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Prologo

Las relaciones entre la politica y el derecho son mas profundas, complejas y sutiles
de lo que han aceptado la tradicion liberal en materia de teoria politica, y las
perspectivas positivistas, en el plano juridico. Recordemos que en materia politica,
la modernidad occidental en parte es heredera de las revoluciones liberales y,
con ello, de la idea de la resistencia frente a la injusticia y de la busqueda de un
contrato social como fundamentacion racional de la organizacion politica y juridica
de una sociedad. No obstante, la idea de un pacto fundacional que estableciera
nuevos arreglos normativos para garantizar la convivencia y consolidar la idea de
un poder soberano, legitimo y limitado por el derecho, implicaba que el mundo
de lo politico era previo al derecho, mientras que este seria un campo autdbnomo
regido por la legalidad y la razon.

Sin embargo, tal como lo mostraron las escuelas antiformalistas desde hace mas
de un siglo, especialmente el realismo juridico norteamericano, las fronteras entre
el derecho y la politica son ineludiblemente difusas. En el contexto de sociedades
semiperiféricas de comienzos del siglo xx1, como las latinoamericanas, estas
relaciones son mucho més complejas y distan bastante de encuadrarse en la
experiencia de la modernidad europea. De ahi que conceptos como los de contrato
social, soberania estatal, monopolio del poder y estado de derecho, entre otros,
resulten insuficientes para definir e interpretar la complejidad de las relaciones
sociales y politicas en estas sociedades. Es mas, en el contexto de la sociedad
colombiana, que ha experimentado la transformacion de un complejo y largo
conflicto armado, asi como la coexistencia de multiples actores de guerra que se
disputan el control de territorios, poblaciones y recursos, resulta necesario indagar
por el rol ambivalente que el derecho juega en la contienda politica armada. En
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tal sentido, el derecho no es solamente la expresion de un consenso social o la
promesa de la paz anhelada, sino que también resulta ser, como lo ha sugerido
Hernando Valencia Villa,' la continuacion de la guerra, pero por otros medios.

Esta relacion entre politica y derecho adquiere una mayor complejidad en el
escenario del conflicto armado. Asi, diferentes aspectos, como la regulacion de
la guerra, la definicion del opositor politico, el tratamiento de los rebeldes, los
posibles mecanismos orientados a la negociacion de paz, o las sanciones a los
infractores del derecho internacional humanitario, navegan en un espacio hibrido
entre las demandas de estabilidad politica y el cumplimiento de pardmetros
normativos de orden nacional e internacional. En este sentido, la autonomia del
derecho y, con ello, su capacidad para crear un lenguaje y nominar el mundo de
manera autdnoma y neutral, cede paso a una inevitable interrelacion con el campo
politico. De esta manera, lo que se diga y se piense sobre aspectos como los
mencionados anteriormente, no seran el resultado de un simple ejercicio conceptual
de cardcter estatico, y dificilmente podra tener caracter universal e inmutable. Mas
bien dependeran, necesariamente, de las construcciones discursivas que emerjan
en un contexto historico, social y politico especifico.

Un ejemplo ilustrativo de esta situacion lo refleja la decision adoptada por la Corte
Constitucional en 1997 sobre el delito politico. Por ello, el libro Hegemonia y
rebelion: un andlisis de la relacion entre el derecho y la guerra en la sentencia
C-456 de 1997, de Juan José Martinez, y que la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas presenta a la comunidad académica como parte de la coleccion Mejores
Trabajos de Grado, tiene el mérito de indagar precisamente por las relaciones entre
el derecho y la politica en el contexto del conflicto armado en Colombia. Pero
antes de hacer alusion a algunos aspectos del trabajo, quisiera poner en contexto
el contenido del andlisis y la relevancia académica y social de este libro.

En primer lugar, es conveniente recordarle al lector que la sentencia en mencioén
restringio el alcance del delito politico y, con ello, la posibilidad de otorgamiento
de amnistias a miembros de grupos subversivos. Esta decision se adoptaba en un

1 Valencia Villa, Hernando. (2010). Cartas de Batalla. Bogota: Editorial Panamericana.
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contexto bastante turbulento y de enormes presiones politicas y mediaticas sobre
la Corte Constitucional. La presentacion de la demanda, asi como la discusion
publica sobre el tema, se daban en un periodo de ofensiva militar de las Farc y
de acciones bélicas que comprometian cada vez mas a la sociedad civil, como
ataques a poblados y secuestros indiscriminados. La demanda interpuesta por
Harold Bedoya, anterior comandante de las Fuerzas Armadas, argumentaba la
inconstitucionalidad de la norma contenida en el articulo 127 del Codigo Penal de
1980, en virtud de la cual se incluian como delitos de sedicion y rebelion aquellas
acciones que se cometieran en combate. Bedoya no solo habia ganado un notable
protagonismo entre las Fuerzas Armadas debido a su personalidad recia, sino que
se constituyo en un serio opositor a un posible proceso de paz durante el gobierno
de Ernesto Samper, y posteriormente fue una de las voces mas fuertes en contra
de los procesos de paz con la subversion.

En este contexto, la posicion mayoritaria de la Corte Constitucional, termin6
cediendo a esta presion y su decision reflejaba, de alguna forma, el malestar social
frente a la degradacion del conflicto armado, la percepcion negativa que habia
en la sociedad sobre las acciones de los grupos subversivos y, en consecuencia,
el descrédito del delito politico como una accion altruista, asi como del opositor
politico armado como un enemigo ético. Pero a su vez, tal como lo argumentaba el
entonces magistrado Carlos Gaviria Diaz en su salvamento de voto, esta decision
desconocia la tradicion juridica consistente en el reconocimiento del delito politico
en Colombia y, en lugar de contribuir a la paz, esta decision desestimulaba el
cumplimento de las normas del derecho internacional humanitario. Todo esto
implicaba también el riesgo de cerrar las posibilidades de una negociacion politica
para un conflicto armado que para ese entonces ya era demasiado doloroso y
extendido. Si bien esta sentencia no impidi6 que, en principio, entre 1998 y 2002
se adelantara un nuevo proceso de paz con las Farc, si reflejaba un cambio de
percepciones politicas y de orientaciones discursivas en el escenario juridico.
Estas percepciones habrian de tomar mucha mas fuerza cuando se rompieron las
negociaciones de paz en 2002, y nuevos discursos como el de seguridad y guerra
contra el terrorismo convirtieron a los insurgentes en enemigos absolutos.
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Mais de una década después, cuando se adelantan las negociaciones de paz
entre el gobierno nacional y las Farc en La Habana, el delito politico parece
despertar un nuevo interés en el escenario académico y social. En efecto, la
idea de una negociacidon de paz, el otorgamiento de beneficios juridicos y la
posible participacion en politica de los lideres desmovilizados, dependen del
reconocimiento de la categoria del “delito politico”. Una demostracion de ello son
las declaraciones que a finales de 2014 dio el jefe de negociadores del gobierno,
Humberto de la Calle Lombana, al hacer referencia a la necesidad de ampliar el
concepto de Delito Politico para efectos del actual proceso de paz:

“Tenemos que discutir sobre el delito politico y sus delitos conexos, se presentd
un vaciamiento de la conexidad del delito politico que lo ha dejado reducido y
muy alejado de la realidad del conflicto militar, es valido decir que se deberia
acabar, pero no es ¢l caso de Colombia; aqui todavia es necesario”.?

Ahora bien, en medio de la polarizacion politica que hay en el pais, el asunto
no deja de ser motivo de un profundo debate. Esta tension se advierte cuando se
tiene en cuenta que durante mas de una década, condiciones politicas como la
degradacion del conflicto armado, la escalada de acciones en contra de la sociedad
civil, asi como el ascenso del paramilitarismo y el surgimiento de un discurso de
seguridad y guerra contra el terrorismo, incidieron notablemente en la restriccion
del sentido de la rebelion y de la posibilidad de explorar una salida negociada.
Asi, el debate sobre el delito politico reviste una enorme trascendencia, pues el
alcance y tratamiento que se le den a esta figura, incidiran en las posibilidades de
que prosperen las negociaciones de paz. Por esta razon revisten tanta importancia
trabajos como el presentado por Juan José¢ Martinez.

Con respecto al libro que la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas presenta
a la comunidad académica, quisiera destacar varios aspectos. En primer lugar,
quiero resaltar la solidez argumentativa y critica que se expone en el texto. En
tal sentido, el trabajo propone una mirada en virtud de la cual se llama la atencion

2 Semana. (2014). “Narcotréfico y secuestro: ¢delitos politicos?” Revista Semana, noviembre 13 de 2014. Disponible en:
http://www.semana.com/nacion/articulo/dialogos-de-la-calle-ordonez-debaten-por-delitos-politicos/408948-3
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sobre la relacion entre el derecho y la guerra, y problematiza los presupuestos
teoricos de la teoria liberal como herramientas interpretativas para el analisis del
complejo caso colombiano. El autor deja ver que en contextos de confrontacion
politica, estos campos estan profundamente entrelazados. Ademas, cuestiona, de
una parte, las visiones liberales, quizas mas optimistas sobre el poder creador que
el derecho puede tener sobre la sociedad; y, de otra, las perspectivas estructuralistas
mas deterministas, segin las cuales el derecho es simplemente un epifendmeno
de la vida social y una simple variable dependiente de la economia. De la mano
de autores contemporaneos como Pierre Bourdieu y Mauricio Garcia Villegas,
Martinez adopta herramientas teoricas propias del giro constructivista con el fin
de mostrar el derecho como construccion discursiva, social y cultural.

Adicionalmente, Martinez incorpora en su caja de herramientas tedricas,
perspectivas criticas posmarxistas y posestructuralistas para retomar la importancia
de la dimension cultural en las relaciones entre derecho y politica. En tal sentido,
se basa en el concepto gramsciano de hegemonia para mostrar que las relaciones de
poder no se restringen al simple concepto de dominacion, ni al ejercicio de la fuerza
sobre los sectores subordinados, sino que también se extiende a la generacion de
lealtades y al consentimiento voluntario de otros sectores de la poblacion, por
diferentes medios como lo pueden ser la educacion o el derecho. Con respecto
a este ultimo, el lenguaje del derecho ha servido para crear realidades, legitimar
relaciones de poder y generar consensos en la vida social. De esta manera, el autor
muestra la utilizacion del derecho como un generador de representaciones en la
vida social y legitimador de relaciones de poder.

Asi mismo, el autor analiza el concepto de la rebelion con el fin de examinar su
contenido. No se trata, dice Martinez, simplemente de reducirlo a su manifestacion
mas visible, es decir, al alzamiento armado para desafiar el poder del Estado,
sino de comprender que hay algo mas profundo y que tiene que ver con el
cuestionamiento de la legitimidad del Estado y del consenso que, aparentemente,
este representa. En consecuencia, al fracturarse el consenso que fundamenta la
soberania, se presenta una situacion de confrontacion entre poderes paralelos,
de manera que no se puede aplicar el derecho estatal de la misma manera que
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a quienes aceptan dicho consenso. Mucho menos se puede pretender mostrar la
constitucion de 1991 como un pacto fundacional totalizante que cierre cualquier
posibilidad de disenso sobre el sistema politico.

Un segundo aporte del trabajo de Martinez tiene que ver con la necesidad de
analizar los contextos sociales y politicos como un presupuesto necesario para
el estudio de las relaciones entre conflicto armado y derecho en Colombia. El
autor muestra el surgimiento de la Constitucion de 1991 como una expresion de
apertura democratica que prometia inclusion politica y social, pero que a su vez
emergia en un momento en el que las fuerzas econdmicas y politicas establecian
restricciones a las promesas de democracia e inclusion. De acuerdo con Martinez,
la constitucion no pudo ser el pacto social fundacional que se pretendia, entre otros
aspectos, al no incorporar los dos grupos insurgentes existentes. En consecuencia,
el derecho también se convirtio en parte del arsenal de batalla para librar la guerra
por via de la legitimacion de un nuevo orden y mediante la exclusion de canales
de negociacion con los grupos insurgentes.

En tercer lugar, en cuanto a la metodologia empleada, este trabajo tiene el mérito
de proponer una forma diferente de andlisis jurisprudencial, que no se restringe
a una vision normativa o de lineas jurisprudenciales, sino que involucra la
fundamentacion tedrica, el analisis contextual y el analisis de discurso. Con base
en estas herramientas tedricas y metodologicas, el autor somete a un escrutinio
critico y provocador los argumentos expuestos en la sentencia adoptada por la
posicion mayoritaria en la Corte Constitucional. En este analisis se deja ver, no
solo la debilidad argumentativa de la Corte Constitucional al restringir el contenido
de la rebelion y pretender exigirles a los rebeldes que acaten la legalidad frente a
la cual se resisten, sino también la manera en que los sentidos construidos por la
corporacion terminaron siendo funcionales a una concepcion belicista del derecho.

