes, debe ser rechazado en su peticion: esto es muy justo pues semejantes
voluntades conferidas a las ciudades no se revocan por arrepentimiento. También, incluso,
si los municipes dejaran de poseer, se ha de decir que ha de concedérseles accion.
(Subrayas fuera del texto para connotar sobre la tesis del planteamiento), el alcance de la
figura que al parecer y en el decir de la profesora Emilssen Gonzélez de Cancino® en el
analisis que de la crisis del Estado Noble Patricio-Plebeyo hace, frente al paso de la
economia agricola primitiva a la de los grandes latifundios, y las connotaciones econdémicas
sociales que ello genera como potencia del mediterraneo que fue Roma, presionaron la
necesidad de definir la estructura del Estado, de manera tal que su constitucion Republicana
que funcionaba para una ciudad, fuese capaz de organizar el imperio, sentando de manera
paulatina una forma politica diferente, que se manifiesta y referencia Gonzalez de
Cancino® con el movimiento de los gracos, cuyos cambios consistieron en introducir la
idea de que la soberania reside sin restricciones, en el pueblo, ello con ocasion de la
negacion que de la propuesta agraria de Tiberio hiciera el Senado; de una parte; de la otra,
cuando se solicita a los comicios la expulsion de un colega de tribunado que se opone a las
reformas, la idea de que tribunos y magistrados representan al pueblo, que les puede
REVOCAR su mandato cuando no actien de acuerdo con los intereses del representado, se
aplica la figura con criterios de entenderla en su connotacion de mandato popular.

2 yéase Blanch Nogués Juan Manuel —Tema 22 Concepto Romano del Contratol 16-D D.50.1.2.3 Ulpianus
libro quarto disputationum, base del enfoque aplicado y aproximativo de este ensayo: pr. Pactum est duorum
consensus atque conventio, pollicitatio vero offerentis solius promissum. Et ideo illud est constitutum, ut, si
ob honorem pollicitatio fuerit facta, quasi debitum exigatur. Sed et coeptum opus, licet non ob honorem
promissum, perficere promissor eo cogetur, et est constitutum. 1. Si quis quam ex pollicitatione tradiderat rem
municipibus vindicare velit, repellendus est a petitione: aequissimum est enim huiusmodi voluntates in
civitates collatas paenitentia non revocari. Sed et si desierint municipes possidere, dicendum erit actionem eis
concedendam.

24 En su obra Manual de Derecho Romano Publicaciones Universidad Externado de Colombia 6 edicion
pagina 45.

*> ob cit pags. 48y 49
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De manera general, se afirma, siguiendo al profesor Noguera Laborde Rodrigo® que
los romanos fueron los creadores del derecho, siendo acertados en establecer su division en
natural’’ de gentes® y positivo y éste Gltimo en publico y privado; aquel, es decir, el
publico en la estructura de gobierno del principado, dado que éste no era hereditario, para
resolver el problema de la sucesion recogi6 de la institucion de familia la ADOPCION y
adecuéndola a los fines del derecho publico que pretendian obtener, de los cuales el
principal fin era la transmision del poder pablico®.

En igual sentido en que nos referimos a la distincion del derecho positivo en publico
y privado del derecho romano, ya en los tiempos republicanos el término ley (lex), cuyo
sentido amplio apunta a la direccion o instruccion sobre el comportamiento a seguir,
prescrita por una persona privada o por el Estado, en su sentido politico designa las drdenes
pUblicas dictadas por el Estado y sus funcionarios obligatorias para otros®; distinguiendo
entonces su division como una cuestion de esferas de influencia; por lo que, serd ley
privada, la que emane de una persona privada (el pater por ejemplo) su eficacia por tanto se
limita al &mbito de potestad sobre los bienes o sobre los individuos o sobre los individuos a
ellos sometidos; seréd ley publica la que emane de un organismo publico (comicios), cuya
eficacia va dirigida a todos los ciudadanos.

Las distinciones entre leyes publicas y leyes privadas y entre derecho publico y
privado no tienen hoy en el derecho moderno la misma significacion que tuvo en su tiempo
el derecho primitivo y clasico romano, pero ello apunta a precisar que ellas constituyen
autentica fuentes del derecho, producto bien de actos o hechos pasados de los que deriva la
creacion, modificacion o extincion de normas juridicas, comprendiendo en este sentido el
principio u origen de una norma, asi como el lugar donde nace o se produce algo; por tanto
cuando el espacio geografico de creacion, aplicacion o interpretacion de la norma se
extiende por encima de las fronteras territoriales creando circuitos y microcircuitos
normativos entre los sistemas juridicos nacionales, binacionales, regionales y globales, con
la multiplicidad de sujetos intervinientes en el proceso de regular las variadas y

% Introduccién General al Derecho Vol. | Introduccién a la Filosofia del Derecho 22 edicién serie Major-3
USA 1996 pag 24

* Dig., 1, 1,3

% nst., 1, 1,11.

% Para los romanos era el ius civile como el propio de cada ciudad. Més detalles al respecto véase Gonzalez
de Cancino Emilssen Manual de Derecho Romano Publicaciones Universidad Externado de Colombia 62
edicion pagina 59

%0 \/éase a Francisco Samper Polo, Derecho romano Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, pag
16 cita que hace Gonzélez de Cancino Emilssen Manual de Derecho Romano Publicaciones Universidad
Externado de Colombia 62 edicién péagina 89
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novedosisimas situaciones politicas, econdmicas y sociales que de ese proceso derivan, lo
que para el caso que nos ocupa, da por sentado la necesidad de la labor interpretativa y lo
mas importante dentro del tema de la recepcion o transfusion, valorar el conocimiento del
derecho romano como instrumento de utilidad manifiesta para adelantarla, en el marco del
cual asimilamos el caso de la policitacion en su sentido publico y politico con la
REVOCATORIA del mandato de las autoridades territoriales en Colombia, con lo cual
reafirmo la esencia romanistica de la elaboracion de la figura que no es nueva, pero que la
recepcion de la figura solo pervive hoy en el derecho civil y comercial aplicado.

3.1. FUNDAMENTOS DE LA REVOCATORIA® [28] La revocatoria de mandato
se fundamenta en los principios de soberania popular y de representacion, puesto que el
pueblo en ejercicio de su soberania, otorga a sus representantes un mandato para que
ejerzan el poder politico.

La Constitucion de 1991 establecié que los Gobernadores y los Alcaldes contraen
con sus electores la obligacion de cumplir el programa de gobierno que presentaron al
inscribirse como candidatos y, en tal sentido, reciben mandato del elector. El
incumplimiento del programa equivale al quebrantamiento del mandato, circunstancia que
da lugar a que su eleccion pueda ser revocada por decision popular (articulo 259). Este
régimen no se aplica a los miembros de las corporaciones publicas.

La revocatoria del mandato ha sido consagrada en el articulo 103 de la Carta como
un mecanismo de participacion ciudadana y en el articulo 40 como un derecho politico. El
articulo 6 de la ley 134 de 1994 precisa que "La revocatoria del mandato es un derecho
politico por medio del cual los ciudadanos dan por terminado el mandato que le han
conferido a un gobernador o a un alcalde™.

La revocatoria del mandato, que se promueve a iniciativa de los ciudadanos, tiene
un caracter plebiscitario, en sentido negativo, pues apunta a censurar o retirar la confianza
del publico al elegido y, con ello, precipitar su forzoso retiro del cargo

Con este mecanismo, previsto en la Ley 134 de 1994 y pocas veces utilizados por
los electores en provincia, se podria corregir el rumbo de un municipio o de un
departamento, ante "la insatisfaccion general de la ciudadania o por el incumplimiento del
programa de gobierno” del respectivo alcalde o gobernador. Con una ventaja: la norma
citada es de las pocas en Colombia cuyas disposiciones son claras, cortas y precisas. Un
namero de personas, igual o mayor al 40% del total de los votos validos con los cuales se

%1 Tomado de http://huitoto.udea.edu.co/derecho/constitucion/revocatoria_mandato.html
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eligio el respectivo gobernante, pueden pedir a la Registraduria respectiva la citacion a una
eleccion con el fin de que el pueblo se exprese sobre la revocatoria del mandato. Dicho
formulario de solicitud debera contener las razones sobre las cuales los descontentos basen
su peticion. El registrador del caso, después de aprobada la solicitud y expedida la
certificacion propia, convocara, dentro de los dos meses siguientes, a la votacion para la
revocatoria. La revocatoria se considerard aprobada si asi lo votaren el 60% o mas de las
personas participantes en la eleccion, siempre y cuando el nimero total de votos (incluidos
los nulos y los en blanco) fuere igual o superior al 60% del total de votos consignados el
dia en el cual se eligio al mandatario, aclarando que "Unicamente podran sufragar quienes
lo hayan hecho en la jornada electoral en la cual se eligioé al respectivo gobernador o
alcalde". Si se aprueba la revocatoria, el Presidente o el Gobernador, segun sea el caso,
debera, inmediatamente, ejecutar la orden popular y remover el respectivo Alcalde o
Gobernador y se procedera a convocar nuevas elecciones para la escogencia del nuevo
mandatario, dentro de los treinta dias siguientes a la certificacion de los resultados de la
votacion de revocatoria. En todo caso, la revocatoria no podra efectuarse si aun no
transcurre siquiera el primer afio de mandato del Alcalde o Gobernador atacado. Podra
inscribirse como nuevo candidato a esos cargos cualquier persona que cumpla los requisitos
constitucionales y legales, salvo el alcalde renunciante o el revocado. La inscripcion debera
efectuarse ante el respectivo registrador y con una antelacion no inferior a veinte dias
contados desde el dia de las votaciones para la revocatoria.

Como vemos, el procedimiento es simple, relativamente corto y bien descrito por la
Ley. Por ello cabe la pregunta: ¢por qué razon la gente no lo utiliza? No sera, precisamente,
porque los elegidos, todos, sean tan buenos. Debe ser, mejor, porque este instrumento no es
bien conocido y porque, al fin y al cabo, se trata de una eleccion contra alguien
defendiéndose, directamente, con el jpresupuesto y la nébmina oficiales! También, el hecho
de haber ratificado "mayoritariamente” a los gobernantes cuestionados en todas las
utilizaciones del mecanismo, ha influido negativamente en la gente. Una Gltima razén
podria ser la falta de disposicién de todo el mundo para reconocer los errores cometidos.

De todas formas, el instrumento esta alli, dispuesto a servirle al pueblo para corregir
sus destinos. Claro, como me lo dijo un amigo hace poco, de la revocatoria también podrian
también podrian servirse los politiqueros de siempre para terminar imponiendo una
decision no querida realmente por la comunidad. La respuesta es igual de simple: jla
decision "querida realmente", en este caso, es la tomada en las urnas!

Por otro lado, también queda a los gobernantes la facil decision de corregir las fallas
de su administracion, jantes que el pueblo escoja corregir su error!
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Para concluir, podemos decir que: 1. La aproximacion hecha, constituye una
apreciacion de cardcter técnico, sobre la base y necesidad de abandonar el analisis
exclusivamente normativo que en el derecho civil y comercial tiene hoy la figura de la
Policitacion, las que desde la perspectiva del razonamiento juridico fundado en los
principios generales del derecho, comprendiendo la relatividad de los puntos de vista
respecto del tema y su adopcidén integral, aplicados al derecho publico referidos a la
revocatoria del mandato de las autoridades del orden territorial en Colombia.