En resumen, la pertinencia social del tema, asi como el rigor tedrico y
metodoldgico seguido por el autor, hacen de este trabajo un excelente punto de
partida para reflexionar sobre las relaciones entre derecho y politica en el contexto
del conflicto armado, y mas especificamente, sobre la necesidad de construir un
significado mas sustancial sobre el delito politico en nuestra sociedad. No se trata,
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de ninguna manera, de una idealizacion de la insurgencia, ni de la evasion de las
responsabilidades historicas, politicas, juridicas y éticas que les corresponden
a miembros de los grupos guerrilleros. Tampoco se trata de un ejercicio de
banalizacion del sufrimiento de las victimas. Se trata mas bien de la necesidad de
mantener abierta la puerta a las posibilidades de una negociacion politica, y asi
dar pasos necesarios orientados a detener la maquina de guerra que ha generado
tanto dolor y sufrimiento en esta sociedad.

Gabriel Ignacio Gomez Sanchez

Profesor Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Integrante del Grupo Derecho y Sociedad
Universidad de Antioquia
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Introduccion

iCelebrar qué! ¢Qué victoria trae consigo a Roma?
¢Donde estan los prisioneros? éDonde, los derrotados
que adornan cautivos las ruedas de su carruaje?

William Shakespeare, Julio César

ste trabajo gira en torno a la relacion entre el derecho y la guerra, vista a
Epartir de la interpretacion hecha por la Corte Constitucional en la sentencia
C-456 de 1997. Se trata de un andlisis de la forma como se ha elaborado en
nuestro pais una discursividad estatal respecto a como el derecho influye en las
relaciones sociales, especificamente en lo que se refiere a la guerra insurgente
que se desarrolla en Colombia.

La decision de partir de la sentencia antedicha no es arbitraria ni ingenua; esta
constituye una especie de fotografia de la discursividad que ha construido el
Estado frente a las organizaciones insurgentes y a la realidad del conflicto, y que
se ha venido consolidando a partir de la década de 1990. En este sentido, contiene
una interpretacion sobre el cardcter de la oposicion armada y sobre el tratamiento
que el Estado debe darle a la misma, la cual ha sido ampliamente difundida en
la opinién publica, fortaleciendo posiciones en defensa del orden vigente. En
dicha visién adquiere un peso importante la valoracion que se hace del papel de
la Constitucion Politica de 1991 en el pais.

En este trabajo se muestra que el pronunciamiento de la Corte ha dejado huella en
las discusiones que atin hoy se dan en torno a la rebelion, la cual favorece posturas
que propugnan la criminalizacion de la guerra y su solucidn por la via militar y
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penal. Un estudio de este tipo adquiere relevancia, pues comprender los discursos
que el Estado construye para justificar su accionar frente a la guerra, aporta
elementos importantes para el conocimiento del momento actual del conflicto.

Asi, en el presente trabajo se aborda la argumentacion de la Corte en la sentencia
c-456 de 1997 y el modo como esta se inscribe en un momento politico especifico,
en el cual se buscaba definir la manera como el Estado habria de actuar frente a
sus opositores armados.

El presente no pretende ser un trabajo de dogmatica penal ni de teoria constitucional.
La aspiracion es mucho més modesta. Se realiza un andlisis discursivo de la
sentencia, para observar como la misma interpreta la relacion entre la guerra y el
derecho desde una perspectiva hegemonica.

Con este fin, en el trabajo se realizara el estudio de tres herramientas conceptuales
que durante el proceso de investigacion han sido juzgadas como pertinentes para
lograr una interpretacion de la sentencia que sea conducente a la realizacion del
fin planteado. Cada uno de dichos conceptos constituye un capitulo.

En un primer momento se hace una exploracién de algunos de los principales
trabajos que se han realizado en el pais en torno a la relacion entre el derecho y
la guerra, con el fin de hallar otros elementos para leer la sentencia. Lo que se
busca con este capitulo es aproximarse a posturas académicas que, alejandose
del tradicional positivismo juridico, permitan ubicar a los distintos instrumentos
juridicos dentro de la sociedad. En términos generales, se busca establecer vinculos
conceptuales y metodologicos con otras perspectivas de las ciencias sociales, que
fortalezcan el entendimiento del derecho y de su papel en la sociedad. En este
sentido se entiende que el derecho no es un conjunto de normas autosuficientes,
sino que responden a la logica de los conflictos de un momento determinado.
El derecho, de igual forma, es un instrumento que sirve para generalizar una
determinada vision de la sociedad.

En un segundo momento se realiza una aproximacion al concepto de hegemonia,
desde los aportes del marxismo de Antonio Gramsci, el cual ofrece una perspectiva
de lectura de la Sentencia en relacion con el desarrollo del contexto politico del
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pais. Resulta importante rescatar estas discusiones ya que el marxismo ha sido, a
partir de la Gltima década del siglo xx, injustamente olvidado, desde que se volvio
corriente su “sepultura” de la mano de posturas como las del fin de la historia 'y el
finde las ideologias. Se considera importante hacer a un lado los ataques viscerales
que se le hacen a esta corriente de pensamiento, y estudiar sus aportes para la
comprension de nuestro momento, maxime en una coyuntura como la actual,
en la que se debate por la salida del conflicto en nuestro pais. En este sentido es
importante recuperar el concepto de hegemonia desde posturas que se alejen de
visiones estructurales y estaticas de la sociedad. Asi, los aportes referidos al papel
de instituciones que tienen la virtualidad de mostrar al Estado como el espacio de
realizacion del “interés general” y no del dominio de una clase determinada, a la
funcionalidad del consenso dentro de los sistemas politicos contemporaneos, y
a coOmo este, en contraposicion a la tradicion liberal, no se opone a la violencia,
sino que ambos se complementan.

En tercer lugar, se indaga por una definicion, mas politica que juridica, de la
rebelion para contrastarla con la concepcion de la misma contenida, de manera
implicita, en la Sentencia. Lo que se busca mostrar en este punto es que la
existencia de un ejéreito rebelde implica la division de la organizacion politica de la
sociedad “representada’ en el Estado. Lo anterior tiene como consecuencia que, al
ser planteada una guerra civil por parte de los rebeldes, se estd poniendo en disputa
el principio de la unidad politica; la soberania estatal se fragmenta desde adentro
y queda en suspenso mientras persista el conflicto. Una de las manifestaciones
de dicha fragmentacion consiste en la ruptura del consenso juridico —consensus
iuris— que sustenta dicha unidad. De este modo, la confrontacion armada es una
expresion de la confrontacidon politica que le subyace. Por lo mismo, no basta
con que las partes enfrentadas se limiten a buscar una victoria militar, pues el
sentido de la confrontacion les exige una lucha politica, uno de cuyos aspectos
consiste en la construccion de discursos que les permitan generar legitimidades
0 consensos a su favor.

Posteriormente se realiza una aproximacion al contexto politico colombiano de la
década de 1990, a partir de la evaluacion del impacto de la Constitucion de 1991 en
el pais, y centrada en el desarrollo del conflicto para mediados de esa década. Esta
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tarea es fundamental para comprender el momento en el cual surge la sentencia y
la manera como esta influyo6 posteriormente. Lo que se ha pretendido reconstruir
no es el mero discurso contenido en la sentencia, sino que se ha buscado situarla en
el momento politico en el cual surgi6, con el fin de comprender sus motivaciones
y su influencia en la historia politica y juridica del pais.

Por ultimo, se realiza una lectura final del pronunciamiento del tribunal
constitucional en sus apartados mas importantes, para vislumbrar la interpretacion
arriba enunciada. Se trata de realizar una sintesis del trabajo realizado en el cual
se pueda vislumbrar un punto de entronque entre los conceptos retomados aqui
con una reconstruccion de la argumentacion elaborada por la Corte. En este punto
se exponen las razones por las cuales se considera que la sentencia fortalece una
mirada (que Orozco Abad catalogaria dentro de la corriente de la “internalizacion
del derecho internacional)! en la cual prima la vigencia del orden juridico interno
frente al conflicto armado y que, en consecuencia, utiliza los instrumentos de aquel
para tramitarlo, dentro de los cuales se cuentan el derecho penal y el fortalecimiento
de las instituciones militares. Asi, se consolida la preferencia por las estrategias
militares y juridico-penales para finalizar el conflicto.

Para la realizacion de este trabajo se ha asumido una metodologia de investigacion
documental, partiendo de la lectura de fuentes secundarias relacionadas con la
fundamentacion tedrica de los conceptos que sirven como herramientas para
el andlisis de la sentencia. En este sentido, se realizaron conceptualizaciones
relativas a tres problemas que tienen importancia dentro de la investigacion: por
un lado se abordaron textos que permitieron hacer un balance de lo que ha sido
la Constitucion de 1991 y su influencia respecto de la guerra; por otro lado se
explord una conceptualizacion de la rebelion a partir del tratamiento que se le ha
dado a la misma dentro de la teoria politica; y por ultimo, se realiz6 un estudio
sobre un concepto de hegemonia, a partir de la teoria marxista de la politica. La
informacion obtenida de la bibliografia se procesé a través de resumenes, de

1 Orozco Abad (1992) entiende por dicha tendencia aquella que propugna el tratamiento de los conflictos armados desde
la perspectiva de la primacia del derecho interno de cada Estado, lo cual conllevaria la aplicacion del derecho penal como
mecanismo para someter a los rebeldes, en contraposicion a la aplicacion del derecho internacional humanitario para
morigerar los efectos de la guerra. Para profundizar en esta discusion, véase en esta obra el capitulo sobre Rebelion.
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fichas bibliograficas de contenido y de mapas mentales, que sirvieron para cruzar
e interpretar la informacion.

Con estos insumos, se procedio al analisis de la sentencia, realizando una lectura
de la misma a partir de los conceptos trabajados en la etapa anterior. Dicha lectura
se hizo mediante un cruce de los mismos, consistente en establecer cuales son los
puntos de articulacion entre ellos y con la sentencia. Dicha articulacion permitio
dilucidar como el discurso contenido en la sentencia c-456 de 1997 aporta insumos
para la respuesta estatal a la guerra planteada por los grupos insurgentes.

A través de esta metodologia se busco el logro del objetivo de este trabajo,
consistente en analizar, a la luz de los conceptos de hegemonia y rebelion, la
interpretacion que realiza la Corte Constitucional en la sentencia c-456 de 1997,
a proposito de la relacion que ha tenido el derecho en Colombia, especificamente
la Constitucion Politica de 1991, con el desarrollo de la guerra en el pais.

Introduccion 21






1. RELACION ENTRE EL DERECHO
Y LA SOCIEDAD

@

En el presente capitulo se explora una forma de concebir la relacion entre
el derecho y la sociedad que aporte elementos necesarios para realizar un
analisis de la sentencia c-456 que trascienda la exégesis de la misma y que,
consecuentemente, permita ubicarla dentro de una estrategia discursiva especifica
tendiente a generar unos efectos politicos.

Para este fin, el capitulo se desarrolla en tres apartados: 1) una exploracion de la
relacion entre el derecho y el conflicto que permita comprender como este es un
principio de formacion de lo social en el cual el derecho es un espacio posible de su
desarrollo; ii) una comprension del papel del lenguaje en medio de las estrategias
adelantadas por medio del derecho; y iii) una indagacion sobre las estrategias
institucionales de consolidacion de una vision especifica por medio del derecho.

L1 DERECHO Y CONFLICTO

Existen muchas formas de concebir las relaciones existentes entre el derecho y
la sociedad; y en este trabajo, para efectos de la exposicion,? podriamos sefialar
dos tendencias fuertes.

La primera la constituye el clasico positivismo juridico que concibe el derecho
como un sistema de normas que se autorregula y es independiente de los demas
fendmenos sociales. Es en este sentido que se plantea la posibilidad de una

2 Es importante sefalar que la caracterizacion que se realiza aqui no constituye un panorama exhaustivo de la amplia
teorizacion que hay respecto a la problematica relacion entre los social y lo juridico. Se trata de una abstraccion que se
ha considerado necesaria para la exposicion. En este sentido, pueden existir diversas corrientes dentro de cada una de
las tendencias, al igual que posiciones intermedias, como la que se defiende en este trabajo.

1. Relacion entre el derecho y la sociedad 23



ciencia juridica pura que se rige por el concepto de validez y se pregunta por la
pertenencia de una norma a un sistema juridico. Esta postura estd acompafiada
de una creencia en el derecho como una fuerza capaz de generar cambios en la
estructura de la sociedad y en el comportamiento de los individuos. Para decirlo
en otros términos, en el derecho se ve la génesis de la sociedad.

La postura contraria a la anterior, influenciada por ciertas lecturas estructuralistas
del marxismo, concibe al derecho como un mero epifendmeno, como una
“superestructura ideolédgica”, dependiente de la “base” de la sociedad que se
encontrarian en el “factor economico”. Asi, el derecho es un mero reflejo pasivo
de la estructura que, de antemano, determina toda la dindmica social.

Ambas posturas, vistas desde la concepcion que tienen del derecho, pueden ser
calificadas como “optimista” la primera, y “pesimista” la segunda.