2. La figura de la policitacion tomada del mas antiguo derecho romano clésico, tiene
su explicacion aproximada y deviene de los términos contrahere y contractus, que desde ese
periodo, siendo claras las distinciones entre CONTRATO Y PACTO, no indicaban ser
fuentes de las que nace la obligacion, sino la propia obligacion.

3. La policitacion, no obstante ser mero derecho natural, que no produce ninguna
obligacion, para el derecho civil daba entre los romanos, en dos casos fuerza y valor las que
se hacian a su ciudad: en causa de un fuerte motivo para que se produjera, en consideracion
de alguna magistratura municipal que se habia deferido ad-honorem; y en el otro caso,
cuando habia empezado a cumplirse la promesa; lo que da margen a creer que las
policitaciones producen por derecho mas reciente verdadera obligacion.

4. Es una afirmacion categérica y cierta, que los creadores del derecho, son los
romanos, que dividieron en natural, de gentes y positivo, éste Gltimo en pablico y privado;
el pablico, el cual tiene que ver con la estructura de gobierno, y/o tipo de Estado que
corresponde al principado, dado que éste no era hereditario, para resolver el problema de la
sucesion recogio de la institucion de familia la ADOPCION vy la adaptaron a los fines del
derecho publico que pretendian obtener, de los cuales el principal era la transmision del
poder publico.

5. La policitacion en su sentido publico y politico iniciales del derecho romano
clésico, tiene una relacion directa con la REVOCATORIA del mandato de las autoridades
territoriales en Colombia, con lo cual se reafirma la esencia romanistica de la figura que no
es nueva, pero que la recepcion solo pervive hoy en el derecho civil y comercial aplicado, y
no en el derecho publico, deferido a la ley.
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RESUMEN

El interés principal de este articulo es analizar la propuesta de fundamentacion
del concepto de “transito terrestre” que la Corte Constitucional plantea en la
Sentencia C-089 de 2011 a partir del principio discursivo que Habermas propone
en su obra Facticidad y validez. Lo que se pretende es mostrar que la
argumentacion no es aplicable solo a la “obligacion de los jueces de legitimar sus
pronunciamientos aduciendo razones de hecho y de derecho que le permiten
arribar a la decision que pone fin al asunto en litigio”, sino también al deber de
fundamentar los conceptos objeto de materia del asunto en cuestion.

Palabras claves: Principio discursivo, transito terrestre, argumentacion juridica,
legitimidad, deduccion logica.

INTRODUCCION

Robert Alexy en su obra “Teoria de la argumentacion juridica” (2012) citando a
Karl Larenz sefiala que el problema de la fundamentacion de las decisiones juridicas
trasciende la simple “subsuncion logica bajo premisas mayores formadas abstractamente”.
Para el aleman:

La decision juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un
enunciado normativo singular, no se sigue lI6gicamente, en muchos casos de las
formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes,
juntamente con los enunciados empiricos que hay que reconocer como
verdaderos o probados (lbid, p. 23)

En especial si se tratan de derechos fundamentales, ya que en ciertos casos, las
normas de derecho fundamental no estan establecidas —como indica Robert Alexy— (2007),
directamente por el texto constitucional, sino que méas bien estan adscritas a las normas
expresas, lo que exige una fundamentacion de las mismas. Desde esta perspectiva, es valido
revisar la fundamentacion que sobre el concepto de “transito terrestre” hace la Corte
Constitucional en la Sentencia C-089 de 2011; para indicar, que la corporacion incurre en
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un error comun en relacion a los argumentos deductivos aplicables al caso, al considerar
que si estos son validos, entonces su conclusion tiene que ser verdadera, y que como no
existe la verdad absoluta, hay que aceptar razones que nos permitan apoyar una conclusion
no como necesaria sino como razonable, lo que nos lleva a una imposicién del Estado y nos
impide superar la postura monoldgica que caracteriza los escenarios de fundamentacion del
derecho.

Al tratarse del concepto de “transito terrestre” la Corporacion aduce [...] que “como
consecuencia de ello, es objeto de una fuerte regulacion por el legislador, al punto tal de
que la Corte ha reconocido que es “legitima una amplia intervencion policiva del Estado
[en estas materias], con el fin de garantizar el orden, y proteger los derechos” de los
ciudadanos” (Sentencia C-089/11 ), lo que nos permite inferir, que la corporacién —sobre
estos asuntos—, no establece conceptualmente, distinciones entre fines y medios; ya que con
[..] “el fin de garantizar el orden, y proteger los derechos”, es legitimo el uso del jgarrote
policial, las carceles y el gas lacrimogeno!” (Salas, 2010, p. 2). En este orden, el
razonamiento de la Corte nos impone una proposicion silogistica construida a partir de una
conclusion necesaria y una conclusion verdadera, que procedimentalmente se establece
desde la conexidén causal entre p v g, lo que explica el sentido de p como causante de g,
facilitando la elaboracion de inferencias bajo el modus ponens. Lo que nos ubica, al frente
de una explicacion funcional, al estilo del principio de Malinowski que establece que
“todos los fendomenos sociales tienen consecuencias beneficiosas (intencionadas o no,
reconocidas o no) que los explican” (Elster, 2010, p. 54).

Esta perspectiva nos permite inferir, que el argumento elsteriano asesta una fuerte
critica a la explicacién funcional de la Corte Constitucional, bajo el entendido de que este
modo de fundamentacion plantea una vision del desarrollo del derecho de manera continua,
sin alteraciones, en la que es complicado datar la aparicién de nuevas estructuras y
funciones; en virtud a que —las que aparecen—, surgen como evolucion de estructuras y
funciones ya existentes, dejando sélo la opcion de contemplar el desarrollo del derecho
como consecuencia de cambios variacionales o como cambios transformacionales internos.

Con todo y lo anterior, conviene analizar el asunto del alcance de la accion del
Estado —en relacion a los linderos del concepto de “transito terrestre” que la corte precisa
en la Sentencia C-089/11, a partir del principio discursivo de Jirgen Habermas. En primer
lugar, digamos que el principio discursivo es una herramienta que permite reconstruir
internamente el derecho mediante un procedimiento dialdgico. Por lo tanto, es importante la
relacién que este autor establece entre derecho y moral, bajo el entendido de que esta
relacién aclara y define el asunto de la legitimidad de la norma y su estricto acatamiento.
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Derecho y Moral en Jirgen Habermas

Si admitimos como cierta la afirmacion Habermasiana de que el derecho y la moral
guardan entre si una relacion de complementariedad, también podemos admitir —de manera
analoga— que la razon comunicativa es el tejido que articula esa conexion, cuyas células son
los actos de habla; y los organoides de dicha célula es el principio discursivo, los cuales se
explicitan en una accion que se denomina comunicativa, siendo estos los elementos que
conforman el &mbito del discurso préctico.

En estos términos, el discurso practico nos da la facultad para enjuiciar o decidir si
una norma o conducta cumple con ciertos principios o, en su defecto, que tal conducta
debiera aplicarse con referencia a determinados principios o normas de derecho que la
sociedad ha legitimado para su convivencia, a partir de una voluntad teleoldgica
intersubjetiva, tal y como lo indica Habermas en las “Aclaraciones a la Etica del Discurso”
(2000):

El concepto de voluntad que en cada caso se debe dejar determinar por
imperativos fundamentados racionalmente (...) Asi, la razon practica, segln se
utilice atendiendo a lo adecuado para obtener un fin, a los bueno o a lo justo, se
rige por el arbitrio de quien actta conforme a una racionalidad teleoldgica, por
la resolucion del sujeto que se realiza a si mismo con autenticidad o por la
voluntad libre del sujeto capaz de juzgar moralmente (p. 117-118).

En este sentido, la accion racional del sujeto se asume “como toda la disposicion de
los sujetos capaces de lenguaje y accion para adquirir y utilizar conocimiento falible” (Ibid,
p. 373). De tal manera, que la legitimidad del concepto de “transito terrestre” no radica en
el poder coercitivo del Estado, sino al temor que internamente opera en el individuo
moderno; un temor al dictamen de la norma en cuanto esta representa el deber ser, es decir,
que la norma se convierte en su constitutivo moral, de tal manera que —es gracias a su
autoconsciencia— que el sujeto moderno, valora la importancia del cumplimiento de una
norma, asunto este que, procedimentalmente se da a partir de la accion discursiva de dos o
mas sujetos que han manifestado sus pretensiones y han llegado a un acuerdo.

De esta manera, el pivot que soporta la racionalidad normativa, es el principio
discursivo, el cual facilita no solo el acuerdo sino que también permite hallar la verdad
sobre algun asunto en litigio en términos éticos, morales, juridicos y politicos, siempre que
estén articulados en torno a un ejercicio de reflexion pragmatico-trascendental. En este
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orden de ideas, el derecho responde —inicialmente— a una moral reconocida por todos en el
sentido que parte de aquellos dispositivos que fundamentan el discurso préctico que
acompafado por el principio discursivo obedecen a reglas pragmaticas desprendidas de los
actos de habla de los sujetos intervinientes en un litigio, lo cual garantiza la integracion
social y a su vez le da legitimidad y validez al derecho, precisamente porque tiene en
cuenta los principios que encarnan la racionalidad practica comunicativa.

Desde esta perspectiva el derecho viene a ser el derecho positivo moderno:

Que se presenta tanto con la pretension de una fundamentacion sistematica, como
con la pretension de interpretacion vinculante e imposicion coercitiva por los
6rganos competentes. [...] Por otro lado, las instituciones juridicas se distinguen
de los ordenes institucionales cuasi-naturales por su racionalidad comparablemente
alta; pues en ellas se encarna un sistema de saber dogmaticamente elaborado, es
decir, articulado, elevado a nivel cientifico y entrelazado con una moral regida por
principios (Habermas, 1998, p.145).

Pues bien la accion consistente de obedecer un mandato legal, o incluso de
comportarse de acuerdo a ciertas expectativas ética 0 morales pone en cuestion el asunto
del sentido de la validez o legitimidad del derecho, por eso “en términos de ética del
discurso las normas morales pueden presentarse con una pretension de validez puramente
cognitiva” (Ibid, p. 223). No obstante “las normas juridicas pese a su ambito restringido de
validez, entablan la pretension de concordar con normas morales, es decir de no
controvertirlas” (Id, p. 223), sabiendo —de antemano— que las primeras se circunscriben al
escenario del autoentendimiento colectivo expresado en habitos costumbres y tradiciones, y
las segundas se dirigen a la obtencion de objetivos mediante la ponderacion de intereses y
COmMpromisos.

En términos generales, el “principio discursivo” vehicula una doble intencion: la
primera tiene que ver con el hecho de que el aleman plantea un paradigma discursivo-
procedimental del derecho ajustable al derecho moderno y que en este orden, la moral y el
derecho son un asunto complementario Gtiles para legitimar la norma juridica. La Segunda,
que el “principio discursivo” sirve para delimitar y precisar conceptos propios del discurso
juridico y de litigios con pretensién de rectitud normativa, mas alla de la l6gica deductiva,
sin que esto signifique que la l6gica deductiva sea erronea o poco Util para el derecho, mas
bien que para el asunto en cuestion (sentencia 089/11) la Corte no propuso las acepciones
pertinentes al caso en discusién y por lo tanto, su orientacion esta matizada de debilidades
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conceptuales. Y desde luego, en la medida de los casos el “principio discursivo” sirve para
legitimar el poder del Estado sobre los ciudadanos, de esta manera, el derecho cumple de
acuerdo a Habermas un papel cohesionador de la sociedad. “De esta manera, la
argumentacion, como medio técnico de control de cualquier decision en el Estado social de
derecho, no es un simple requisito meramente formal, sino de fondo, de alli que la teoria
estandar de la argumentacion juridica imponga que las decisiones deban contar no sélo con
una justificacion externa, sino interna. En esta Gltima, como lo ensefia el profesor Robert
Alexy,** se trata de ver si la decision se sigue I6gicamente de las premisas que se aducen
como fundamentacion”.

%2 ALEXY, Robert. Teorfa de la argumentacién juridica. Centro de estudios constitucionales. Madrid, 1997,
pagina 214.
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“Se vogliamo che tutto rimanga come ¢, bisogna che tutto cambi”
Giuseppe Tomasi di Lampedusa, Il Gattopardo.

RESUMEN

Este articulo tiene por objetivo elaborar un andlisis e identificacion de los conceptos de modernidad
en el marco de las negociaciones de la Habana, en el cual convergen términos explicativos
propuesto por Boaventura de Sousa Santos en la obra Sociologia juridica critica: Para un nuevo
sentido comun en el derecho, publicado por editorial Trotta. Emancipacion, y regulacion como
principios orientadores de la modernidad que mantienen en constante tension las experiencias y
aspiraciones. Son conceptos analizados por Boaventura de Sousa para tratar de entender el
protagonismo y dinamica del derecho en la modernidad, los que a su vez, encontramos inmersos en
el momento histérico que vive Colombia a raiz de las negociaciones de la Habana.

Palabras claves.

Conflicto, Paz, Teoria critica, Derecho, Colombia, Constitucién del 91, Dialogos.

SUMMARY

This article has for objective to make out an analysis and identification of the concepts of modernity
in the frame of negotiations of the Habana, in the one that they come to a point in explanatory terms
proposed by Sousa Santos's Boaventura in the work juridical critical Sociologia: For a new common
sense in the right, published for editorial Trotta. Emancipation and regulation like guiding
beginnings of the modernity that experiences and aspirations maintain in constant tension. They are
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concepts examined by Sousa's Boaventura to try from understanding the prominence and dynamics
of the right in modernity, them than in turn, we found immersed in the historic moment that
Colombia because of the Habana's negotiations lives.

Key words.

Conflict, Paz, critical Teoria, Derecho, Colombia, Constitucion of the 91,

PRESENTACION

En el marco de su propuesta de sociologia critica del Derecho, Boaventura de Sousa Santos
introduce el concepto de Modernidad —de gran relevancia— porque es precisamente, la
época en la que estamos actualmente en Colombia. La modernidad occidental es producto
de la interaccion antagonica de dos fendmenos. El primero lo define Boaventura como: “la
regulacion moderna; es el conjunto de normas, instituciones y practicas que garantizan la
estabilidad de las expectativas” (2009, p. 32), dicha estabilidad por la que propugnan las
instituciones del Estado estableciendo que, “a través de la coercién y la legitimidad se
estabilicen las expectativas al erigir el horizonte de las posibles (y, por ende, el de las
unicas expectativas legitimas)” (Ibid, p, 33).

En contraste con la emancipacion que se constituye a partir de la agrupacion de
aspiraciones oposicionales dirigidas a aumentar la discrepancia entre expectativas y
experiencias, es decir, que mediante la confrontacion y deslegitimacion de las normas que
garantizan los umbrales o el horizonte de accion de las expectativas, para asi superarlo
desde la naturaleza deontoldgica de las mismas como en el ejemplo que nos da Boaventura
del orden y del buen orden, ya que para realizar cambios sociales deben haber
cuestionamientos al presente social nacidos de las expectativas en el parangén de la
emancipacion.

El conflicto interno armado que nos atafie en esta discusion es el de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) con el Estado colombiano, por eso para
mayor comprension metodoldgica, lo contextualizaremos a partir del surgimiento de esta
organizacion. La cual nace —especificamente— de la fuerza que emana de una poblacion que
no ve reflejadas sus expectativas en la regulacion del Estado y opta por autodenominarse
republica independiente, constituyendo de manera autbnoma y mediante la exclusion
politicas hacia estas comunidades para logran transformar su emancipacion con su nueva y
propia regulacion —por lo que en respuesta— el Estado en su funcién de defensor de la
regulacién vigente deton6 uno de los episodios mas nefastos del historial del uso de la
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fuerza estatal Colombiana, y bombarde6 asi la poblacién de Marquetalia bajo las 6rdenes
del presidente Guillermo Leon Valencia.

La Marquetalia de esa época, estaba habitada por mas de 50 familias campesinas
entre las cuales figuraban nifilos y mujeres, quienes fueron masacrados por la embestida
militar, por lo que los sobrevivientes junto a las otras autoproclamadas republicas
independientes como Riochiquito y Sumapaz conformaron grupos armados moviles
dejando los asentamientos que habitaban, para integrar lo que los paises del primer mundo
denominan guerrillas; que luego de més de 50 afios de existencia ain se afirman como un
grupo al margen de la ley que en su base y justificacion ideoldgica carga una transicion
emancipadora que supera la regulacion de las expectativas legitimas, por lo que, en el
desarrollo de los Acuerdos de la Habana, es l6gico que dichas expectativas se constituyan
en el fondo dialéctico sobre el cual se busca encontrar un balance entre el orden del Estado
y el orden anhelado de sus asociados.

Por otra parte, estd la objetividad procedimental de dichos Acuerdos, los cuales
estan expuestos a todo tipo de criticas, algunas razonables y otras en su mayoria totalmente
delirantes, fruto de la manipulacion mediatica e ideoldgica de un sector que bajo un
egoismo social empotrado por su actividad econémica, la cual trabaja desde los recursos
que ofrece abundantemente la regulacion institucional, para deconstruir el quehacer real de
dichos Acuerdos. Ya que en su concepcion de una Colombia politicamente democrética
pero socialmente fascista, ha establecido normas que soportan una regulacion conveniente a
muchos de sus objetivos, por lo que desde este punto del escrito establecemos a manera
declaratoria que dicha institucionalidad esta viciada desde las conveniencias de los actores
reales del poder, que hacen parte de la guerra ritual que se ejerce sobre el campo de batalla
que es nuestro sistema juridico.

En la Constitucion Politica de Colombia de 1991, resultado de la conjuncion y
enfrentamiento de mdaltiples sectores y actores de la sociedad moderna colombiana, se
cuestiono la regulacion para acercar el horizonte de las expectativas “legitimas” a las reales,
dando paso a una nueva realidad politica, por lo que en la Carta politica del 91 encontramos
una contradiccion fehaciente a la hora de establecer el Estado como organismo y su
regulacién con la nomoéarquica y toda la parte Dogmatica que sustenta el Estado Garantista
gue conforma la republica de Colombia. Siendo esta carta politica una constitucion rigida
ya que establece en ella misma los mecanismos y las regulaciones para ser reformada,
limitando asi el ejercicio de su reforma y evitando cualquier subrogacion, por lo que asi
reza:
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Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 375 “Podran presentar proyectos de
acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los
concejales o de los diputados y los ciudadanos en un numero equivalente al menos, al cinco
por ciento del censo electoral vigente. El tramite del proyecto tendra lugar en dos periodos
ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los asistentes,
el proyecto seré publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la aprobacién requerira
el voto de la mayoria de los miembros de cada Camara”.

En este sequndo periodo solo podran debatirse iniciativas presentadas en el
primero.”

En la parte resaltada es donde debemos prestar especial atencion, ya que desde el
comunicado 69 del 12 de mayo de 2016, se exige por parte de la mesa de dialogo la
inclusion de un articulo transitorio que elevara el acuerdo al nivel constitucional, por medio
de la figura del blogue constitucionalidad, reformando el cuerpo normativo de la carta
politica. Sin embargo en la parte resaltada tomada letra por letra del texto constitucional se
divide el trdmite reformatorio de acto legislativo en dos fases de 4 debates cada una, para
un total de 8 debates, de los cuales ya se han surtido 6 asi que se infiere que ya se esta en la
segunda fase del procedimiento, por lo que si tomamos la linea final del articulo 375 que no
es enunciativa sino categorica, ya caduco la oportunidad para agregar cualquier inciso o
articulo, porque lo que se adicione ahora no habria sido de conocimiento en la primera fase
aprobatoria por parte del drgano colegiado, dejando desde la formalidad sin asidero juridico
dicha inclusién del articulo transitorio, sin embargo ya es motivo de estudio en el congreso,
muy a pesar de lo que estamos enumerando y explicando.

Por lo que el estado al ser promotor de dicho articulo, se esta configurando como
desconocedor de la institucionalidad, y esta actuacién nos hace reflexionar acerca de
nuevos interrogantes como; ¢si el estado al establecer unas nuevas expectativas propias,
podré inducir un degradé en la regulacién actual para alcanzar un mejor orden?, si es asi,
entonces una mera formalidad ¢debe paralizar lo que realmente necesita el pais? Toda esta
discusion debe ser observada desde el enfoque de la razon practica para replantear lo
imaginarios atavicos que una institucionalidad viciada se ha encargado de construir para
junto con unos medios de comunicacion que actian como mercenarios de la informacién o
de la ausencia de esta, sesgar una opinion publica sobre la cual sustentan el gatopardismo
que solo nos condenaria a continuar en la voragine de injusticia y seguir ampliando la
brecha en el indice de Gini que de por si ya es atroz, en un pais donde hay tierra y recursos
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para todos, pero en manos de unos pocos que no escatiman recursos en mantener su
hegemonia. Son terratenientes, sefiores feudales que simplemente desean mantener el statu
quo que tanta sangre ajena les ha costado construir y del cual son la cumbre de la pirdmide,
ya que se han venido configurando de manera subterfugia en lo que Charles Louis de
Secondat, Baron de Montesquieu denomina; “el espiritu de la ley”, 0sea aquello que
designa la voluntad del legislador.