La “optimista”, cercana al liberalismo politico, tiene la firme conviccion de que el
derecho, especialmente el constitucional, es un instrumento para modelar el sistema
politico, logrando construir un consenso entre los diversos intereses que confluyen
para lograr que la vida social discurra en la mas absoluta tranquilidad. Sin embargo,
dicha posicion exige que toda conducta se ajuste al marco establecido por el
derecho, negando la posibilidad de alejarse del mismo; es decir, la sociedad debe
someterse al cumplimiento de los mandatos del derecho. Asi, “El marco liberal
explica entonces las zonas violentas como espacios donde el problema basico es
la falta de derecho-Estado en tanto monopolizador del uso de la fuerza”.? En este
sentido, violencia y derecho aparecen como términos excluyentes, explicando
aquella como una desviacion del marco establecido juridicamente como “normal”.

Por su parte la vision “pesimista” elude la discusion al calificar al derecho como
un mero reflejo ideologico de la base de la sociedad, que estaria ubicada en el
“factor economico”, el cual determinaria todas las demas esferas de la vida social.
De esta forma se le niega cualquier importancia al derecho, mas alla de ser un
instrumento usado exclusivamente para la represion. De ese modo “se impedia
determinar cudl era la contribucién especifica que el derecho, en virtud misma

3 Lemaitre, 2011: 51.
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de su forma, pudiera aportar al cumplimiento de sus supuestas funciones”.* En
efecto, si el derecho responde inicamente a la funcionalidad de una estructura
econdmica predeterminada y funcional a una clase dominante, era posible descartar
la pregunta por lo juridico, ya que de antemano estaba resuelta.

Otra caracterizacion que arroja luces para entender la relacion entre derecho y
sociedad es la presentada por Valencia Villa.” Este plantea una diferencia entre
las teorias “contractualistas” y las “conflictualistas”. En las primeras se tiene una
concepcion del derecho en la que este seria una herramienta para moldear la rebelde
y cadtica realidad humana, y asi dotar de orden a la sociedad. Esta herramienta,
como no podria ser de otra forma, se fundamenta en el consenso y el acuerdo de
los involucrados, teniendo su desarrollo mas alto en la idea del Contrato Social:

Y si hay un hilo conductor, hilo de Ariadna, en el laberinto que constituyen las
teorias del derecho formuladas a lo largo de la historia occidental es precisamente
la nocion de lo legal como un ordenador y nivelador de lo social, lo cual por su
parte se percibe siempre como desordenado y desequilibrado. Este modelo, que
podemos calificar de consensual o funcional, en la medida que concibe el derecho
como una forma armoniosa que vendria a introducir orden y método en el informe
materia social [sic] o como sistema racional de apaciguamiento y reduccion del
conflicto colectivo, subyace en la mayor parte de las doctrinas que pueblan los
manuales y las catedras de filosofia del derecho. En efecto [...] las principales
escuelas de pensamiento coinciden en afirmar o en no negar que lo juridico es
de naturaleza ideal, que se opone por definicion a lo real de la vida social y que
se propone como fin propio instaurar y administrar el mejor orden posible para la
rebelde realidad humana.

De otro lado, en las teorias “conflictualistas” (de las cuales el mismo autor es un
exponente) el derecho es una expresion de los diversos conflictos que se presentan
en la sociedad, y su pretension es constituirse en una especie de “guerra ritual”;
establecer una ‘“gramatica del conflicto”, idea que hace pensar en una forma
correcta de resolver las confrontaciones. Asi, bajo esta mirada el derecho no es
una herramienta para generar orden social, sino un instrumento para ritualizar
los conflictos sociales.

4 Bourdieu, 2000: 158.
5 Valencia, 2010.
6 Ibid. 36.
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Asi, en la vision que hemos denominado como “optimista”, el origen de la sociedad
se encontraria en un consenso primigenio que las instituciones juridicas estan
llamadas a proteger y reproducir; el conflicto no es un motor de la sociedad, y todas
las instituciones deberan estar dirigidas a evitarlo o, cuando mucho, resolverlo
dentro de los causes del consenso original.

Por su parte la vision “pesimista”, si bien reconocia la existencia de los conflictos,
los ubicaba en el ambito de la estructura econdmica, sacandolos del marco de
la accion subjetiva. De esta manera, ademds de tener una vision atomizada de la
realidad, se asumia una perspectiva determinista de la misma. De otro lado, los
conflictos tinicamente tendrian la expresion juridica que estuviese determinada
por la estructura econdmica.

Ambas tendencias constituyen posturas unilaterales, ya que olvidan que el derecho
tiene una doble faceta: una represiva y una creativa. En este sentido, para poder
comprender el papel del derecho en la sociedad ha de tenerse en cuenta que el
derecho ni es pura creacion de un orden social, ni es una descarnada represion.
Una faceta importante del estudio del derecho en una sociedad determinada,
consiste en comprender como se da la combinacion de ambas facetas. Sobre este
punto volveremos mas adelante.

El derecho no es un producto racional derivado de un consenso primigenio que
le da un orden a la sociedad. De igual forma, lo juridico no es un espejo de la
“estructura econdomica”. Existe una tercera forma de entender dicha relacion: las
diversas manifestaciones juridicas son producto de conflictos y luchas sociales,
en las que se enfrentan intereses, programas, diversos modos de ver el mundo. El
derecho debe ser entendido como un fruto de las relaciones sociales en un momento
determinado. Solo asi puede tenerse una vision no cosificada del mismo que
permita verlo en su dinamismo, asi como sus posibilidades de cambio producido
por la accion de los sujetos.

La clave para no tener una vision fetichizada del derecho esta en poner el énfasis
en lo relacional, es decir, entender el derecho como una manifestacion de las
relaciones de poder que se dan dentro de la sociedad. En este sentido, las formas
y los discursos juridicos pueden ser un indicio importante al momento de estudiar
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los diferentes grados de correlaciones de fuerza y los términos en los cuales se
adelantan los conflictos en una sociedad determinada. El derecho no es mero
reflejo, pero esta es una parte importante de su naturaleza. En el derecho se
cristalizan luchas sociales, en las cuales se emplearon instrumentos de todo tipo,
dentro de los cuales también se encuentra el derecho mismo.

El énfasis se pone en la funcidn estratégica del derecho en las luchas sociales.
El estudio del derecho ha de centrarse, no en su capacidad de generar un orden
social, ni sobre las consecuencias derivadas de los presupuestos juridicos, sino
en la funcion estratégica que este cumple; es decir, en como el derecho y las
normas juridicas son parte de una estrategia en la lucha social. En este sentido es
una herramienta formal, pero que trasciende el papel de mera “superestructura”
o ideologia, pues sus efectos son méas que una mera apariencia o reflejo.

La ideas anteriormente expuestas nos llevan a concluir que el derecho, més que
un conjunto determinado de normas discernibles y aplicables a casos concretos,
es un espacio en el cual se despliegan relaciones y conflictos, dentro del cual
aquellas normas son una herramienta. Esto es importante comprenderlo, pues solo
asi es posible ver que el conjunto de los instrumentos juridicos, por ejemplo leyes,
decretos, sentencias judiciales, doctrina, discursos, son herramientas que se definen
en el marco de un conflicto y que son utilizadas de acuerdo a su funcionalidad
estratégica dentro de ese conflicto.’

Queda un punto por analizar, consistente en la relacion que existe entre los
conceptos de derecho y violencia. Pues bien, el derecho es una herramienta para
adelantar los conflictos sociales, pero no es la tnica. Esto quiere decir que existen
otro tipo de instrumentos, tal como lo es la violencia. Hemos visto que dentro
del liberalismo el derecho se opone a la violencia, como si hubiese algun tipo de
exclusion légica entre los conceptos. Pero esta es mas una consideracion moral
que estratégica y, en consecuencia, ambos mecanismos pueden coexistir (y de
hecho coexisten) en un momento determinado, maxime en un pais como Colombia.

7 “El Derecho es un juego cuyas reglas son manipulables por los jugadores pero al mismo tiempo tales reglas estan dotadas
de cierta inmanencia, de una dindmica propia que se impone a los actores, en el sentido de que no hay nada decidido de
antemano, cualquier desenlace es posible, toda victoria es precaria, toda derrota es reversible” (Ibid. 48).
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Lo anterior no quiere decir que no existan diferencias entre el derecho y la
violencia. Mientras que esta busca doblegar al contrincante por medio del uso
de la fuerza, la lucha en el campo juridico se plantea, como lo dijera Bourdieu,
en términos de establecer qué dice la ley, 1o cual, como veremos en el siguiente
apartado, tiene la virtualidad de generar sentidos sociales en torno a cual es el
buen orden:

En el campo juridico se desarrolla una lucha por el monopolio del derecho a decir
el derecho, es decir, por establecer cudl es la buena distribucion (nomos) o el
buen orden. Lucha en la que se enfrentan agentes investidos de una competencia
inseparablemente social y técnica, consistente en lo esencial en la capacidad
socialmente reconocida de interpretar (de manera mas o menos libre o autorizada)
un cuerpo de textos que consagran la vision legitima, recta, del mundo social.®

En este punto se quiere resaltar que el derecho y la violencia, como herramientas
distintas en un conflicto y que se someten a la racionalidad estratégica de los
sujetos, no son necesariamente excluyentes.’

1.2.LOS SENTIDOS SOCIALES DENTRO DEL DERECHO

El lenguaje y su uso es un espacio para el ejercicio del poder, el cual se encuentra
constantemente en disputa, es decir, sometido a luchas de diverso tipo. Un
componente de dichas confrontaciones son las estrategias discursivas dirigidas
a construir legitimidades en torno a una u otra posicion.'® El despliegue de estas
estrategias esta sustentado en la movilidad del sentido de las palabras. Esto es,
no hay un solo uso del lenguaje y las palabras no tienen un significado univoco,
sino que permiten que cada sujeto se apropie de ellas y las utilice de acuerdo a
sus intereses, a su contexto, sus experiencias, sus aprendizajes; en una palabra,
su subjetividad. Precisamente por esto, por la profunda relacion que existe entre
lenguaje y subjetividad, aquel representa una herramienta tan poderosa. El

Bourdieu, 2000: 160.

“Debe decirse que no es propdsito del Derecho hacer la paz o cosa parecida. Su finalidad es canalizar la energia agresiva
y competitiva de la especie para extraer de su ejercicio controlado ciertos efectos de poder y saber. El Derecho como
sistema institucional de solucion de conflictos no excluye la violencia” (Valencia Villa, 2010: 49.

10  Este punto sera profundizado en el tercer capitulo, sobre la Rebelion.
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lenguaje no es simplemente un cddigo que cada uno interpreta de una manera
particular, sino que tiene una carga que tiene la virtualidad de generar efectos en
las subjetividades, de acuerdo con la intencion con la que sea usado. El lenguaje
puede ser utilizado segun las diferentes subjetividades que lo usan. Sin embargo,
dicho uso esta dirigido a modelar las subjetividades de los receptores del mensaje.
En principio puede parecer una paradoja, pero la misma desaparece si se entiende
que el lenguaje es un espacio para la confrontacion politica.

El uso del lenguaje refleja unas opciones politicas y axiolégicas que estan
en constante disputa, reubicacion y consolidacion. Ningun discurso, por mas
“objetivo” y desapasionado que parezca, es neutral, y de hecho, es producto de
una eleccion politica y valdrica. Esto no quiere decir que todos las discursividades
sean igualmente “falsas” o que estén exclusivamente sustentadas en un interés
sectario o individual. Como lo sefiala Eagleton, hay discursos mas complejos y
coherentes, mientras que existen otros premeditadamente dirigidos a engafiar o a
confundir.!' En el fondo de todo discurso es posible encontrar una intencionalidad
politica y una forma de concebir el mundo que le subyace. Asi, cuando se enuncia
algo a través de un lenguaje, se espera que lo dicho surta ciertos efectos en el
receptor, uno de los cuales consiste en generar una determinada forma de concebir
un problema, es decir, un sentido social:

Dos maneras de decir la misma cosa no producen siempre los mismos efectos:
referirse a un hombre en términos de “cuerpo animado” o de “alama encarnada” —
dice Perelman— puede traer resultados distintos; no es lo mismo hablar de Napoleon
como “el vencedor de Austerlitz” que como “el prisionero de Santa Elena”. Un
mismo hecho puede presentarse de maneras diversas: un régimen militar como
una dictadura o como una revolucién; un guerrillero como un terrorista o como
un luchador por la libertad; un apretéon de manos entre un gobernante y un obrero
como una alianza popular o como una traicion a la clase obrera. El lenguaje no es
simplemente un instrumento de comunicacion; es sobre todo un medio de accion,
de persuasion.'?

11 Es precisamente en este sentido en que es posible retomar el concepto de ideologia como una falsa conciencia. Sin
embargo, dicho concepto se encuentra en un profundo debate. Para otros usos del concepto de ideologia véase Eagleton,
1997.

12 Garcia Villegas, 1993: 24.
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Tener en cuenta esta perspectiva ayuda a enriquecer la mirada que se tenga del
derecho. Como ya se ha dicho, el derecho més que un conjunto delimitado de
normas juridicas aplicables a diferentes situaciones facticas, es un espacio en el
cual se despliegan las luchas sociales. Pero, como vimos anteriormente, uno de
los aspectos en disputa en el derecho es su capacidad de generar un consenso en
torno a cual es el orden deseable en una sociedad; este es el aspecto creativo del
derecho. Asi, en el campo juridico se despliegan estrategias que se disputan la
fuerza creativa del derecho con el fin de fortalecer una vision del mundo."

Este aspecto creativo del derecho, referido a su capacidad de moldear las
subjetividades, es decir, la forma como los diferentes sujetos incorporan a su
vida una manera determinada de ver y nombrar el mundo, consiste en el llamado
poder de nominacion del derecho.

Este poder de nominacion consiste en la capacidad de sancionar como normal,
como natural, una concepcion determinada de un aspecto de la realidad social.
Sin embargo, no se trata simplemente de un problema meramente discursivo o
epistemologico, ya que, como vimos anteriormente, de toda vision se derivan
efectos politicos que estan dirigidos a consolidar un proyecto especifico. De esta
manera, la naturalizacion de un discurso conlleva a la legitimacion de un proyecto
politico y de un ejercicio del poder.

Asi, el derecho opera a través de una serie de actos de nominacion, que se
encadenan para generar una vision normalizada y universalizada del mundo, del
cual se derivan efectos politicos. Estos son actos performativos, es decir que a
través de ellos no se describe una realidad sino que se la crea en el acto mismo de
su enunciacion. Este uso performativo del lenguaje es el que asegura el poder de
nominacion del derecho, pues logra imponer una forma determinada de concebir
el mundo:

13 “Es necesario superar la vision tradicional del derecho segun la cual el sistema juridico esta compuesto por mandatos
establecidos por una autoridad representativa y aplicados de manera obligatoria e inmediata. En contraste con esta
perspectiva convencional, se intentara mostrar como el derecho funciona también como canal de comunicacion entre
gobernantes y gobernados. En este sentido, las normas juridicas sirven de mecanismo articulador entre intereses y
discursos heterogéneos, los cuales logran conciliarse gracias a la combinacion estratégica entre el orden retorico de la
creacion de normas y el orden pragmatico de su aplicacion, efectuada por las autoridades encargadas de crear y aplicar
normas” (Ibid. 61).
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La eficacia de todos los actos de magia social, de los que la sancion juridica
representa la forma canonica, no puede operar sino en la medida en que la fuerza
propiamente simbdlica de la legitimacion, o mejor, de naturalizacion (lo natural
siendo lo que no presenta cuestion acerca de su legitimidad) recubre y redobla la
fuerza historica inmanente que la autoridad y la autorizacion de esos actos refuerza
o libera.'*

Los procesos judiciales, especialmente las sentencias, son un tipo de los actos de
nominacion que conforman el derecho, ya que tienen la virtualidad de imponer
una vision del mundo, o mejor, de imponer universalmente una serie de principio
y sentidos. “Al conceder la naturaleza de sentencia a una decision judicial que
debe efectivamente mas a las actitudes éticas de los participantes que a las normas
puras del derecho, el trabajo de racionalizacion confiere a la decision la eficacia
simbolica que ejerce toda accion cuando se reconoce como legitima y se ignora
su arbitrariedad”'®. Asi, las sentencias son actos de nominacion o de instauracion;
son enunciados performativos que instauran como ‘“normal” una determinada
manera de ver el mundo.

Ahora bien, cuando se habla de la eficacia simboélica del derecho no se trata de
negar que el derecho también busque realizar ciertos efectos materiales. Normas
relativas, por ejemplo, a la ampliacion del fuero penal militar, pretenden lograr que
los militares no sean investigados por civiles. Pero, junto a estos efectos, existe
una funcion nada desdefiable: sancionar como deseable una determinada vision
del mundo. En nuestro ejemplo podria tratarse, asi como en la sentencia, de una
concepcion segun la cual las Fuerzas Armadas en Colombia se han encargado de
proteger la democracia constitucional, en virtud de lo cual seria necesario adoptar
una serie de medidas juridicas que las protejan de un accionar judicial desbordado.
En esta misma via, calificar a las Fuerzas Armadas como una institucion dotada
de un “espiritu civilista” responde al poder de nominacion del derecho, que busca
generar un clima de aceptacion a las actuaciones de dicha institucion, fortaleciendo
el poder que tienen.

14 Bourdieu, 2000: 200.
15 Ibid. 180.
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13.LA JURIDICIDAD ESTATAL:ENTRE LA
UNIVERSALIZACION Y EL CALEIDOSCOPIO

Por ser el objeto de este analisis una sentencia de la Corte Constitucional colombiana,
es relevante analizar como se desempena el derecho estatal en Colombia, y esto
nos lleva a preguntarnos por algunas de las principales caracteristicas histéricas
del mismo. Por lo tanto, en este apartado nos centraremos en realizar un sucinto
analisis de como se comporta este tipo especial de derecho. Dejaremos de lado
discusiones fundamentales de nuestro tiempo, como aquellas que giran en torno
al pluralismo juridico, ya que las mismas exceden el objeto de este trabajo.

Mas arriba hemos dicho que el derecho, mas que un conjunto de normas es un
espacio en el que se despliegan las diferentes luchas sociales. Sin embargo, las
luchas que se plantean en ese espacio tienen un caracter especifico. Y es que, tal
y como lo sefialase Bourdieu, la lucha en el derecho se da por definir qué dice la
ley, y por esa via definir cudl es el mejor orden.

Sin embargo, desde una perspectiva institucional, se presupone que el mejor orden
estd definido por el derecho estatal, codificado y organizado jerarquicamente.
El estado de cosas normal y deseable es aquel que esta definido por el conjunto
de normas constitucionales, leyes, decretos y sentencias que hacen parte del
ordenamiento juridico y, valga agregar, la doctrina que las interpreta. En este
sentido, de la mano de la vision optimista del derecho, se llega a la conclusion de
que es la version estatal de este el que configura el orden deseable para la sociedad.

Aqui es relevante retomar a Marx, quien en su ensayo “Sobre la Cuestion Judia”
sefiala que el Estado es la manifestacion politica de la sociedad que le sirve de
sustento: la sociedad burguesa.'® La misma, parte de considerar al hombre como
un individuo aislado y egoista, y el Estado sanciona dicha concepcion al establecer
al citudadano de una manera abstracta, mirando todas sus particularidades como
caracteristicas no politicas del mismo, es decir, que no participan en la formacioén
del Estado. El instrumento a través del cual se realiza dicha metamorfosis de
los individuos en monadas aisladas, y de estas en ciudadanos, es el derecho,

16 Véase Marx, 1999: 33y ss.
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espacialmente los conocidos Derechos Humanos. Asi, ante el derecho, los
individuos aparecerian como ciudadanos, iguales y libres; pero en la practica, los
sujetos se ven sometidos a una realidad alienante sujeta a relaciones concretas de
poder. En dicha obra se tratan otros temas relativos a la emancipacion humana, pero
lo que interesa senalar es que el derecho actiia como un elemento de consolidacion
de un modelo especifico de sociedad y del programa moral que le acompafia,
teniendo el efecto de universalizarlo.

Siguiendo a Bourdieu, el proceso a través del cual el derecho estatal se presenta
a si mismo como la manifestacion de un orden moral universalizable se daria a
través del efecto de apriorizacion, que resaltaria la supuesta impersonalidad y
neutralidad del orden juridico. Este, a su vez, utiliza el lenguaje como herramienta
necesaria para la realizacion de otros dos efectos: el efecto de neutralizacion, que
resalta la impersonalidad y la existencia de un sujeto universal imparcial y objetivo;
y el efecto de universalizacion, que resalta la generalidad y atemporalidad de
los valores que encarna. De esta manera “las instituciones juridicas contribuyen
universalmente, sin duda, a imponer una representacion de la normalidad en
relacion con la cual todas las practicas diferentes tienden a aparecer como
desviadas, anormales, patologicas”.!”

El derecho estatal, a través de la universalizacion de sus postulados, pretende
homogeneizar una manera determinada de concebir los problemas mas diversos o,
para decirlo con otras palabras, una determinada concepcion del mundo. En nuestro
caso, la sentencia estudiada, mas all4 de la derogatoria de una norma especifica,
pretende consolidar una manera de concebir la democracia, la participacion
politica, el accionar del Estado frente a la guerra, una forma de leer el desafio
politico que la rebelion implica para un Estado. Son precisamente estos los asuntos
que se confrontan en la sentencia.

Hemos visto que el Estado organiza su ordenamiento juridico a partir de la
universalizacion de sus postulados, tratando de “domesticar” todas aquellas
relaciones y fenomenos que le parezcan “andémalos”. Sin embargo, esta
organizacion del derecho estatal choca con la conflictiva y compleja realidad social

17 Bourdieu, 2000: 210 [cursivas en el original].
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que, en el ambito juridico, presenta formas que no necesariamente se compaginan
con los preceptos normativos del ordenamiento juridico emanado del Estado.

Tal como lo sefiala Garcia Villegas,'® en nuestro pais se ha consolidado un régimen
politico que se caracteriza por la convivencia de un ejercicio autoritario del poder
con el establecimiento de una democracia que no trasciende de lo formal. Esta
situacion se ha fortalecido con la generacion de una cultura juridica tendiente a
borrar los limites entre legalidad e ilegalidad, fortaleciendo tendencias autoritarias
que siempre han acompanado al desarrollo del presidencialismo en el pais.

Lo anterior ha implicado que mientras en lo formal se sostiene la vigencia del
ordenamiento constitucional, en el nivel de las practicas, especialmente de las
Fuerzas Armadas, se presentan actuaciones y doctrinas que no se compaginan
con las normas relativas a los derechos fundamentales. Lo anterior no quiere
decir que la Constitucion tenga una presencia meramente ornamental dentro
de las instituciones, sino que es utilizada como un instrumento sometido a una
racionalidad estratégica cuyo objetivo es la conservacion de un orden politico
determinado. Es por esta razon que es posible mantener vigente el discurso y la
practica constitucional en algunas de las instituciones, mientras que las actuaciones
de otros actores estatales recurren al uso ilimitado de la violencia."”

A partir de las anteriores ideas, y retomando a Garcia Villegas, vemos como en
el pais existe una enorme complejidad al momento de analizar la relacion entre
derecho y sociedad. Como vimos mas arriba, dentro del marco liberal el derecho
aparece como regulador y creador del orden social. Sin embargo, dentro de nuestro
pais observamos que dicha realidad nunca se ha presentado. Por el contrario, “la
relacion entre derecho y practicas sociales en Colombia muestra un panorama
pleno de rupturas y discontinuidades en el cual aparecen espacios sociales
contractualizados o, en términos de Boaventura Santos, «civilizadosy, al lado de
espacios sociales des-contractualizados o «salvajes»”.? Para ilustrar este punto,

18  Garcia Villegas, 2001.

19 Como vimos anteriormente, derecho y violencia no se excluyen. Por el contrario, pueden hacer parte de una misma
estrategia.

20  Garcia Villegas, 2001: 333.
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el autor citado hace uso de una metafora que €l llama los circulos concéntricos.
La relacion entre regulacion estatal y practicas estatales podrian ubicarse en
tres circulos, a saber: i) en el centro estarian aquellas practicas determinadas
por el ordenamiento juridico; ii) en el extremo estarian las practicas ajenas a
la regulacion estatal, tales como las violaciones a los derechos humanos; vy iii)
un espacio intermedio donde habria una mezcla entre legalidad e ilegalidad. Lo
importante es reconocer que la efectividad del derecho estatal es diferenciada en
distintos &mbitos de la realidad social y, vale la pena agregar, de la actuacion de
las instituciones estatales.

Sin embargo, a pesar de esta enorme complejidad, el Estado se sigue reivindicando,
a través del mecanismo de la universalizacion, como la fuente de la normatividad
social y, por esta via, como la realizacion de la voluntad general. En este sentido,
cuando percibe realidades sociales que se salen del marco establecido por el
derecho, el Estado asume una doble respuesta: por un lado, trata de convertir
esas realidades divergentes en un espacio funcional a la reproduccion del régimen
politico, sin tener la necesidad de intervenirlas. Cuando dicho abordaje no rinde los
frutos esperados, sefiala aquellas como enemigas del Estado y emprende la guerra
contra ellas. Dicha faceta del problema la abordaremos con mayor profundidad
en el capitulo relativo al concepto de rebelion. Baste por ahora reiterar que ante la
complejidad representada por la metafora de los circulos concéntricos, el Estado
reafirma su ordenamiento juridico como el unico deseable.