Desde este panorama el actuar de un Estado que es un Galimatias de retorica y
propaganda mediatica, que histéricamente solo ha querido sacar un provecho patrimonial
para sus participantes directos y fieles lugartenientes, es refrescante y sumamente
esperanzador. Ya que un conflicto que nacié hace méas 50 afios bajo la de emancipacion de
un sector de la sociedad civil, el cual establecid sus expectativas en un punto irreconciliable
con respecto a el umbral de la regulacion de ese momento vino a convertirse en el
detonante de una verdadera transicion, donde dicha emancipacion tomard de manera
reconocible al menos en parte, la forma de una nueva y mejor regulacion acercandonos asi
a aquel ideal que el paradigma de la modernidad establecié a manera de utopia, una que
desde la Frdnesis es necesaria sin duda, como dijo Eduardo Galeano; “la utopia esta en el
horizonte, camino dos pasos, ella se aleja dos pasos y el horizonte se corre diez pasos mas
alla. ¢Entonces para qué sirve la utopia? para eso, sirve para seguir caminando”.
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RESUMEN

La finalidad de este escrito es realizar un andlisis sociojuridico a los Dialogos de paz realizados en
la Habana-Cuba desde la perspectiva de Boaventura de Sousa Santos, para lo cual se toma como
referente los comunicados y borradores oficiales de los Acuerdos de la mesa de diélogos, y a partir
de éstos determinar si la naturaleza de dichos Dialogos se ubica temporalmente en la modernidad o
posmodernidad juridica.

Palabras Claves.

Regulacién, Emancipacién, Sociojuridico, Modernidad, Posmodernidad, Dialogos de paz,
Derecho.

SUMMARY

The purpose of this article is to accomplish an analysis sociojuridico to the Dialogues of
peace accomplished in the Habana Cuba from Boaventura's perspective of Sousa Santos,
the one that you take like referent communications and official erasers of the Agreements
of the table of dialogues, and as from these determining if the nature of the aforementioned
Dialogues is located temporarily in modernity or juridical postmodernism.
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DESARROLLO

Los conceptos de regulacion y emancipacion empleados por Boaventura en su obra
Sociologia juridica critica para un nuevo sentido comun en el derecho (2009), constituyen
los conceptos que impulsan un nuevo sentido comun del Derecho, precisamente, porque a
partir de este, la modernidad —segun su criterio ya superada— hace emerger la necesidad de
una posmodernidad de oposicion.

Boaventura sefiala que en las sociedades de la edad media, llena de problemas y
conflictos de multiples factores, se inicia el proyecto conocido como Modernidad,
“prometiendo y abanderando el camino directo hacia la igualdad, la paz, fraternidad,
libertad, etc. Tales promesas fueron abarcadas como ideales con potencial emancipatorio,
que regulados hacia la sociedad a través del derecho, ampliarian la discrepancia entre la
experiencia y las expectativas sociales” (2009, p. 37).

“La regulacion moderna es el conjunto de normas, instituciones y practicas que
garantiza la estabilidad de las expectativas”, mostrando que esto “lo hace al establecer una
relacion politicamente tolerable entre las experiencias presentes, por una parte, y las
expectativas sobre el futuro, por la otra.” (Ibid, p. 37). Asi mismo, expresa que “la
emancipacién moderna es el conjunto de aspiraciones y practicas oposicionales, dirigidas a
aumentar la discrepancia entre experiencias y expectativas, poniendo en duda el statu quo,
esto es, las instituciones que constituyen el nexo politico existente entre experiencias y
expectativas” (Id, p. 37). Puntualizando que esto “lo hace al confrontar y deslegitimar las
normas, instituciones y practicas que garantizan la estabilidad de las expectativas —esto es,
confrontando la regulacién moderna—“(Id, p. 37).

De tal manera, que la tension entre regulacion y emancipacion seria el factor
determinante para alcanzar los fines que abanderd el proyecto de la modernidad. Sin
embargo, la tensidn entre estos pilares —regulacidén vs emancipacion—, los llevo a una crisis
que facilito el colapso de uno sobre el otro. Resultado obtenido por los modos de operacién
que tuvo el proyecto de la modernidad, en consecuencia, sin la tension de estos pilares que
fundamentarian y garantizarian el triunfo propuesto, las promesas resultaron falsas o
incumplidas, de hecho, se verifican errores como el haber dado una prioridad a las ciencias
y la tecnologia como fuente vital (y casi que Unica) para brindar las soluciones y hacer
realidad de tales promesas, evidenciando luego que el uso desmedido tecnolégico y la
cientifizacion generalizada (incluye al derecho), de muchas maneras indujo a que las
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promesas que se plantearon se vieran imposibles de cumplir, inclusive, aunque algunas
problematicas fueran superadas de cierto modo, volvian a surgir desde una nueva fuente
(producto del modo de operacién usado para solucionar las problematicas anteriormente
superadas).

Por ejemplo, los problemas de salud en una poblacion por falta de avances médicos
e infraestructura: segun el planteamiento de la modernidad, se propone la solucién con la
construccién de centros médicos y el acercamiento de la tecnologia de la salud a las
comunidades; mas sin embargo, ante la carrera por acelerar los trabajos cientificos y de la
ciencia (en parte buscando soluciones medicas), se condena al medio ambiente hasta el
punto que afecta gravemente la salud no sélo de aquellas comunidades que carecian de
infraestructura y avances de medicina, sino también de otras que no estaban en el foco
inicial, extendiendo el problema que se buscaba resolver (solucionadas la necesidad de
avances médicos e infraestructura; pero como consecuencia se afecta la salud de mas
comunidades a causa de la degradacion ambiental), esto, por emplear los medios para la
“solucion” de forma desmedida.

“Estas contradicciones se explican por la ruptura del equilibrio dinamico entre los
dos pilares fundamentales de la modernidad —regulacién - emancipacion—, del que ha
resultado la potestad dominante del principio regulativo, autoerigido hegemoénico™ (Ibid,
2009, p. 30-31). En donde, uno de los componentes de la regulacién se apoder6 del pilar
completamente (mercado) y absorbié la caracteristica cognitivo-experimental de la
emancipacién para sus fines, en definitiva, no existi6 en la modernidad un
desenvolvimiento pleno de ninguno de los dos pilares, méas bien sélo existié el dominio de
un elemento regulativo.

Bajo estas circunstancias nace la posmodernidad de oposicion, busca abordar el
Derecho ya no sélo como el factor puro, que funcionaba con indiferencia a la sociedad, sino
todo lo contrario, planteando el vinculo directo y la relacion inseparable que ha tenido,
tiene y tendré el derecho como elemento impuro, rosado de lo social y permeado por
intereses colectivos. Es de este modo que se genera un nuevo sentido comdn para el
derecho, un nuevo sentido capaz de devolverle su potencial emancipatorio a plenitud y
revitalizar una completa tension entre los pilares sefialados en la modernidad.

ACUERDOS DE PAZ EN LA MESA DE CONVERSACIONES EN LA
HABANA-CUBA.

Una vez sintetizado el planteamiento de Boaventura Santos en relacién a los pilares
de —regulacion vs emancipacién—, en donde el derecho adquiriria su potencial de
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emancipacioén y de rol social con incidencia transformadora, procederemos a contextualizar
este planteamiento a la luz del “Acuerdo General para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera”. Escenario que les permite a los delegados del
Gobierno de la Republica de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP); reunirse con la decision mutua de poner fin al
conflicto como condicién esencial para la construccion de la paz estable y duradera; y
atendiendo el clamor de la poblacién por la paz, y reconociendo la necesidad de establecer
la Paz en Colombia, acordaron:

= Iniciar conversaciones directas e ininterrumpidas sobre los puntos de la Agenda
aqui establecida, con el fin de alcanzar un Acuerdo Final para la terminacion del
conflicto que contribuya a la construccion de la paz estable y duradera.

= Establecer una Mesa de Conversaciones que se instalard publicamente en Oslo,
Noruega, dentro de los primeros 15 dias del mes de octubre de 2012, Y cuya sede
principal sera La Habana, Cuba. La Mesa podra hacer reuniones en otros paises.

= Garantizar la efectividad del proceso y concluir el trabajo sobre los puntos de la
Agenda de manera expedita y en el menor tiempo posible, para cumplir con las
expectativas de la sociedad sobre un pronto acuerdo. En todo caso, la duracion
estara sujeta a evaluaciones periddicas de los avances.

= Desarrollar las conversaciones con el apoyo de los gobiernos de Cuba y Noruega
como garantes, y los gobiernos de Venezuela y Chile como acompafantes. De
acuerdo con las necesidades del proceso, se podra de comun acuerdo invitar a otros.

La siguiente Agenda:

Politica de desarrollo agrario integral
Participacion politica

Fin del conflicto

Solucién al problema de las drogas ilicitas
Victimas

ok~ NP

LAS GUERRAS Y CONFLICTOS ARMADOS DESDE EL ENFOQUE DE LA
MODERNIDAD

Vistas desde el enfoque de la modernidad, las guerras y conflictos internos armados
deben ser enfrentados con los instrumentos centrales para la defensa del modelo econémico
existente, empleando tecnologia y armas como la alternativa méas viable para restringir de
manera definitiva los ideales y propdsitos de oposicién. Esto se presenta por el caracter
cognitivo-instrumental que se adquiere de la emancipacion y el principio de Mercado que
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se superpone de la regulacién, absorbiendo la emancipacion pura y plena que pueda
aplicarse sobre si.

Visto de este modo, poner fin a guerras o conflictos internos cuyo objetivo sea
cambiar o ajustar un modelo econdmico de manera consensuada, a traves de mecanismos
en los que se deba sacrificar ciertos espacios de ambos esquemas e ideologias para juntarlas
y regularlas en la practica social, resultaria algo inconcebible para la modernidad, teniendo
en cuenta su despliegue a lo largo de la historia. Por razones como estas, se deben realizar
ciertos cambios en cuanto a la idea de la politica, es lo que plantea Boaventura. Para este
autor, la tesis de la modernidad fall6 en dar solucion a los problemas y al pretender sostener
esos pilares en tension con un modelo politico equivoco y autodefensivo no dispuesto al
cambio y a la transformacion.

Un ejemplo, serian situaciones como el conflicto armado interno profundamente
arraigado entre el Estado Colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
- FARC EP, las cuales siendo foco de atencion han sido combatidas con acciones para
contrarrestarlas, centradas y cerradas en la Unica alternativa del enfrentamiento armado, sin
disposicion a ceder espacios politicos y economicos ante los ideales que plantea la
oposicién.

Ha sido asi como en el transcurso de este conflicto la problematica inicial ha ido
acrecentandose, cobrando miles de vidas humanas de compatriotas tanto guerrilleros como
policias y militares, ni qué hablar de los civiles y lideres comunitarios que han caido en
medio del combate, los desplazados y los privados de la libertad, quienes han sido
mutilados y las familias que han sido destrozadas a causa de esta guerra, comunidades
enteras han sido transformadas y se les ha desaparecido la tradicién y culturas autoctonas,
la propiedad privada del mas débil (campesino) ha sido despojada (viendo entonces que la
propiedad privada no es propensa de ser amenazada por los didlogos de Paz, sino que ha
sido desaparecida para muchas familias de campesinos colombianos, quienes carentes de
poder politico o econdmico no han podido defenderse, a diferencia de la clase dominante
cuando sienten riesgo de disminuir sus altas ganancias y posesiones).

El agro colombiano en abandono, la violencia de otros grupos al margen de la Ley
se impone en muchos territorios ante la ocupacion de gran fraccion de las autoridades para
la defensa del Estado frente a un solo conflicto, estas situaciones surten efectos que se han
extendido, llevandose consigo muchos baluartes nacionales tanto materiales como
inmateriales. Tambien afecta una inversion nacional desmesurada hacia un conflicto en
comparacion con la poca fraccion destinada a la educacion, la pérdida de la esperanza en
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gran parte de la poblacion y muchas més secuelas producidas por la via moderna para
enfrentar esta problemaética.