Una de las estrategias utilizadas para reivindicar dicho papel de la juridicidad
estatal es lo que Valencia Villa ha llamado “el reformismo constitucional”. Para
este autor, el rasgo mas importante del constitucionalismo colombiano ha sido la
practica de un reformismo constitucional consistente en una prodigalidad en la
produccion de reformas constitucionales, ante cada problematica social, que busca
darle estabilidad al orden. La profusion de reformas produce el congelamiento
de las posibilidades para el cambio politico y social. Sin embargo, el decidido
reformismo también es producto de la falta de un acuerdo mayoritario en la vida
politica, razon por la cual todas las contradicciones buscan constitucionalizarse,
mas no resolverse. Es esta combinacion de reformismo (caracterizado por una
falta de eficacia instrumental del derecho) con estrechez politica la que produce
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la guerra y la violencia como un mecanismo de participacion politica, aspecto
que ha de profundizarse en el capitulo sobre la rebelion:

El reformismo constitucional opera como una eficaz estrategia de autolegitimacion
a través de la cual los sectores dominantes han intentado crear un consenso y han
logrado prevenir un cambio. En efecto, la recurrente apelacion del establecimiento
al constitucionalismo como un remedio para todos los males sociales ha sido un
esfuerzo permanente por contener y disolver la insurgencia de los sectores populares
y periféricos de la sociedad, preservar y asegurar los intereses de los estratos
superiores y centrales de la pirdmide social y, en tlltimas, conferir a todo el sistema
una apariencia de legitimidad y racionalidad.?!

De esta manera, el derecho aparece como la manifestacion de un orden moral
trascendente, que consolida universalmente el mejor orden posible. Sin embargo,
la conflictiva realidad lo rebasa. El reformismo constitucional es una manifestacion
especifica del efecto de universalizacion; a través de una abundante produccion
de normas, se pretende que el derecho anule los conflictos sociales.

Anuestro parecer, la Constitucion Politica de 1991 hace parte de esta tradicion. A
través de una nueva Constitucion se pretendio darle solucion a los problemas de la
estructura social y politica del pais, sin transformar la correlacion de fuerzas que
la sustenta. Este punto lo profundizaremos en el cuarto capitulo, sobre el contexto.

En sintesis, hemos visto en este capitulo como el derecho es un espacio social
en el cual puede desplegarse la accion de los sujetos en torno a reivindicaciones
y luchas concretas. En este sentido, los diversos tipos de normas y discursos
juridicos son instrumentos que son utilizados en estas luchas, y de los cuales se
pueden derivar efectos politicos. Algunos de estos son sin duda materiales, es
decir, logran la eficacia material de las normas. Pero hay otro tipo de efectos, que
se han denominado “eficacia simbolica”, relativos al poder de nominacion del
derecho, con el cual es posible moldear las subjetividades. En otras palabras, con
el derecho es posible universalizar determinada vision del mundo. Es precisamente
este tipo de efectos los que pretende lograr el derecho estatal, presentdndose a

21 Dicho tipo de préctica, lejos de desaparecer, se ha consolidado con la Constitucion de 1991, como el mismo autor lo
reconoce en el prologo a la tercera edicion de |a obra citada (Valencia Villa, 2010: 62).
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si mismo como la realizacion de la voluntad general. En este punto emerge el
problema de la hegemonia, como estrategia para asegurar el poder de una clase
social y, de este modo, la preeminencia de un proyecto politico especifico. De
dicho problema nos ocuparemos en el siguiente capitulo.
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2. HEGEMONiIA

n el capitulo anterior hemos realizado una aproximacion a la relacion entre

derecho y sociedad, entendiendo aquel como un espacio en el cual es posible
desarrollar las luchas sociales. Al finalizar el capitulo, observamos como la
forma en que se construye el derecho estatal responde a la busqueda de construir
un consenso en torno al mismo como realizacion de la voluntad general. Asi,
hemos llegado al tema central del presente capitulo: el concepto de hegemonia.
Como veremos, dicho concepto apunta a establecer la relacion que existe, en las
democracias liberales, entre coercion y consenso dentro de la estrategia politica de
dominacion. A renglon seguido, nos aproximaremos a la forma como esa estrategia
hegemonica se ha implantado en el pais, a través de la convivencia de un régimen
formalmente democratico con un uso descentralizado de la violencia. Por tltimo,
exploraremos el concepto de constelaciones hegemonicas como herramienta
conceptual para analizar la realidad politica colombiana.

El concepto de hegemonia hace referencia a una forma especifica que puede
asumir la lucha de clases en las democracias representativas burguesas. Adquiere,
por tanto, una doble connotacion: por un lado hace referencia a la manera
como se construye un bloque hegemonico para ejercer el poder desde arriba,
para lograr el consentimiento de los sectores dominados a favor del proyecto
dominante. De otro lado, implica una construccion desde las clases subalternas
que confronte dicho proyecto; es decir, lo que se conoce como contra-hegemonia.
Lo anterior implica que la hegemonia no puede ser entendida como un concepto
estatico: ninguna hegemonia es completa ni existe como un bloque de poder
absolutamente cerrado y monolitico. Dicho de otro modo, no implica un dominio
absoluto, ya que toda situacion politica se encuentra en disputa y es susceptible
de ser transformada. “La hegemonia es siempre un proceso, una lucha, con un
final no escrito. Por lo tanto nunca est4 asegurada; esta es justamente la posicion
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riesgosa en que queda un actor que intenta construir su dominacién con una
9 22

base de tipo hegemonica”.
El concepto de hegemonia hace referencia a una construccion politica abierta a la
disputa y la confrontacion entre las clases dominantes y las clases subalternas.”

Ahora bien, ambas facetas comparten una perspectiva de la hegemonia como
una estrategia, ya sea como construccion de hegemonia o de contra-hegemonias.
No obstante, en este trabajo es relevante recuperar la primera connotacion del
término, como proceso de consolidacion de un consentimiento (ya sea activo o
pasivo) hacia el proyecto politico de las clases dominantes. Dicha comprension de
la hegemonia puede darnos luces de lo que ha sido el desarrollo del reformismo
constitucional, del cual la Constitucion de 1991 es un momento.>*

Tal y como lo sefiala Anderson, la oposicion gramsciana entre Estado y Sociedad
Civil apunta al problema central de la naturaleza del dominio de clase burgués
en las sociedades occidentales,” el cual consiste en la relacion existente entre
coercion y consenso, problema que no se resuelve con una simple adicion.

En términos historicos, la hegemonia es una forma politica que emerge en un
periodo historico caracterizado por la construccion de los Estados modernos en
Europa occidental, en donde el modo de produccion capitalista ha logrado un
nivel determinado de desarrollo. Asi, tal y como lo sefialara Poulantzas, con el
derrumbe del modo de produccién feudal igualmente cayeron las formas politicas
propias del mismo, caracterizadas por la vinculacion personal de los siervos al
sefior del feudo y la consecuente lealtad al mismo.?

22 Balsa, 2007: 33.

23  Elproblema de la denominacion de una clase como “dominante” en el marco de una teoria de la hegemonia, sera abordado
mas adelante. Por ahora, y para efectos de claridad, conviene sefalar, brevemente, que en este trabajo entenderemos
por “clases subalternas” a todos aquellos sectores que no hacen parte del bloque hegemonico y, en consecuencia,
se encuentran sometidos a diversas logicas de dominacion y explotacion. En este sentido, es un término cercano a la
conceptualizacion de lo “popular” en América Latina.

24 Sin embargo, esto no nos puede hacer olvidar que la contra-hegemonia (como concepto y como praxis politica) es el
punto central del desarrollo gramsciano: una estrategia subalterna para la transformacion emancipatoria de la sociedad.

25  Para ver las distintas formulaciones tedricas de la relacion entre los conceptos de Estado y Sociedad Civil en Gramsci,
véase el estudio “filologico” de los Cuadernos realizado en la obra de Perry Anderson, 1978.

26  Véase Poulantzas, 1967: 174-208.
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Por el contrario, el proceso de formacion de los Estados modernos supuso la
separacion entre, por un lado, los intereses particulares de cada sefor y, de otro,
los intereses representados por la organizacion politica, la cual monopolizaria el
ejercicio politico, teniendo como primer instrumento el monopolio de la fuerza.”’
Dicho proceso se veria culminado con las revoluciones burguesas de los siglos
xviI y x1x, por medio de las cuales la burguesia accederia al poder politico. De
esta manera, el Estado pasaria a ser la expresion politica de la burguesia triunfante
en Europa; sin embargo, para poder ejercer el poder politico debia exhibirse como
el representante de toda la sociedad, en cuyo nombre ejerceria el poder de una
manera “legitima”.

En este punto, la metafora del Contrato Social salta al primer plano. El Estado,
como representante de la sociedad, solo puede surgir del consenso, es decir,
de la “voluntad general”. Asi, se generan dos consecuencias: por un lado, el
poder del Estado se sustenta en la monopolizacion de la violencia y, de otro, su
ejercicio se cubre con el manto del consenso, presentandose como el espacio de
universalizacion, aquel donde se realizarian los intereses generales de la sociedad.?®

En las sociedades occidentales, el poder politico se ejerce no solo a través de la
coercion, sino que es preciso contar con el consenso de las clases subalternas de la
sociedad, para lograr que el ejercicio del poder aparezca como “necesario”. Como
veremos mas adelante, dicha necesidad se basa en la creencia generalizada de que
el poder politico es ejercido, en las “republicas representativas”, por la totalidad
de la poblacion, a través de su representante politico, ubicado en el Estado.”’

Esta complementariedad entre consenso y coerciéon lleva a preguntarse en qué
medida ambos se presentan en la sociedad, pues, como ya se dijo, la relacion
entre los dos no se resuelve con una adicion arbitraria, en la que los dos términos

27 Norbert Elias (1989: 581) llama a este proceso como el “mecanismo del monopolio”.

28  Veéase el analisis del derecho como instrumento de universalizacion en el primer capitulo, sobre la relacion entre derecho
y sociedad. Para una critica mas extensa de este proceso véase Marx, 1983: 117 ss.

29  “Lanovedad de este consenso es que adopta la forma fundamental de una creencia por las masas de que ellas ejercen
una autodeterminacion definitiva en el interior del orden social existente. No es, pues, la aceptacion de la superioridad de
una clase dirigente reconocida (ideologia feudal), sino la creencia en la igualdad democratica de todos los ciudadanos en
el gobierno de la nacion —en otras palabras, incredulidad en la existencia de cualquier clase dominante”— (Anderson,
1978: 52).
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se presentan por igual, sino que son recursos que se encuentran sometidos a una
estrategia politica de dominacion. En este sentido, se recurre a ellos de manera
diferenciada. Aqui cabe recordar la diferenciacion hecha entre clase dominante
y clase dirigente. Tal y como lo dice Gramsci,

Un grupo social es dominante sobre los grupos enemigos a los que tiende a “liquidar”
o0 a someter mediante la fuerza armada, y es dirigente respecto a los grupos afines o
aliados. Un grupo social puede, y de hecho debe, ser dirigente antes de conquistar el
poder gubernamental (esta es una de las principales condiciones para la conquista
del poder mismo); después, cuando ejerce el poder y 1o mantiene firmemente en su
pufio, se convierte en dominante, pero también sigue siendo “dirigente”.*°

Como bien lo sefiala Balsa,’' la anterior cita no quiere decir que la coercion se
ejerce solo sobre las clases subalternas, mientras que se dirige por medio del
consenso al resto de la sociedad. Por el contrario, lo que se enfatiza es el hecho
de que para lograr un ejercicio estable del poder, las clases dominantes deben
constituirse como “dirigentes”: lograr el apoyo de los demas sectores de la sociedad
a su proyecto. En este sentido, a los adversarios se les domina incluso por medio
del recurso de la fuerza, pero esto no quiere decir que no se trate de generar su
consentimiento al proyecto hegemonico.

Queda trazado de este modo la relacion entre coercion y consenso: el poder del
dominio de clase burgués se sustenta en el ejercicio de la fuerza, pero dicho poder
busca contar con el consenso de las clases sobre el cual se ejerce, de tal manera
que se presenta como el ejercicio de la voluntad general.

Este consenso complementa el ejercicio del poder basado en la violencia,* y se
logra a través de varios mecanismos, uno de los cuales consiste en generalizar una
determinada concepcion del mundo entre las clases subalternas, de tal manera que
lleguen a aceptar un orden social determinado. Este es un aspecto que tiene que ver
con el concepto de ideologia. Al margen de los debates que dicho concepto suscita

30  Gramsci, Antonio, citado por Anderson, 1978: 77.
31  Véase Balsa, 2007: 45.

32 “Elrevolucionario italiano introdujo el concepto de hegemonia para explicar como opera un poder ideoldgico de coercion
revestido de consenso. Destaco que esa modalidad incorpora concesiones a los oprimidos para complementar la domi-
nacion armada que ejercen los capitalistas. Concibid ese control como un mecanismo adicional y no sustitutivo del uso
de la violencia” (Katz, 2011: 203).
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en la teoria social,*® el uso del mismo que interesa resaltar en este momento es aquel
que denota un grupo de ideas que alimentan y motivan la accion de los sujetos.
Asi, cuando se habla de hegemonia se hace referencia a como una concepcion del
mundo, un conjunto de ideas, una ideologia, es generalizada en toda la sociedad,
de tal manera que las opciones por fuera de aquella no sean posibles:

Gramsci subray6 que el uso exclusivo de la violencia solo permite una supremacia
coercitiva, que no asegura la reproduccion de la opresion clasista. Sefiald que
unicamente el predominio ideoldgico permite consolidar formas de hegemonia
mas perdurables. Ese sostén se logra suscitando entre los oprimidos la aceptacion
de los valores postulados por los opresores. Tal atadura se construye generalizando
identificaciones imaginarias y reforzando los mitos de pertenencia a una comunidad
compartida, en un cuadro de mayor incorporacion politica de sectores populares
al sistema vigente.*

Otra manera de formular esta idea, tomada directamente del lenguaje gramsciano,
es hablar de hegemonia en términos de la “direccion moral e intelectual” de una
clase social sobre el resto de la sociedad. Aqui hacemos referencia a lo que antes
hemos visto como la diferencia entre una clase “dominante” y una “dirigente”.
Ahora bien, uno de los instrumentos por medio de los cuales se logra ampliar el
espectro de los sectores sobre los cuales una clase “dominante” es “dirigente”
consiste en el mecanismo denominado en la teorizaciéon gramsciana como
“revolucion pasiva”.®

Una revolucién pasiva es un mecanismo por medio del cual son incluidos al
proyecto hegemonico las reivindicaciones de las clases subalternas, sin que esto
signifique una transformacion de la sociedad; lo que se busca es la reformulacion
de las subjetividades subalternas con el fin de incorporarlas al status quo.

Una revolucion pasiva va desde la incorporacion simbolica de las reivindicaciones
subalternas hasta la realizacion material de algunas de estas, dependiendo de la
fuerza del sector social que se busca incorporar. Lo importante es sefialar que dicha
incorporacion siempre se hace en el marco del régimen politico y de la sociedad
en la que se encuentre, lo que significa que no se cuestionan los fundamentos
mismos de la sociedad sino que, por el contrario, se perpetiian.

33  Véase Egleton, 1997.
34  Katz, 2011: 261.
35  Dicho concepto esta desarrollado en Gramsci, 2013.
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Dicho de otro modo, por medio de una revolucion pasiva se busca generar consenso
en sectores de las clases subalternas que hasta el momento cuestionaban, y hasta
confrontaban, la sociedad vigente. Esto representa un peligro para las clases
dominantes, las cuales, cuando emplean una estrategia hegemodnica, no solo
combaten a las clases subalternas por medio de la violencia, sino que buscan
ganarse su apoyo. Para lograrlo, se produce una revolucion pasiva, incorporando
algunas de las reivindicaciones al proyecto hegemonico, sin que esto se traduzca
en poder politico para las clases subalternas, y con esto se niega la posibilidad de
una transformacion de la sociedad. Asi, se busca producir el consenso subalterno,
desarticulando los procesos organizativos autonomos:

Retomando a Antonio Gramsci, las revoluciones pasivas son una especie de
restauracion de una dominacion resquebrajada mediante la transformacion de todas
las relaciones. No se trata solamente de la restauracion del orden, sino del desarrollo
de la dominacién burguesa capitalista que impulsa activamente la sociedad hacia
adelante. El elemento pasivo consiste en integrar los intereses de los subalternos
de forma que prevalezca la dominacién, manteniendo a los grupos subordinados
alejados del poder en una posicion subalterna, al tiempo que atraen a sus equipos
dirigentes hacia su bloque de poder, con lo que despojan a los subalternos de su
direccion (transformismo).*

Para poder incorporar las demandas de las clases subalternas sin que se cuestione el
sistema social, es preciso reformularlas en términos que no sean conflictivos con el
proyecto hegemonico. Dicha reformulacion se da a través de tres procedimientos:
1) la negacion de las reivindicaciones; ii) el cambio en el sentido de las mismas;
y iii) la utopizacion, es decir, el sefialamiento las demandas subalternas como
irrealizables.’” Con estos tres procedimientos, se logra separar lo “incorporable” al
sistema, generando el consenso de las clases subalternas al proyecto hegemonico.

HEGEMONIA EN COLOMBIA

Hasta el momento se han explorado algunas facetas del concepto hegemonia
a partir de su construccion en una teoria politica predominantemente europea.
Sin embargo, la realidad es que el Estado en Colombia nunca ha contado con
los presupuestos de la construccion del Estado moderno tal y como lo relata la

36  Candeias, 2011: 25.
37  Véase Balsa, 2007: 38.
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historia politica del viejo continente. En este sentido, un concepto pensado para
dicha realidad carece, a primera vista, del potencial necesario para comprender
nuestras realidades politicas. Habria que preguntarse en qué medida el concepto de
hegemonia puede ayudarnos a comprender el contexto politico colombiano dentro
del marco de la pregunta por los efectos discursivos de la sentencia estudiada en
este trabajo. Por este mismo camino, es necesario explorar en qué medida es posible
construir un concepto de hegemonia que dé cuenta de los problemas colombianos.

Como hemos visto, el presupuesto del ejercicio del poder politico del Estado
en Europa se encuentra en el monopolio de la fuerza. En Colombia nunca ha
existido dicho monopolio. Por el contrario, a partir de los afios 40 del siglo xx,*
el poder estatal ha recurrido, junto a las Fuerzas Armadas regulares, a ejércitos
privados para controlar las protestas sociales y politicas, a la par que se ejerce el
control social sobre la poblacion.’® Surge asi la cuestion de en qué medida dicha
realidad implica un cuestionamiento del monopolio estatal de la fuerza,* o si por
el contrario dichos ejércitos hacen parte de una estrategia estatal para mantener
vigente el orden politico puesto en duda por la realidad de la guerra civil.* En
nuestro pais, la institucionalidad estatal ha enfrentado, no solo a las organizaciones
insurgentes que se levantan en armas para combatirla, sino también a cualquier
forma organizativa de las clases subalternas, a través de una estrategia hegemonica
en la que el uso de la violencia ha estado presente de modo permanente. Esa

38  Setoma esta temporalidad como representativa del uso de fuerzas armadas no oficiales para combatir a los procesos
organizativos de las clases subalternas. En ningun momento se pretende afirmar que antes de dicha década habia un
monopolio efectivo de la fuerza. Pero dicho problema se escapa del objeto de estudio de este trabajo.

39  Para evidenciar este punto, véase el modo como se realizd la persecucion contra el movimiento gaitanista en los afnos
40, en Valencia Gaitan, 2013. De igual manera, hay multiples relatos literarios que hacen referencia a la consolidacion
de grupos paramilitares llamados “péjaros”, “chulavitas”, etc. Un ejemplo paradigmético de dichos testimonios es el de
Caicedo, 1954. De igual forma, sobre la responsabilidad estatal en la construccion de ejércitos paramilitares a partir de
la década de 1980, véase Garcia Pefa, 2005: 58-76; y Colombia Nunca Mas, 2013a. Para un recuento histérico véase

Colombia Nunca Mas, 2013b.

40  Es util senalar que el mismo Gramsci reconoce la posibilidad de que esto ocurra en un contexto en el cual el aparato militar
del Estado permite que surjan ejércitos privados para restablecer la correlacion de fuerzas que le sirve de sustento a la
institucionalidad. Esto, a partir del analisis del contexto italiano de los afios 30, con el surgimiento de las bandas fascistas
propulsadas por el Estado italiano. “En las luchas actuales, ocurre con frecuencia que una maquina estatal debilitada es
como un ejército que vacila: los comandos, o las organizaciones armadas privadas, entran en el campo de batalla para
realizar dos tareas —utilizar la ilegalidad mientras el estado parece permanecer dentro de la legalidad, y de este modo
organizar el estado mismo” (Gramsci, citado por Anderson, 1978: 57).

41 Véase el tercer capitulo, sobre la Rebelion.
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violencia no ha sido ejercida siempre a través del aparato legal, es decir, de las
Fuerzas Armadas del estado:

El disefio y la ejecucion de la estrategia contrainsurgente, segun se vislumbra en
los manuales militares y se constata historicamente, involucra, entre muchos otros
aspectos, la organizacion, bajo orientacion estatal, de civiles en unidades armadas
irregulares para el control de la poblacion y su sustraccion a la influencia del
movimiento insurgente.*?

Asi, la creacion de ejércitos paramilitares ha sido una herramienta que ha
permitido la articulacion de los intereses de élites regionales y nacionales en
torno a un proyecto hegemonico.* Esto es posible analizarlo con el concepto de
constelaciones hegemonicas que abordaremos mas adelante. Por el momento,
baste con enfatizar el lugar que han ocupado los ejércitos paramilitares en la
consolidacion del actual régimen politico colombiano:**

El que este fendmeno pueda ser analizado como una articulacion hegemonica esta
plenamente demostrado ademas en el enorme poder que la alianza entre paramilitares
y politicos report6 a sus protagonistas en las regiones. De ahi resulta la hipdtesis
segun la cual la “parapolitica” se explica por el dominio autoritario que rige en el
nivel regional, mientras en el centro del pais se ubicarian instituciones democraticas.
Sin embargo, dado el enorme poder de la alianza para influir en el Estado central,
ambos procesos estan imbricados al punto de cuestionar el caracter democratico
de estas instituciones.*

Resulta ilustrador el hecho de que en uno de los principales pactos realizados por
jefes paramilitares y politicos con el fin de “refundar la patria”, algunos de los
argumentos fundamentales se centren en apartados de la Constitucion Politica

42 “Ese vinculo organico con el aparato juridico-politico significa que, como forma de organizacion de la violencia, el para-
militarismo es parte del proceso de construccion del Estado y de la manera en que este busca restablecer o conservar
su autoridad y ejercer algunas de sus funciones”. Franco Restrepo, 2009: 364.

43  Esimportante sefialar que este no es un trabajo sobre el fendmeno del paramilitarismo y sus nexos con la clase politica
colombianay con las Fuerzas Armadas. No obstante, este es un asunto que aun es objeto de un importante debate tedrico
y politico en nuestro pais y que tiene que ver con las configuraciones actuales del régimen politico colombiano. Para mas
sobre este tema véase Cruz Rodriguez, 2009: 82-114, y Franco Restrepo, 2009.

44 “Aunque el paramilitarismo parezca descansar ese poder contrainsurgente por la exposicion de violencia y organizacion, su
mision de orden es, como lo ha sido en otros paises, producto de una alianza de intereses politicos y econémicos domi-
nantes que excede la dimension militar y se estructura en un ambito politico e ideoldgico” (Franco Restrepo, 2009: 222).

45  Cruz Rodriguez, 2009: 104.
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de 1991.% De dicho pacto surgiria lo que afios mas tarde sera conocido como la
parapolitica, muestra clara, no solo de la connivencia de algunos politicos con
la “ilegalidad”, sino de la forma como la institucionalidad estatal se ha formado
como la consolidaciéon de un proyecto hegemonico en el pais, dentro del cual cabe
la organizacion de grupos paramilitares como una herramienta para fortalecerlo:

Es cierto que en algin momento la polarizacion entre élites regionales y nacionales
engendra en parte el paramilitarismo, pero esa distincion pierde utilidad para
la explicacion en el momento en que parte de esas élites regionales se vuelven
hegemonicas en el nivel nacional. No se puede plantear una clara division entre lo
local y regional como autoritario y lo nacional o central como democratico, ambos
estan inmersos en el mismo proceso.*’

Sin embargo, para que esa violencia esté¢ enmarcada en una estrategia hegemonica,
es necesario que exista un discurso que cree el consenso necesario para que dicho
ejercicio de la fuerza no comprometa la legitimidad del Estado. Es en este sentido
que se hace uso de discursos que se basan en la vigencia de la “legalidad” y en la
“defensa del orden constitucional”. Dichos discursos tienen como consecuencia
que el Estado puede seguir derivando los efectos que en otro capitulo hemos
llamado como el proceso de universalizacion a través del derecho. Esto es, que
el Estado constituye la representacion de toda la sociedad; que este pretende la
realizacion del bien comun; que todas las organizaciones armadas “ilegales” se
enfrentan a la Constitucion y al Estado y, en consecuencia, a la sociedad en su
conjunto. Como lo plantea Anderson, el primer condicionamiento ideoldgico bajo
cuyo efecto se ven influenciados los sectores subalternos, es la figura de “estado
representativo”, la cual tiene un efecto particular: al mostrarse a si mismo como
la “representacion del pueblo” establece que el poder es ejercido directamente por
este. Asi, tal y como lo presentara Marx en Sobre la cuestion judia, el Estado se
exhibe a si mismo como aséptico, neutral, ajeno a cualquier tipo de diferencias;
teniendo como consecuencia ultima la negacion de la existencia de la division
de la sociedad en clases, los procesos de dominacion politica que esta division
conlleva, y la consecuente lucha de clases.*®

46 Articulo 21,95y predmbulo de la Constitucion Politica. Véase: http://www.semana.com/documents/Doc-1367_2007119.pdf
47 Cruz Rodriguez, 2009: 84.
48  “Laforma general del estado representativo —democracia burguesa— es en si misma el principal cerrojo ideoldgico del
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De igual forma, por esta via se logra borrar todas las diferencias entre los grupos
armados que surgen para combatir el orden estatal y aquellos que son fruto de una
estrategia estatal, pues el Estado nunca deja de ser la representacion del interés
general de la sociedad y, por el contrario, la institucionalidad aparece como una
victima de la violencia producida por la “ilegalidad”. Es este un mecanismo
que permite ocultar las responsabilidades historicas que han tenido el Estado,
los sectores civiles y las Fuerzas Armadas en la conformacion e impulso de los
grupos paramilitares.