Tantos afios de combate sélo se han convertido en mas problemas, por lo tanto,
desde el comienzo de este conflicto interno, es posible afirmar que las promesas de la Paz,
la Libertad, la Solidaridad Social y la Fraternidad, han sido falsas conforme a la idea de la
modernidad y a los modos de poner fin a tal problematica.

En relacion a lo plateado, Boaventura Santos sostiene que “el éxito de la
emancipacién estaria, por tanto, en una nueva relacion politica —transitoria—, entre la
experiencia y la expectativa, el consenso y la resignacion y la esperanza y la desesperanza.
Sin embargo, sus contradicciones provocaron el fracaso del ideal moderno y el
incumplimiento de sus grandes promesas: la igualdad, la libertad, la paz y el dominio de la
naturaleza”. (Santos, 2009, p. 36-42).

ALTERNATIVA POSMODERNA: Dialogos de Paz

Sobre la base de las consideraciones anteriores, puede afirmarse que alternativas
como los dialogos de paz, reflejan una idea de emancipacion apropiada para ejemplificar lo
propuesto por Boaventura, haciendo fuerza a su tesis de la posmodernidad de oposicién,
que junto a las experiencias sociales (regulacion) lideradas en honor a esta nueva propuesta,
se deslindaria del limitante impuesto por el principio de Mercado que absorbia Gnicamente
el caréacter cognitivo-instrumental de la emancipacion.

En este caso, se busca ampliarlos en su expresion natural y perfecta, de manera que
al principio de Mercado de la regulacion se le sumarian: la comunidad y el estado (quienes
en la préctica del proyecto de la Modernidad habian sido aplastados), por otro lado la
emancipacién, a la vez de recuperar su autonomia, también puede disolver sus tres
dimensiones plenamente en la experiencia, ya no so6lo lo cognitivo-instrumental a favor del
mercado sino que en su plenitud: La racionalidad moral-practica del derecho, la
racionalidad cognitivo experimental de la ciencia y la técnica, y la racionalidad estético
expresiva de las artes y la literatura. Adaptadas a ver en las promesas que tuvo la
modernidad, soluciones y no problemas, que con un nuevo modo de operacion daran paso
al cumplimiento de las promesas que incumplié la modernidad. Es en este ambito donde
difiere el posmodernismo de oposicion que plantea Boaventura, con el Posmodernismo
celebratorio®.

% De esta manera llama Boaventura al posmodernismo que plantea que los problemas modernos tienen
soluciones modernas y, por lo tanto, no se justifica hablar de una transicion de paradigmas. Hay grandes
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Concluyendo la idea del ejemplo anterior, en que tantos afios de intentos modernos
para finalizar el conflicto contra las FARC-EP han sido en vano, en palabras de Boaventura
“parece, pues, que afrontamos problemas modernos para los que no hay soluciones
modernas”. (2003a, p. 30). Para un posmodernismo celebratorio esto significaria que
probablemente no haya siquiera problemas modernos o unas tales promesas de la
modernidad, y lo que existe, entonces, deba ser aceptado y elogiado (De tal forma que el
posmodernismo celebratorio puede ser considerado simplemente una nueva version del
modernismo). “Esta es una postura que no reconoce la transicion de paradigmas, ni como
hecho ni como posibilidad”. (Santos, 2009, p. 42-43) Para la consideracion inquietante o de
oposicion, es posible y necesario pensar la regulacién y la emancipacion social mas alla de
los limites impuestos por el paradigma moderno, asumiendo “que existe una disyuncion
entre los problemas de la modernidad y las posibles soluciones de la posmodernidad, la
cual debe ser convertida en punto de partida para afrontar los desafios derivados del intento
de construir una teoria critica.” (Santos, 2006, p. 25).

Comprendiendo la nueva propuesta de posmodernidad de Boaventura, la
superposicion del principio de mercado en cuanto a la regulacion sera superada, porque sera
de igual influencia el principio de comunidad y las ideas que este incluye, como
participacion, solidaridad, autogobierno, obteniendo sus aportes para temas importantes
como son la convivencia, la salud, el sector privado sin animo de lucro y la Paz. Al
remplazar la subjetividad social en detrimento de la ciudadania, con las dimensiones
completas de una emancipacién posmoderna se podran combatir temas de inconveniencia
colectiva como el privatismo, de-socializacion y el individualismo impostor; que acoplados
a la vertiente productivista, s6lo han servido para volcar a las comunidades hacia una idea
consumista, expresando un idealismo fundado en objetos o imégenes virtuales que se
enfatizan en persuadir para orientar mas por el tener, que por el “ser” como caracteristica de
la personalidad: lo que se conoce como subjetivismo objetistico.

Por todo esto, se infiere que temas como la finalizacion de conflictos por vias de
dialogos, con defensa estatal politica que reconoce la importancia y el valor social que
tienen nuevas alternativas que van mas alla de instrumentalizacion para defensa del orden

variaciones dentro de la posicién modernista. Por una parte, estdn quienes piensan que la modernidad
occidental incluye muchos tipos de modernidades, y que el problema reside en la versién de la modernidad
gue terminé dominando; asi, las nuevas soluciones modernas para los nuevos problemas modernos deben
buscarse en las otras versiones de la modernidad.
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existente (sin posibilidad de cambio), se enmarca en el tiempo de posmodernidad
oposicional planteada por Boaventura.

COMUNICADO CONJUNTO # 69. La Habana, Cuba. 12 de mayo de 2016: Desde
La Posmodernidad.

De acuerdo con los razonamientos que se han realizado, el comunicado conjunto #
69 emitido por las delegaciones del Gobierno de Colombia y de las FARC-EP, resulto ser
un tema de gran impacto en la comunidad nacional, generando grandes debates y
posiciones con respecto a él. El blindaje o soporte legal que se plante6 en el comunicado
con relacion a los acuerdos que se concluyan en la Habana, consecutivamente sean
aprobados por el pueblo colombiano y cumplidas las labores legislativas prometidas,
consiste en otorgar un nivel Constitucional a lo que se establezca en dicho proceso.

Para comprender —desde los planteamientos de Boaventura— este tipo de situaciones,
es necesario precisar la posmodernidad que como pilar de regulacion podria confluir con
movimientos emancipatorios poderosos como los ecoldgicos, feministas, pacifistas,
antirracistas, consumidores, autoayuda o estudiantiles, como nuevos protagonistas en un
renovado campo de innovacion y transformacién social, como criticos de la regulacion
social capitalista y de la emancipacion social socialista (de forma objetiva y utilitarista:
dejando de lado la barrera mental que genera una imposibilidad para admitid y reconocer el
valor o reconocimiento legal justo para los ideales de oposicién).

Obteniendo como resultado mecanismos de defensa que intermedien y protejan el
interés comun contra las formas de opresion que surjan mas alld de las relaciones de
produccion (mercado), como son la guerra, los conflictos, la polucién, el machismo, el
racismo, el productivismo, el consumismo; esto, gestionando un nuevo paradigma social
en el que pierda la primordial importancia la riqueza y el bienestar material, dando méas
orientacion al cambio cultural y la calidad de vida, donde la emancipacién tiene como
objetivo transformar lo cotidiano aqui y ahora y no a diez 0 méas afios como lo propone la
racionalidad de la planeacién estratégica moderna, la emancipacion comienza hoy o no
comienza nunca, tal como lo plantea Boaventura.

En consecuencia con lo anterior, es posible determinar que la alternativa de
posmodernidad de oposicion, cobija rutas conceptuales en su teoria para sucesos como el de
la Constitucionalidad y el blindaje legal para los acuerdos de Paz, de hecho, de eso se trata
su planteamiento, adentrandose en un debate acerca de subjetividad y ciudadania, visto
desde el marco de la sociedad civil mas que en el marco del estado friamente comedido
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para un calculado trato entre los sindicatos y partidos tradicionales (con ideales e intereses
modernos).

En este punto los Nuevos movimientos sociales lucharian no por una emancipacion
politica o economica (exclusivamente), sino también personal, social y cultural, con grupos
sociales como protagonistas y con intereses comunes en potencia.

De tal manera, que las formas de opresion y de exclusion contra las cuales luchan
no pueden ser abolidas de forma violenta (con los modos modernos ya mencionados), 0 con
la mera concesion de derechos abstractos y universales tipicos de la ciudadania
individualista, tal como el caso de quienes se oponen a la Paz: Quienes se niegan a
reconocer en el Derecho el concepto que ha sido demarcado en la Constitucion del 91 con
relacién a las Leyes, donde ley es, no solo al acto formal y material del Congreso, sino que
integra un universo juridico que busca la realizacion axioldgica de la justicia, tal como lo
consagra el Preambulo; En esta secuencia de ideas, ley es también la Constitucion Politica
[art. 4], los tratados o convenios internacionales sobre Derechos Humanos [Art. 93]. Y los
principios inherentes a la persona [art 94]. So6lo reconociendo y practicando estos
fundamentos seria posible una tension entre regulacién y emancipacion posmoderna sobre
el modelo juridico para el posconflicto, de lo contrario se daria continuidad al mismo
paradigma moderno que cierra las alternativas cuando no son directamente benéficas al
caracter cognitivo-instrumental del mercado.

Es en Fe de esto que algunos de los nuevos movimientos y luchas sociales exigen
transformaciones concretas, inmediatas y locales como el cierre de empresas que violenten
al medio ambiente y no utilicen la reparacién de los dafios causados en su momento y
adecuadamente —como por ejemplo; vias terrestres sobre ciénagas o humedales,
edificaciones sobre reservas ambientales, las hidroeléctricas, etc. — Al igual que la
prohibicion de la publicidad violenta en televisién, la corrupcion, los malos procesos
democréticos, etc.

A pesar de que sigan presentes los principios de Estado y de mercado, el principio
de la comunidad planteada por Rousseau, es el que tiene mas potencialidades para fundar
las nuevas energias emancipatorias, es aqui donde estaria la clave para la defensa de lo
publico y el reconocimiento legal justo de las luchas sociales para el bien comun.

La obligacion politica horizontal entre ciudadanos, la participacion y la solidaridad
gue vayan mas alla del subjetivismo, concretas en la consecucion de la voluntad general,
son quienes pueden fundar una cultura politica, una nueva calidad de vida personal y
colectiva, basadas en la autonomia y en el autogobierno, en la descentralizacion, la
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democracia participativa, el cooperativismo y en la produccidn util para la sociedad (en sus
distintas comunidades). La politizacion de lo social (y no la imposicion social de lo
politico), lo cultural, lo personal, abre un inmenso campo para el ejercicio de la ciudadania.