El paramilitarismo ha sido utilizado como un instrumento de coercion y control
social por parte de las clases dirigentes en Colombia, sin tener la necesidad de
arriesgar la legitimidad del Estado. La institucionalidad “legal” ha mantenido la
posibilidad de desmarcarse del paramilitarismo, para poder beneficiarse de su
violencia sin involucrar de manera directa la legalidad constitucional.

Contrariamente a como lo plantean Garcia y Sousa,* lo anterior no implica una
“debilidad hegemonica” del Estado colombiano. Por el contrario, significa que en
la construccion del régimen politico colombiano, desde las élites ha existido una
estrategia de dominacidon hegemonica que no ha sido homogénea, sino que se ha
construido a partir de lo que Balsa llama constelaciones hegemonicas.

Una constelacion, en términos astrondmicos, es un conjunto de estrellas que son
agrupadas por los hombres de acuerdo a la forma como son vistas desde la tierra.

capitalismo occidental, cuya existencia misma despoja a la clase obrera de la idea del socialismo como un tipo diferente
de estado, y, con posterioridad, los medios de comunicacion y otros mecanismos de control cultural afianzan este “efecto”
ideologico central. Las relaciones capitalistas de produccion colocan a hombres y muijeres en diferentes clases sociales,
definidas por su acceso diferencial a los medios de produccion. Los drdenes politico y econdémico estan, de este modo,
formalmente separados bajo el capitalismo. Asi pues, el estado burgués “representa” por definicion a la totalidad de la
poblacion, abstraida de su distribucion en clases sociales, como ciudadanos individuales e iguales. En otras palabras,
presenta a hombres y mujeres sus posiciones desiguales en la sociedad civil como si fuesen iguales en el estado. El
parlamento, elegido cada cuatro o cinco anos como la expresion soberana de la voluntad popular, refleja ante las masas
la unidad ficticia de la nacion como si fuera su propio autogobierno. Las divisiones economicas en el seno de la “ciuda-
dania” se enmascaran mediante la igualdad juridica entre explotadores y explotados y, con ella, la completa separacion
y no participacion de las masas en la labor del parlamento. Esta separacion es, pues, constantemente presentada y
representada ante las masas como la encarnacion tltima de la libertad: la “democracia” como el punto final de la historia.
La existencia del estado parlamentario constituye asi el marco formal de todos los deméas mecanismos ideoldgicos de la
clase dominante” (Anderson, 1978: 49).

49  Veéase, Garcia y Sousa, 2001.
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Dichas agrupaciones sirve a fines clasificatorios, de ubicacion en el horizonte,
para la navegacion maritima, entre otros.>

En términos de este trabajo, una constelacion hegemonica seria una articulacion
de diversos grupos sociales, discursos, estrategias, practicas, etc., que si bien en
principios son heterogéneas, se reunen bajo una serie de intereses y estrategias
conjuntas. Asi, dicho concepto

encerraria la articulacion de distintas hegemonias, tanto aquellas que resultan claves
para la definicion de los “grandes temas sociales” y que regulan la constitucion y la
relacion entre las clases, los partidos, los géneros, las etnias, entre otras cuestiones
(que serian las “macro-hegemonias” y entre las cuales podria identificarse un plano
clave); pero también las hegemonias que abordan las disputas por cuestiones mas
“puntuales” (que podrian denominarse “micro-hegemonias”), en tanto no ligadas de
una manera prefijada con los “grandes temas sociales”, sino que justamente es en
la articulacion entre ambos planos donde se construye el sentido de su inscripcion.
Son los proyectos hegemoénicos macro-sociales los que persiguen articular los
distintos planos de las disputas.’!

De este modo, las constelaciones hegemonicas tratan de alianzas entre diversos
grupos sociales, de diferente alcance espacial y con practicas heterogéneas,
que confluyen en intereses concretos, lo cual les permite construir un proyecto
convergente con estrategias conjuntas.

Tener en cuenta este concepto de constelaciones hegemonicas puede ayudarnos a
comprender la complejidad de la realidad colombiana. Si bien en términos clasicos
el concepto de hegemonia tiene como presupuesto el monopolio del ejercicio de la
violencia en manos del Estado, hemos visto que dicha realidad no corresponde a
la que se encuentra en nuestro pais. Sin embargo, tal y como es posible observarlo
con la llamada “parapolitica”, el régimen politico colombiano se ha consolidado
a partir de un bloque de poder compuesto por élites nacionales y regionales, en
el cual (segun se vio en el capitulo anterior sobre la relacion entre en derecho
y la sociedad) las Fuerzas Armadas han tenido un papel preponderante.’? Dicho

50 Como este no es un trabajo de astronomia, sirva esta breve digresion para justificar la analogia.
51  Balsa, 2007: 44.
52  Véase Franco Retrepo, 2009: 219 ss.
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bloque de poder ha hecho uso de grupos paramilitares, con el fin de consolidar un
proyecto politico conservador y violento. Dicho proyecto, con el fin de asegurar
el consentimiento de algunos sectores sociales, ha utilizado el discurso de la
Constitucion de 1991 para asegurarse ciertos niveles de legitimidad.

Como hemos visto en el presente capitulo, una estrategia hegemonica es aquella
que busca generar un consenso de parte de las clases subalternas frente al proyecto
politico dominante. Este interés por el consenso de ninguna manera quiere decir
que la violencia estd desterrada del campo de lo politico; por el contrario, toda
estrategia de tipo hegemonico se fundamenta en el uso de la violencia, pero esta
revestida del consenso necesario que asegure la legitimidad del Estado. Hemos
visto como en desarrollo del conflicto armado, la estrategia hegemodnica ha
asumido un uso descentralizado de la violencia, a través de la creacion de grupos
paramilitares, los cuales, no obstante, no han generado un proceso de pérdida de
legitimidad para el Estado. Por el contrario, este ha afirmado la vigencia de un
orden constitucional que lo dota de legitimidad.

De la mano con lo que hemos dicho en el capitulo anterior sobre la juridicidad
estatal y en el presente sobre su papel en la estrategia politica hegemonica, vemos
como el Estado se presenta como la realizacion unica de la voluntad general. Sin
embargo, la guerra civil implica un cuestionamiento de dicha unidad y univocidad:
la rebelion se expresa en el desconocimiento y confrontacion con el Estado y su
derecho. Este punto lo profundizaremos en el siguiente capitulo.
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3. REBELION

n los dos capitulos anteriores hemos analizado, a grandes rasgos, como el

derecho estatal se presenta a si mismo como la realizacion de la voluntad
general, lo cual hace parte de una estrategia hegemonica a través de la cual el
Estado produce su legitimidad, al actuar a nombre de fodos los ciudadanos.

Pues bien, dicho panorama se complejiza cuando el Estado se enfrenta ante un
grupo de ciudadanos que deciden alzarse en armas para transformarlo. A esta
situacion se le ha dado el nombre de Rebelion. En el presente capitulo, veremos
como el Estado es la condensacion de relaciones politicas, representadas bajo
el principio de soberania: este implica la unidad del Estado y la vigencia de su
ordenamiento juridico como regulador de la sociedad. En este sentido, la rebelion
implica un fraccionamiento de la soberania estatal, que pasa a ser disputada por
los rebeldes. En segundo lugar, abordaremos la manera como una guerra civil no
constituye tan solo una confrontacion armada, sino que es esencialmente politica;
lo anterior implica el desarrollo de tareas politicas para obtener la victoria en
la confrontacion, una de las cuales consiste en la elaboracion de un discurso
legitimatorio. En este sentido, en la segunda parte del capitulo estudiaremos las
caracteristicas de dichos discursos y como se articulan con el resto de acciones
politicas de la guerra civil.

Los Estados modernos se han construido a partir de la afirmacion de su soberania.
Como hemos visto en los capitulos anteriores,> el proceso de construccion de la
soberania estatal consistio en el establecimiento paulatino del monopolio de la
fuerza en un territorio. Dicho proceso ha tenido como correlato la concentracion
del poder en una sola autoridad que representaria los intereses colectivos en

53  Alrespecto, véase el segundo capitulo sobre Hegemonia.
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el Estado. Como diria Elias, los Estados modernos cumplen una funcion de
mediacion entre intereses contrapuestos dentro del mismo bloque de poder, pues
“su funcion consiste en garantizar la cohesion y la seguridad de toda la sociedad,
en su forma existente, y por lo tanto, hasta cierto grado, esta interesado en el
equilibrio de intereses entre los distintos grupos”.>* Asi, el Estado es una institucion
estabilizadora del orden social, tanto en términos de someter la conflictividad
de las clases subalternas, como de reducir las contradicciones entre los diversos
sectores de las clases dirigentes.

Es en este sentido que Marx sefiala al Estado como ““el Consejo de administracion
que rige los intereses colectivos de la clase burguesa”,’® entendiendo que la
burguesia organizada politicamente no toma el Estado, sino que es el Estado
mismo, el cual busca garantizar la reproduccion de la sociedad vigente.*

Dicho de otro modo, detras de la soberania estatal se encuentran unas relaciones
de poder que le sirven de sustento. La realidad social es un conjunto de
relaciones sociales que se conforman histéricamente a través de diversas luchas
y confrontaciones:

La “formacion de relaciones sociales” [...] implica la construccidon de una nueva
relacidon que antes no existia. Pero si hemos concebido a partir de E/ capital a las
relaciones sociales como relaciones de fuerza, con un enfrentamiento inherente que
las atraviesa intrinsecamente, de aqui deberiamos entonces deducir que “formar una
nueva relacion” resulta el producto de una confrontacion anterior. De este modo
podriamos explicar que las nuevas relaciones sociales que surgen no “flotan” en el

54 Elias, 1989: 401.
55  Engels y Marx: 2013.

56  “Laverdad es que en £/ capital, el capitulo sobre el Estado no alcanzo a ser escrito pero es posible rastrear, en el contexto
de la obra, una concepcion de lo politico ligado a la lucha de clases y al Estado, pero dialécticamente mediado por la
relacion entre las fases de la acumulacion capitalista y las formas de Estado y del régimen politico y, en este orden de
ideas, se podria aventurar la tesis engelsiana (EI Anti-Dihring) del Estado capitalista en su ntcleo esencial como “el
capitalista colectivo”. De alli que él pueda, en el desarrollo e intervencion del ciclo econdmico en su funcion pendular de
regulacion-desregulacion, actuar o intervenir a favor de uno de los sectores de la clase capitalista (burguesia industrial,
comercial, agraria, monopolista, etc.), segun la correlacion de fuerzas en el conjunto de la lucha de clases entre fraccio-
nes, y entre la burguesia como clase y el proletariado; pues en términos de acumulacion y valorizacion del capital, no se
puede decir que la burguesia —que los capitalistas—, toman, capturan, o abordan el Estado para ellos, para utilizarlo a su
servicio, sino que los capitalistas politicamente organizados, es decir, como clase dominante, como poder politico, son
el Estado mismo” (Tobon, 2004: 768).
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presente, sino que son un punto de llegada de un proceso previo de enfrentamiento,
donde uno de los polos ha sido derrotado antes, y llega vencido al proceso de
formacion de la nueva relacion social.”’

La realidad social se va conformando a través de diversas luchas sociales que se
van dando en cada coyuntura, las cuales, a su vez, aportan los elementos necesarios
para la conformacion de nuevas coyunturas. De la misma forma, el Estado no
es un mero aparato o conjunto de instituciones, sino que es la condensacion de
luchas sociales en torno a la prevalencia de un proyecto de sociedad determinado.

Entonces, ;qué implica que un grupo de personas se organicen y se alcen en armas
para confrontar al poder estatal? Si bien desde la perspectiva del Estado dicho
levantamiento es presentado como una amenaza contra la sociedad, la rebelién
es una realidad politica que ha tenido presencia durante gran parte de la historia
humana,*® e incluso es reconocida su posibilidad en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de la oNU en 1948.%° Lo anterior implica la necesidad de
preguntarse por su caracter politico y de comprenderla conceptualmente como
insumo util para vislumbrar las realidades que se expresan a través de ella.

De manera mas superficial, la rebelion es el alzamiento armado de un grupo
de personas que deciden organizarse para confrontar militarmente el poder del
Estado; lo anterior implica tanto el proceso de organizacion como el desarrollo de
la confrontacion armada. Sin embargo, tras esta apariencia hay una impugnacion
de las relaciones de poder que sustentan el orden social y, por esta via, se pone
en duda al Estado y su ordenamiento juridico como mecanismos validos y
eficaces para la resolucion de los conflictos sociales y para el cumplimiento de las
reivindicaciones de los rebeldes. En una sociedad conflictiva, la rebelion constituye
una manera para adelantar los conflictos sociales. La misma tiene la caracteristica
de ser un quebrantamiento del Estado como principio de unidad politica; es una
impugnacion a la dominacion de clase que se condensa en la organizacion estatal.