Entonces Acuerdos de Paz como los que se realizan en la Habana Cuba y el blindaje
propuesto en el comunicado # 69, ya no resultarian extrafios e indebidos para la poblacion
nacional colombiana, viendo casos de paises como Espafia han logrado dar tregua y
finalizar conflictos internos como el del conocido grupo Euskadi Ta Askatasuna (ETA) y
Nicaragua a través del fin al conflicto contra el Frente Sandinista de Liberacion Nacional
(FSLN), se podria ver mas all& del subjetivismo objetistico que se ha impulsado, ampliando
ahora las capacidades emancipatorias hasta el punto de reafirmarla como pilar y tensionarla
con la regulacion. Boaventura de Sousa Santos aporta a la construccion de las nuevas
teorias, teniendo en cuenta lo antes expuesto: Para la teoria democrética sugiere una
repolitizacién global de la préctica social y para el campo politico crear nuevas
oportunidades para ejercer nuevas formas de democracia y ciudadania. Distingue cuatro
espacios politicos estructurales:

El espacio de la ciudadania
El doméstico

El de la produccién

El mundial

Eal A

En la nueva teoria de la emancipacion, combatir los excesos de regulacion de la
modernidad, por medio de una nueva ecuacion entre subjetividad, ciudadania y
emancipacién, forjan un nuevo sentido comun politico y del Derecho, que permita
revalorizar positivamente el principio de la comunidad con las ideas de igualdad, paz,
autonomia y solidaridad.

Por consiguiente, a tales planteamientos seria valido afirmar que el blindaje
propuesto por la mesa de conversaciones del Proceso de Paz en la Habana-Cuba, la ruta
legal (marco normativo) y el caracter constitucional otorgado a los acuerdos que se generen
en tal proceso, son exactamente lo que se propone en la teoria de Boaventura, borrar los
limites impuestos y permitirse imaginar otras posibilidades més alld de lo que existe,
imaginar otras teorias posibles donde se prevea y sea posible comprender la diferencia del
futuro.

Entonces la mision de la teoria critica postmoderna (oposicional) consiste
precisamente en eso, el Derecho para el bien comin y la justicia social, empleando como
método estudiar todo lo que existié tanto negativa como positivamente en la experiencia
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historica de lo contemporaneo, identificando lo que permitira precisar una mejor toma de
decisiones orientada mas por el bienestar general y menos por los intereses econdémicos
subjetivistas de las dirigencias. Intento que en el caso de Colombia aparentemente habia
sido omitido, referentes historicos como el fin del conflicto con el M19 han sido ahogados
y no han retroalimentado el deseo de finalizar conflictos por las vias del didlogo, en
consonancia ha sido necesario un debate politico por la Presidencia de la republica lo que
ha traido a una reflexidon tedrica-doctrinal desde el Derecho hacia este proceso.

Finalizamos afirmando que no es posible hablar de posmodernidad, ni de cambios
sociales o mejoras continuas, cuando se prohibe la préctica libre y con principios humanos
de la innovacion, la transformacién, el avance ideoldgico del Derecho, sino que se
superpone la ciencia adoptada a favor de la perduracion de los modelos impuestos
(existentes). Olvidando la emancipacion del todo, absorbiéndola, s6lo se adentra a las
comunidades en crisis de poca Fe y la incredulidad hacia las propuestas, transitando ya no
en una crisis entre una tension para la Regulacién emitida por la Emancipacion, sino que la
regulacion a nivel interno sufriria rupturas, por contradicciones internas y la inseguridad
ideoldgica que emana del promover una libertad ideoldgica y a la vez poner barreras y
limites para la misma.
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RESUMEN

Este articulo —producto de un trabajo investigativo a nivel formativo—, realiza un analisis
sociojuridico a la Sentencia T-194/99 con el fin de exponer sus efectos directos e indirectos. En el
primer apartado se reflexiona sobre los antecedentes de este pronunciamiento judicial. En el
segundo, se establece el procedimiento metodoldgico utilizado en el citado analisis sociojuridico.
En el tercer apartado, se muestra los resultados obtenidos. El cuarto, presenta el punto de vista de
ASPROCIG, que es la organizacion mas relevante en este asunto, por ser la que logré incoar el
proceso de solicitud de amparo de sus asociados contra las actuaciones de la Corporacion Eléctrica
de la Costa Atlantica y la Empresa Multipropésito Urrd S.A. El articulo concluye que la
Universidad de Cordoba, inicie a través de su Facultad de Ciencias Econdmicas, Juridicas y
Administrativas estudios de fondo, que coadyuven a la solucion de tales problematicas. La tesis a
demostrar es que el pronunciamiento de la Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-194/99
es ejemplar, pero no acatado.

Palabras Claves: Humedales. Comunidad. INCODER. CVS. Debido proceso. Derechos
fundamentales.

Abstract

This article —product investigative work to formativo— level, takes a socio-legal analysis to
Judgment T-194/99 in order to expose their direct and indirect effects. In the first section,
we examine the history of this judicial pronouncement. In the second, the methodological
procedure used in that socio-legal analysis is established. In the third section, the results
shown. The fourth presents the point of view of ASPROCIG, which is the most important
organization in this case, by which managed to initiate the application process for defense
of its members against the actions of the Electricity Corporation of the Atlantic Coast and
the Company multipurpose Urrd SA The article concludes that the University of Cordoba,
start through its Faculty of Economics, Legal and Administrative studies, to contribute to
the solution of such problems. The thesis is to demonstrate that the decision of the
Constitutional Court through Judgment T-194/99 is exemplary, but not abided.
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PRESENTACION

En cumplimiento del objetivo fundamental del programa de Derecho de la Universidad de
Cordoba, consistente en formar profesionales integros, con aptitudes interdisciplinarias que
los distingan como ciudadanos éticos, con sélidos preceptos morales y competentes para
desarrollar idoneamente el ejercicio del derecho, con conocimientos sociojuridicos, que les
permita ocupar un lugar destacado en la comunidad por sus aportes en el Derecho
Ambiental, y Derechos Humanos, el curso de Sociologia Juridica, —valiéndose de objetivos
no declarados del derecho— inicia la tarea de realizar indagaciones en torno al déficit de la
eficacia juridica generada a partir del pronunciamiento de la Corte Constitucional en
Sentencia T-194/99.

La intencién es identificar y analizar los efectos directos e indirectos —esto es res
indicata inter partes— producidos a partir del fallo proferido en la Sentencia T-194/99.

Para hacer el analisis de como el citado fallo ha generado efectos en la sociedad, se
procedio a entrevistar a representantes de las partes involucradas en el proceso, ademas, se
aplico encuestas a una muestra de los habitantes de Lorica y de los alrededores de la
Ciénega Grande de Lorica.

Los efectos directos, se relacionan con las conductas ordenadas por el fallo, es decir,
con los derechos creados a favor de las comunidades del bajo Sinu por la Corte
Constitucional a partir de la adopcidon de medidas de armonizacion orientadas a “tutelar los
derechos de los afiliados a la Asociacion de Productores para el Desarrollo Comunitario de
la Ciénaga Grande de Lorica —ASPROCIG-, a la participacion y a un medio ambiente sano”
(Expediente T-175.217).

ANTECEDENTES

En sus consideraciones, la Corte Constitucional sostiene que “hasta finales del siglo
XVII, salvo por las obras de la ingenieria Zena, el valle del Sinu conservo la flora y la
fauna propias de los pantanos y delta costeros practicamente inalterados” (Expediente T-
175.217), “el pueblo Zenu entendia que los pantanos y las ciénagas tienen una estrecha
relacion con la dinamica fluvial e inundaciones periddicas, asi que llevaron a cabo la
construccion de obras hidraulicas que actuaban como verdaderos sistemas de amortiguacion
y almacenamiento de los excedentes caudales y lluvias locales (ASPROCIG, p. 24).
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Expresa la corte [...] “Pero durante los tres siglos siguientes, se tumbd el bosque bajo y se
reemplaz6 con pasto para la ganaderia extensiva, se desecaron progresivamente los
pantanos, pozos, ciénagas y cafios, se multiplicaron los asentamientos humanos a la ribera
del rio, las quebradas y los cafios, se introdujo la agricultura intensiva y, finalmente, los
cultivos tecnificados con el uso de maquinaria, pesticidas y abonos industriales, asi como
algunas facilidades turisticas, de manera tal que, salvo por algunos manglares costeros, se
puede afirmar que el valle qued6 completamente deforestado y practicamente desecado en
la década de los sesenta y posteriores del siglo pasado y presente” (Expediente T-175.217)

Andrés Abelino Nafiez Morales en representacion de ASPROCIG, instaurd accion
de tutela el dia 03 de julio de 1998 ante la Sala Penal del Distrito Superior de Monteria,
contra la empresa multipropdsito URRA y solicitd se le ampararan los derechos a la vida, la
salud, el trabajo y un medio ambiente sano.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, en fallo de primera instancia
decidié negar la solicitud de tutela por improcedente el amparo de los derechos reclamados,
manifestando que “los miembros de APROSIC cuentan con otros mecanismos judiciales
para reclamar la indemnizacion de los perjuicios que afirman haber sufrido” (Expediente T-
175.217). Decision que fue impugnada ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, la cual confirmé la decision impugnada el dia 08 de septiembre de 1998 y
argumento que los miembros de la citada asociacion tienen constitucional y legalmente vias
expeditas como la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. La Corte
Constitucional revisa la presente accion y los fallos proferidos en tramite de las distintas
instancias.

El problema examinado por la corte constitucional consistid en: “lo que resulta mas
preocupante para esta Corporacion, es que el cambio de la Constitucion Nacional por la
Carta Politica de 1991 no se reflejé en la actividad que cumplen las autoridades de los
catorce municipios de la hoya hidrografica y las del Departamento de Coérdoba, para
quienes parece no existir el deber social del Estado (C.P. art. 2), consagrado como principio
fundamental y obligacion de éste y de los particulares en el articulo 8 Superior, de proteger
las riquezas naturales de la nacion” (Expediente T-175.217), y prosigue:

1. Proceso de degradacion medioambiental que afecta la cuenca del rio Sinu

2. Desecacion de los cuerpos de agua, contaminacion de los sistemas de humedales del
Sinu y desempefio de entes publicos

3. Patron de poblamiento, desarrollo y costos asociados a las inundaciones periddicas
de la cuenca hidrografica del rio Sinu
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4. Prohibicion de adjudicar como baldios terrenos publicos de las ciénagas de Cordoba
y areas de la hoja del Sinu por parte del INCORA

5. Explotacion del recurso ictico, las précticas dafiinas y el control ineficiente de la
cuenca del Sinu

6. Impacto en el recurso ictiolégico

7. Proceso de consulta y concertacion por el impacto medioambiental

Decision que fue impugnada y en segunda instancia “la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia confirmo la decision impugnada (8 de septiembre de 1998), y
anoté que los disensos contenidos en la demanda de tutela aqui presentada tienen,
constitucional y legalmente, cabida en las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, e incluso en la suspension provisional, de conformidad con los articulos 84, 85 y
152 y siguientes del Cddigo Contencioso Administrativo, acciones éstas referidas a la
licencia ambiental que el INDERENA otorgd mediante resolucion 0243 de abril 13 de 1993
a la Corporacién Eléctrica de la Costa Atlantica -CORELCA-, para la etapa de construccion
del Proyecto Hidroeléctrico Multipropésito de Urra I" (folio 9 del primer cuaderno)” (Ibid,
p. 4), negando los derechos de los demandantes; la Corte Constitucional reviso en control
de constitucionalidad la tutela en comento y en fallo T-194 de 1999 resolvid:

Primero. “REVOCAR parcialmente los fallos proferidos por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia el 8 de septiembre de 1998 y la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria el 3 de julio de 1998 vy, en su lugar,
tutelar los derechos de los afiliados a la Asociacion de Productores para el Desarrollo
Comunitario de la Ciénaga Grande de Lorica —~ASPROCIG-, a la participacion y a un
medio ambiente sano; y confirmar la sentencia de segunda instancia, en cuanto nego el
amparo de los derechos a la vida, la salud y el trabajo” (Expediente T-175.217, p. 14)

Segundo. “ORDENAR a los Personeros, Alcaldes y Concejales de Tierralta,
Valencia, Monteria, Cereté, Lorica, San Bernardo del Viento, Purisima, Chim4, San Pelayo,
Ciénaga de Oro, San Carlos, Momil, San Antero y Mofiitos, que procedan de inmediato a:
1) suspender toda obra de relleno y desecacion de pantanos, lagunas, charcas, ciénagas y
humedales en el territorio de esos municipios, salvedad hecha de las que sean
indispensables para el saneamiento; 2) adelantar las actuaciones administrativas de su
competencia e instaurar las acciones procedentes para recuperar el dominio publico sobre
las areas de terreno de los cuerpos de agua que fueron desecados y apropiados por
particulares; 3) regular la manera en que se hara exigible en esos municipios cumplir con la
funcién ecologica que le es inherente a la propiedad (C.P. art. 58), establecer y cobrar las
obligaciones que de tal funcién se desprendan para los particulares y entes publicos; y 4)
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revisar los planes y programas de desarrollo econémico y social, para dar prioridad a las
necesidades que se derivan de : a) el tratamiento y vertimiento de las aguas negras, b) la
recoleccion y disposicion de basuras, y c) la recuperacion de los cuerpos de agua. Se
ordenara también a la Gobernacién del Departamento de Cordoba que proceda de igual
forma, y coordine el cumplimiento de tales tareas por parte de los municipios mencionados,
sometiéndose a las politicas del Ministerio del Medio Ambiente sobre la materia. El
Gobernador informara sobre la manera en que se acaten estas 6rdenes al Tribunal Superior
de Monteria —juez de tutela en primera instancia-, a la Procuraduria y a la Contraloria
Departamentales, a fin de que éstas ejerzan los controles debidos” (Ibid, p. 15)

Tercero. “ORDENAR al Instituto Colombiano para la Reforma Agraria —-INCORA-,
que suspenda inmediatamente la politica irregular de adjudicar como baldios los terrenos
publicos ubicados en las margenes de las ciénagas de Cordoba, y las areas que resulten del
relleno de los humedales, lagunas, pozos, lagos o cafios de la hoya del Sina” (Ibid, p. 15)

Cuarto. “ORDENAR a la Corporacion Auténoma Regional de los Valles del Rio
Sinu y del San Jorge —CVS- y al Ministerio del Medio Ambiente que, en el marco de su
participacion en la prevencién y mitigacion del impacto de la hidroeléctrica, incluyan los
estudios de factibilidad de un subprograma centrado en la formacion de los pescadores para
gue éstos asuman las responsabilidades que les corresponden en la proteccion de la
diversidad e integridad del ambiente y la conservacion ecolégica del medio en el que
habitan y laboran, y para que puedan mejorar su nivel de vida con actividades de doble
propdsito como los zoocriaderos de iguanas e hicoteas” (Ibid, p. 15).

Quinto. “ORDENAR al Ministerio del Medio Ambiente, la Gobernacion de
Cordoba y la CVS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion
de este fallo, den cumplimiento al acuerdo por medio del cual esas entidades se
comprometieron a ejecutar programas de limpieza de cafios, empleando a los pescadores
demandantes” (Ibid, p. 15).

Sexto. “ORDENAR que el Ministerio del Medio Ambiente, el Ministerio de Minas
y Energia, la Gobernacion de Cérdoba, la Empresa Multiproposito Urra S.A., y los entes
territoriales que recibiran regalias por la operacion de la hidroeléctrica Urra I, concurran a
financiar la asesoria que requieran las comunidades afectadas con la obra en el ejercicio del
derecho a la participacion efectiva que les otorga la Constitucion Politica” (Ibid, p. 16).

Séptimo. “ADVERTIR al Ministerio del Medio Ambiente que, dentro del marco
general de lo decidido en la sentencia T-652/98, debera prestar especial atencion al impacto
previsible de las aguas del embalse Urra | sobre las especies reofilicas de la cuenca, y solo
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conceder la licencia para el llenado de la presa y funcionamiento de la hidroeléctrica,
cuando se garantice la adopcion de las medidas necesarias para que el aprovechamiento del
agua en la produccion de energia, no signifique la extincion del recurso ictioldgico que
aparece como gravemente amenazado” (Ibid, p. 16).

Octavo. “COMUNICAR esta providencia al Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Monteria para los efectos previstos en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991 (lbid,
p.16).

METODOLOGIA

El tema de los efectos de los fallos judiciales ha sido abordado por autores como
Cesar Rodriguez, Michael McCann, Gerald Rosenberg, Michael Klarman, Malcolm Feeley,
y Edward Rubin entre otros. El hilo de discusién seguido por estos tedricos es determinar
los cambios surgidos en el derecho a partir de la intervencién de los jueces, para lo cual
fijan preguntas que orientan la discusion: “;como evaluar el impacto de una decision
judicial? En términos mas amplios, ¢como determinar los efectos de la judicializacién de
problemas sociales? ¢Como medir el impacto de la transformacién de una controversia
politica, econdmica o moral en un litigio?”” (Rodriguez, 2011, p. 1679). La respuesta a este
tipo de cuestionamientos habitualmente es ordenada en dos grupos: los que asumen el
problema de los efectos directos desde una perspectiva neo-rrealista y los constructivistas.

En efecto, la perspectiva neo-rrealista aporta los criterios metodologicos idoneos
para analizar las derivaciones surtidas por la Sentencia T-194/99 al amparar los derechos a
los afiliados de ASPROCIG, por cuanto promueve la idea de que “los tribunales existen no
solo para enjuiciar a los delincuentes sino también para reafirmar derechos”, tal y como se
estableci6 en el caso Brown vs. Junta Escolar en 1954 emitido por el Tribunal Supremo de
Estados Unidos. En este orden, —el neoconstitucionalismo— es la linea juridica que garantiza
la igual proteccion de los derechos.

Esta perspectiva tedrica es apoyada por Werner Kégi citado por Luis Prieto Sanchis
al sostener que “la Constitucion expresa juridicamente los contenidos esenciales que
integran a dicha comunidad, es decir los derechos fundamentales y la organizacion del
poder politico” (2003, p.24). Este planteamiento se soporta igualmente en Kelsen al
expresar que “desde una perspectiva de la supremacia formal, la Constitucion prevalece
sobre la ley, esta sobre los reglamentos y asi sucesivamente. Pese a este mandato, se pueden
derivar dos consecuencias: una, que la Constitucion es una lex legis —ley de leyes— en
tanto se encuentra en el vértice de las demas normas, y prima en caso de conflicto sobre
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ellas; y norma normarun —norma fuente de normas—, en tanto constituye la norma matriz
para la creacion de las demds normas del sistema juridico” (Ibid, p. 24).

Sin embargo, Oscar Arismendy Martinez sostiene que a pesar de tener “una
Constitucidn ecologica en nuestro pais, la realidad parece no estar impactada por este
constitucionalismo, lo cual se debe a la existencia de un derecho formalista que se valida
aprioristicamente; [...] —precisa el autor— que existe un orden juridico y un orden social-
econdmico que no se integran al derecho en el momento de resolver un conflicto” (2009, p.
2) y amplia su consideracion al citar a Evelio Daza y decir que "en el Estado social, el
derecho se legitima por el contenido real, material de sus proposiciones y sus incidencias
sociales, no por su validez formal™ (Ibid, p. 2) por lo tanto el profesor Arismendy explica
que “el derecho revela su eficacia cuando es capaz de corregir conductas 0 hechos que
ponen en peligro la convivencia social, cuando se supera la antinomia orden sociales vs
orden juridico. La dindmica misma del comercio, de la industria y en general de la
actividad econdmica capitalista, puede convertirse en la causa de males tan graves o peores
que los derivados de la violacién de derechos subjetivos” (Ibid, p. 2).

Sumado a los alcances constitucionales, el presente trabajo de investigacion
formativa realizo entrevistas no estructuradas a miembros de la Asociacion de Productores
para el Desarrollo Comunitario de la Ciénaga Grande de Lorica (ASPROCIG) y a entidades
como INCODER vy la Corporacién Autonoma Regional de los Valles del Rio Sinu y del
San Jorge (CVS).

RESULTADOS

A continuacion se muestran algunos de los resultados obtenidos en las indagaciones
realizadas a los actores del problema —a los cuales se les aplico encuestas tipo descriptiva—,
con la intencién de identificar y analizar sus percepciones en torno al tema de los efectos
generados a partir del fallo de la Corte Constitucional segin expediente T-175.217. Asi
mismo, se acopi6 fuente documental suministrada por los miembros de ASPROCIG a la
cual se le realiz6 un andlisis documental con el propésito de extraer los aspectos mas
relevantes. También se analiz6 informacion obtenida de medios de comunicacion local
relacionadas con el tema del citado fallo.

Primeros Hallazgos
Apropiacion indebida de tierras por desecacion de la Ciénaga Grande de Lorica

Para la Asociacion de Productores para el Desarrollo Comunitario de la Ciénaga
Grande de Lorica (ASPROCIG), la apropiacion indebida de tierras por desecacion de la
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Ciénaga Grande de Lorica, ha sido un proceso en el que los grandes propietarios de la
region —utilizando su poder— se han aprovechado de la desecacion de diferentes cuerpos de
agua para su beneficio particular. Uno de los miembros de esta organizacion, entrevistado
sostuvo que [...] “Hace muchos afios esos humedales extensos estaban llenos de agua, no
sabiamos cual era la Ciénaga o cudl era el Rio cuando venia la creciente. Cuando aparece la
carretera, se divide la Ciénaga y en la margen izquierda viniendo de Monteria quedaba el
Rio Sinu y a la derecha la Ciénaga, todo este espacio era un complejo cenagoso incluyendo
la zona del delta, todo esto se la robaron, nosotros mismos hemos colaborado de alguna
forma con eso, nosotros veniamos organizados, [...] pero empiezan los problemas de
desalojo porque los sefiores grandes terratenientes de por aca son los que empiezan desecar
para meterle sus productos el arroz, maiz. Luego aparece el gran proyecto de Cérdoba y

Colombia que desangra a los cordobeses URRA™*.

En la actualidad, los derechos de uso y control del territorio que los campesinos y
pescadores poseen a través de diferentes formas de tenencia de la tierra: titulacion, arriendo
y ocupacién de hecho o propiedad; compiten con los intereses de los grandes ganaderos de
la region, creando con ello, una situacion de conflicto que deteriora la condicion
socioeconémica —en especial— de campesinos y pescadores y el agotamiento de los recursos
naturales que el medio les ofrece. El mismo entrevistado sefiala que [...] “el INCORA les
permitié que muchos de ellos legalizaran parte de esas tierras”, esta informacion —segun la
fuente— fue corroborada por el INCODER, proceso que de acuerdo a la fuente de
ASPROCIG se dio en complicidad con las autoridades del departamento de Coérdoba y la
Oficina de Instrumentos Publicos de la ciudad de Lorica de la época, inclusive gente que
hizo parte de las administraciones, dicen que tienen fincas en la Ciénaga, no lo podemos
entender, ¢fincas en la ciénaga?, inclusive la alcaldesa encargada de la administracion
anterior tiene tierra en la ciénaga”.

Lo que reflejan los resultados de las entrevistas, es que lo ordenado por la Corte
Constitucional mediante Sentencia T_194/99 muy poco se ha cumplido. Miembros de
ASPROCIG sefialan que “adquirieron un predio cerca a la Ciénaga para desarrollar un
proyecto de piscicultura en el marco de los acuerdos existentes con distintos organismos del
Estado, para lo cual hemos hecho los tramites de solicitud de licencias deslinde del predio
en acatamiento a toda la parte legal, sin embargo, funcionarios de la Alcaldia de Lorica
manifestaron que no se podia deslindar de las escrituras esa parte que a nosotros nos
corresponde como vecinos de la Ciénaga, fijense ustedes!!!, para nosotros si aplica, pero

3 Estos son aparte de testimonios tomados de entrevistas aplicadas a miembros de ASPROCIG, la
cual fue transcrita literalmente de su narracion original
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para ellos no, por eso la mayoria de los proyectos de ASPROCIG todavia no han sido
realizado por esa razoén”.

“Ahora nos resulta otro problema con la realizacion de la nueva carretera que va a
pasar por la Ciénaga, nos dicen que no hay que hacer consulta previa porque no hay
comunidades negras, no hay indigenas, ni pescadores ni campesinos, la Ciénaga fue
declarada distrito de manejo integral por la CVS o sea que parte de esa legislacion la
cambiaron para que la variante pueda pasar por la ciénaga” (Testimonio I, 04/05/2016 ).

El no cumplimiento del fallo de la Sentencia T-194/99, se reafirma cuando en su
entrevista, él mismo entrevistado sefiala que son las mismas autoridades quienes
desconocen lo proferido por la Corte [...] “Lo paradéjico del asunto es que las autoridades
siguen “comprando” terrenos en ese sitio que son los que tienen que velar por el cuidado
del ambiente, en contra de lo que dice la sentencia restitiyase al dominio publico todos los
humedales que fueron desecados, y no se ha hecho nada, ha sucedido lo contrario se han
ido desecado mas humedales, esto estd generando una bomba de tiempo porque en
cualquier momento las comunidades se van a reventar” (Testimonio II, 04/05/2016 )

[...] “La gobernacién no ha hecho nada que nosotros conozcamos. La CVS en el
Plan de Mitigacion de Impactos, construyo 42 proyectos para piscicultura organizados en
tres fases, se hizo la primera fase, la segunda y la tercera fase no ha sido posible que se
realizase. La primera fase fue para pescadores que fueron impactadas en primera instancia
que son la gente que mas hacia uso del recurso de la Ciénaga, en segunda instancia
organizaciones de campesinos que aunque no son pescadores pero también fueron
afectados por el tema de Urrd a estos los cobijaba 7 proyectos, y en tercera instancia
para personas que se ocupaban para expender las carnes del pescado, estos proyectos
buscaban que se pudieran fortalecer todas las partes productivas del proyecto, pero solo
se ha realizado la primera fase” (Testimonio III, 04/05/2016 )

La misma fuente indica: [...] “No se ha recibido capacitacién de la CVS ni de
Urrd, nosotros como organizacion estamos metidos en el tema del cambio climatico con
el Comité Tecnico al Plan de Adaptacion, el cual estamos liderando, entre los cuales esta
la UPB, la Universidad de Cdrdoba, Urra y Cerro Matoso” (Ibid, 2016).

En relacion a la informacién documental, la tabla 1 muestra la informacion
suministrada por ASPROCIG relacionada con el monitoreo de prevencion y mitigacion de
impacto que realiza la Corporacion Auténoma Regional de los Valles del Rio Sina y del
San Jorge —CVS- vinculado con la desecacion de los cuerpos de agua en la Ciénaga Grande
de Lorica generados por el funcionamiento de la Hidroeléctrica Urré:
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Tabla 1*°. Actividades de monitoreo realizado por la CVS

MONITOREO

REALIZADO

CUMPLIMIENTO

SUSTENTACION
TECNICA

Plan de Ordenamiento
de la cuenca

0% acciones

Uso indiscriminado de
suelos distintas a su
vocacion natural

PROPUESTA
Convocar a
comunidades y
socializar y concertar
acciones  sobre  este
proyecto

Liberacion de tierra
para  extender la
frontera agricola
intensiva y la ganaderia

0% acciones tendientes a
favorecer las
poblaciones que siempre
han hecho uso de la

Apropiacion  de  los
terrenos de la ciénaga
por parte de

Dar el estado concesion
de estos terrenos en un
porcentaje a los
campesinos y el resto

extensiva. ciénaga, terratenientes. como patrimonio  del
mismo.
Sentencia T 194/99. Deslinde de la Ciénaga
0% en toma de acciones Acta de reunion del 13 Grande, Miramar,
Deslinde de humedales Y cumplimiento de abril/99. Ayuda de Corralito, La Pacha,
sentencia corte  memoria agosto 2 y Bafio, Marcella, Vichal y
constitucional 3/99, pag. 6 y 123. el Tabique.

Parrafos 1,2y 3

Cumplimiento inmediato

Simulacién caudal rio
Sinu

0% en toma de acciones
para evitar este proceso

Desestabilizacion de
taludes, desecamiento de
Ciénagas, Salinizacién

Cumplimiento de la
licencia 0838 de octubre
5 de 1999 en cuanto a la
simulacion de caudales

de Suelos y otros para mayor eficiencia
del mismo.
Disminucién de  los
e ~ 0% acciones que caudales del cafio,

Rehabilitacion ~ Cafio . . - ~
Bugre permitan el rescate del sedimentacion y Dragado total del cafio
Cafio contaminacion del

mismo.

Fuente: Archivo ASPROCIG

La tabla 1, evidencia el incumplimiento del fallo de Corte a través de la Sentencia
T-194 de 1999, se evidencia que han sido nulas las acciones implementadas por los entes de
control para la inspeccion y vigilancia.

De la misma manera, el Meridiano de Cordoba en nota periodistica del 9 de febrero
de 2014, ubicado en la Seccién Bajo Sint, sefiala que “de las 38 mil 840 hectareas de tierra
que tenia la Ciénaga Grande solo quedan 23 mil en humedal. EI resto ha sido desecado por
la misma gente con la construccion de terraplenes en medio de la Ciénaga para cultivos y
potreros para pastar ganado” (Equipo de redaccion, 2014).

% La informacién de la tabla 1, es una adaptacion del original en fisico entregado por ASPROCIG.
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Estos resultados se encuentran en estrecha relacion con lo planteado en el Informe
realizado por la CVS y Universidad Nacional (2005) que sefala que, “la estructura de
tenencia de la tierra en el complejo lagunar del Bajo Sina, al igual que en Colombia, en la
cuenca hidrogréfica del rio Sind y en el departamento de Cérdoba, se han enmarcado en un
modelo de latifundios destinados en la mayoria de los casos a la ganaderia extensiva, que
continda absorbiendo los minifundios, e introduciendo tierras pertenecientes a la zona de
anegacion del complejo a través de procesos de adecuacion de las mismas, mediante la
construccion de canales de drenaje, sistemas de bombeo y diques” (2005, p, 21).

Sobre este tema, el periodista Carlos Pulgarin publicé el 20 de noviembre de 1998
una nota periodistica en el diario el Tiempo en el que sostenia “que ante la amenaza a la
que estan sometidos los humedales, es vital proteger el ecosistema mediante la declaracion
de parque regional natural, lo que permitira la planificacion y el ordenamiento territorial de
la zona, con participacion institucional y comunitaria. El proyecto obligaba a su
alinderamiento y conservacion” (p, 1). “El Parque Natural de Caracter Regional de la
Ciénaga Grande del Bajo Sinu estard conformado por las 38.843 hectareas de zonas de
humedales que hacen parte de la Ciénaga Grande de Lorica” (Ibid, 1) La propuesta fue
discutida por el Congreso de la Republica a través del proyecto de ley nimero 113 de 1998,
fue archivado luego de primer debate por los miembros de la Comision Quinta
Constitucional Permanente de la Cdmara de Representantes, presidida por el honorable
Representante José Maria Imbett Bermudez, el 2 de junio de 1999, con cinco (5) votos
positivos y siete (7) votos negativos como consta en acta N° 016 de 1999 Camara.

CONCLUSION

Inicialmente hay que indicar que este trabajo de investigacion formativa exigio el
uso de diversos métodos para la recoleccion de la informacion, que incluyo la aplicacion de
diez (10) entrevistas semiestructuradas, con una duracién promedio de una hora, con
actores clave del caso.

Segundo, el trabajo de campo incluyé la observacion participativa en diversos
espacios de seguimiento de la Sentencia, sumado a la aplicacién de encuestas a las
comunidades beneficiadas por el pronunciamiento judicial.

Tercero, el estudio implicéd un andlisis sistematico de la documentacion producida
por la Corte y su posterior seguimiento del caso, asi como los numerosos informes y
publicaciones elaborados por las entidades publicas y por las organizaciones de la sociedad.
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Cuarto, analizamos las cifras y los indicadores producidos por los diferentes actores
del caso para medir la evolucion de la situacion de la poblacion afectada por las
disposiciones de la Sentencia T-194 de 1999 y los autos posteriores.

Finalmente, dado nuestro interés en examinar los efectos simbolicos e indirectos a la
par con los instrumentales y directos, es importante decir que este trabajo, no consulté de
manera directa a los organismos, encargados por la Sentencia, de ser quienes debian ejercer
la vigilancia y control sobre el fallo proferido por la Alta Corporacion, asunto que se
constituye en otro tema de investigacion. Pero, el estudio preliminar incluyd una revision
de las notas de prensa sobre los impactos ambientales en la Ciénega Grande de Lorica
publicadas en medios escritos de mayor difusion nacional y regional (el diario EI Tiempo y
El Meridiano de Cordoba).

Con respecto a los resultados preliminares de nuestra investigacion formativa
podemos concluir que, el fallo de la Corte Constitucional por medio de la Sentencia T-
194/99 ha sido INCUMPLIDO, tanto por los Entes de control para la inspeccién y
vigilancia, como por los Organismos Municipales y por las Empresas Estatales.

Se recomienda que profundizar este estudio, mediante la estructuracion de un
proyecto de investigacion y articularlo a la Linea de Derecho Ambiental adscrita al
programa de Derecho de la Facultad de Ciencias Econdmicas, Juridicas y Administrativas
de la Universidad de Cordoba.
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