57  Véase Kohan, 2013.

58  Para ver como la lucha armada ha sido una alternativa politica para muchos sectores en América Latina, véase Pereyra,
1995.

59  “Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre
no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra a tirania y la opresion” (onu, 2013).
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Esta impugnacion del poder estatal se traduce en un quebrantamiento de la unidad
politica.®® En efecto, el alzamiento armado que confronta al Estado implica que
los rebeldes dejan de reconocer la autoridad estatal y, por el contrario, buscan
establecer su propia autoridad sobre los territorios en los cuales se encuentran
y sobre la poblacién que los habita. “La escision se expresa como rompimiento
del orden juridico-politico y se gesta por la aparicion de poderes dentro de la
comunidad, distintos a los de un soberano que se resiste a aceptar limites distintos
alos de la ley natural”.®' En otros términos, la rebelion es una negacion deliberada
del orden politico y, por tanto, de la existencia de una autoridad comun a las partes
enfrentadas.

El fraccionamiento de la unidad politica del Estado tiene varias facetas. Por un
lado, implica el establecimiento de una relacion de enemistad entre el Estado y los
rebeldes. Dicha relacion de enemistad se caracteriza por el ejercicio instrumental
y reciproco de violencia con el fin, no solo de someter a la contraparte, sino para
asegurar la primacia del proyecto y los intereses politicos de cada fraccion.

De otro lado, la guerra civil como fraccionamiento de la soberania estatal implica
el rompimiento del consensus iuris, entendido este como el consenso brindado
en torno al ordenamiento juridico estatal como principio de organizacion social:

La agrupacion amigos-enemigos y la organizacion en armas de los ciudadanos,
como punto de llegada de un proceso de deliberacion, es también una manifestacion
del rompimiento del consensus iuris —que en el Estado representativo es,
normativamente, expresion de la soberania popular y, empiricamente, condensacion
de relaciones de poder en la sociedad—.*

Pues bien, si como lo hemos visto, la rebelion conlleva al rompimiento de la unidad
estatal y la constitucion de los rebeldes como una autoridad que desconoce la del
Estado, ello implica el desconocimiento tanto de la validez como de la eficacia

60  “No obstante la extensa discusion, a través de la historia, sobre el concepto de guerra civil, dos elementos constituyen
el nucleo interno que define este conflicto: 1) la relacion de enemistad tiene lugar entre ciudadanos, o entre ciudadanos y
quien encarne al poder politico; y 2) su desenvolvimiento conlleva la disolucion de la unidad politica, se trate de la polis
griega, la civitas romana, la res publica christiana o el Estado moderno” (Franco Restrepo, 2008: 6.

61  Ibid. 33.
62  Ibid. 43.
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y de la legitimidad del ordenamiento juridico estatal. Dicho de otro modo, si en
el liberalismo el poder estatal se encuentra sustentado a partir del consenso entre
los individuos, al alzamiento armado de un grupo implica la negacién de dicho
consenso. Esta negacion conlleva al hecho de la no aplicabilidad del derecho
estatal a los miembros de la organizacion rebelde, pues estos se constituyen en
la autoridad paralela:

Ese rompimiento trasciende la inevitable ilegalidad en que incurren, por ejemplo,
los rebeldes que deciden confrontar al “aparato” y el “poder de Estado”. Es decir,
se expresa no en la violacion de normas juridicas, porque en este punto ya los
rebeldes se han despojado del miedo a la coercion estatal o de la inclinacion civica o
utilitaria a la obediencia de las leyes, sino en la impugnacion de parte o la totalidad
del sistema juridico que regula el orden politico.*

De lo anterior es posible deducir, como veremos mas adelante, la aplicabilidad
del ius in bello como conjunto de instrumentos juridicos que sirven, no solo para
regular los efectos nocivos de la guerra, sino también para juzgar la conducta de
los combatientes de cada bando.

Hemos dicho que la rebelion, y la guerra civil que esta desencadena, es una lucha
amuerte por la soberania: las partes enfrentadas disputan el poder soberano en una
sociedad a través del uso de la violencia. De esta manera, la confrontacion politico-
militar constituye un fraccionamiento de la unidad politica, y la misma queda
en vilo hasta tanto no se resuelva la confrontacion. También hemos afirmado que
una de las caracteristicas de dicho fraccionamiento es la disolucion del consensus
iuris, el consenso en torno al ordenamiento juridico estatal como el orden vigente
y valido para la sociedad. Resulta en este punto una suerte de paradoja, ya que
en los anteriores capitulos hemos hecho una critica contra la idea del derecho
como fuente de consenso en la sociedad, y del consenso mismo como parte de
una estrategia hegemonica que legitima la violencia estatal. Siendo asi las cosas,
(,coémo es posible decir que la rebelion impugna el consensus iuris?

Una estrategia de tipo hegemonico es exitosa en la medida que, efectivamente,
genere un consenso alrededor de las clases dirigentes y su proyecto politico.

63 idem.
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Dicho consenso, a su vez, encuentra un modo de cristalizarse en lo que hemos
llamado el consensus iuris, que no es otra cosa que la capacidad de mostrar al
Estado como la realizacion de la voluntad general. Dicho en otras palabras, que
se vea al Estado como producto del Contrato Social. En este aspecto, la rebelion
no es sino una forma, especialmente radical, de cuestionar dicho consenso y la
materialidad que le subyace.

Sin embargo, se da una situacion un tanto paradojica: a pesar de encontrarse
impugnado su fundamento, el poder estatal puede seguir vigente, operante. La
decision de un grupo de rebelarse contra el orden politico no quebranta, per se,
la correlacion de fuerzas que lo sustenta. Por el contrario, la disputa entre Estado
y rebeldes recae en la conservacion o transformacion de dicha correlacion de
fuerzas. De este modo, la guerra civil que se deriva de la rebelion no es una mera
confrontacidon armada, sino que siempre tendra un contenido politico: la disputa
por la soberania.

En este punto podria objetarse que en la actualidad el principio de soberania
se encuentra en un progresivo debilitamiento por los avances del proceso de
globalizacion. Asi, los Estados ya no son tan soberanos como lo eran en la época
anterior, pues su capacidad de decidir sobre las politicas nacionales ha pasado a
organismos y poderes internacionales. Sin embargo, ante dicha critica habria que
decir que la soberania es un concepto juridico que sigue residiendo en el Estado,*
lo cual se manifiesta en el hecho de que, en el &mbito internacional, los Estados
contintan siendo las principales unidades politicas reconocidas juridicamente.
Y lo anterior es asi porque los Estados contintian jugando un papel fundamental
en la reproduccion de la sociedad capitalista en su fase neoliberal. “No es que
haya desaparecido el Estado nacional sino que ha cambiado de caracter y de
significado, ya que se han abandonado las politicas keynesianas de regulacion y se
han adoptado los presupuestos neoliberales”.% Es decir, si bien existen tendencias
que hacen que los Estados pierdan su autonomia frente a otros Estados y a poderes
internacionales, no quiere esto decir que la soberania estatal desaparezca de la

64  “Puede decirse que la autoridad politica tiene de jure el derecho de ejercer el poder soberano y no esté obligada juridica-
mente por un poder extrafio”. Ibid. 49.

65  Vega Cantor, 2007: 316.
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realidad politica, pues aquellos siguen teniendo una importante funcién en la
reproduccion de la sociedad capitalista.®® En este orden de ideas, los Estados
siguen siendo el escenario en el cual se disputa una guerra civil, es decir, siguen
constituyendo la “autoridad” contra la cual se levantan en armas los rebeldes.

Retomando la argumentacion en torno a la rebelion, hemos dicho que esta no es
solamente una confrontacion armada, sino que es esencialmente politica. Lo es
porque lo que esta en juego es, precisamente, la soberania.®” Y toda lucha politica
tiene diferentes facetas, por lo que reducirla a tan solo una de ellas seria una
trampa conceptual. Asi, la actuacion de un grupo rebelde implica, en términos
politicos, una serie de tareas con funciones tanto ticticas como estratégicas,
como el entrenamiento, los combates, la creacion de redes de apoyo logistico, la
formacion de una base social, etc. Como el presente no es un estudio sistematico
del funcionamiento de las organizaciones rebeldes, nos centraremos aqui en una
de las tareas que es necesario cumplir en el marco de una guerra civil, la cual esta
relacionada con la formacion de un discurso que tenga la capacidad de generar
apoyo, consentimiento de la poblacion; de esta forma, la guerra civil es una
confrontacion en la que también se pone en juego la construccion de legitimidades.

Asi, partimos de la distincion hecha por Franco Restrepo entre legitimacion®® e
iusta causa,® la cual retoma la distincion entre legitimidad factica y normativa.”
Como el objeto de este trabajo consiste en realizar un estudio discursivo, nos
centraremos en el primer sentido de legitimidad, ya que el segundo, el de la justa

66  “La mirada transnacionalista exagera los cambios generados por la mundializacién, convierte tendencias potenciales en
realidades consumadas y razona con abstracciones desligadas del curso real del capitalismo contemporaneo” (Katz,
2011: 225).

67  Veéase Franco, 2008: 32y ss.
68  Legitimacion como proceso de construccion de legitimidad a través, entre otros recursos, de un discurso legitmatorio.

69  Justa causa relacionada con la legitimidad normativa de la guerra civil, es decir, la construccion de criterios normativos
que justifiquen el recurso de la violencia como instrumento politico.

70  “Sila guerra civil continia siendo la antitesis de la soberania... ées posible que ella sea objeto de legitimacion?, ées
factible que bajo ciertas condiciones sea una guerra justa? Estas preguntas, aunque parezcan equivalentes, albergan una
distincion entre legitimacion y justicia, o entre legitimacion empirica (como construccion de consenso) y legitimacion
normativa. Esa diferencia significa, por un lado, que la justificacion no es el equivalente de la justicia de la guerra, porque
esta Ultima es, junto a la legitimidad, una parte constitutiva de aquella; y por otro, que no toda guerra legitimada (por quien
la emprende, ante las comunidades interpretativas) estd guiada por una causa justa y no toda guerra con causa justa es
legitima” (Franco, 2008: 60).
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causa para la guerra civil, tiene que ver con la posibilidad de construccion de
criterios €ticos que hagan aceptable el uso de la violencia, lo cual desborda el
objeto del presente escrito.”! Baste por ahora sefalar que dicho problema de la
justa causa tiene como contracara el de la proscripcion normativa de la guerra
civil, es decir, la prohibicion del uso de la violencia como herramienta politica
en un Estado. Dicha prohibicion tiene raices en el pensamiento de Hobbes, y
pasa por todo el pensamiento politico liberal que fundamenta la necesidad del
monopolio de la fuerza por parte del Estado como presupuesto para la paz y el
orden social,” y que en la actualidad asume formas que van desde “la defensa de
la democracia” hasta la “guerra global y preventiva contra el terrorismo”.”® Es por
esta razon que dificilmente algiin Estado reconocera la posibilidad del alzamiento
armado al interior del mismo, la cual se encuentra con la tendencia sefialada por
Orozco Abad de darle un tratamiento delincuencial a la rebelion,’ aplicandole
los criterios propios del derecho interno, es decir, sometiendo a los rebeldes a la
supremacia de la Constitucion.

Frente a la anterior postura, existe otra que plantea la posibilidad de construir,
politica y tedricamente, criterios normativos que justifiquen el recurso a la
violencia, de tal manera que los rebeldes sean tratados segun el status de &ostis
(“contrincantes”), en vez del de inimicus (“enemigos”). Dicha posibilidad
implica la aplicacion del derecho internacional como ius in bello,” es decir, la

71 idem.

72 Alrespecto, ténganse en cuenta lo que se dijo en los capitulos anteriores sobre las teorias liberales optimistas del derecho,
y respecto al monopolio estatal de la fuerza.

73 “En el mundo globalizado de hoy, entramos en la era del terrorismo, en el que cualquier forma armada de resistencia,
0 incluso no expresamente armada, puede llevar a esta odiosa calificacion. Las vestiduras de occidente se rasgan en la
paranoia de la inseguridad y la Carta de las Naciones Unidas se invoca o se interpreta al antojo de quienes gobiernan la
aldea global o por sus subditos que administran sus precarios estados-nacion en grave crisis de soberania. El terrorismo
se convierte en oportunidad para anular y desnaturalizar el derecho de resistencia frente poderes nacionales y transnacio-
nales que someten a tres cuartas partes de la humanidad o a un estado permanente de miseria, de opresion y de abiertas
y sofisticadas formas de tirania, incluso bajo el ropaje de democracias formales” (Corporacion Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo, 2001: 16).

74 Orozco, 1992: 4y ss.

75 “No es sino hasta el siglo xix cuando se propone que el ‘derecho de la guerra sea aplicable a las relaciones entre el
Gobierno establecido de un Estado y los insurrectos con los que se enfrentaba. Para ello, los insurrectos fueron equi-
parados a beligerantes, es decir, una de las partes en una guerra interestatal. Esto, mediante una institucion juridica: el
reconocimiento de beligerancia’... El reconocimiento politico del estado de beligerancia implica asi una sancion juridica
aparte de los efectos militares o estratégicos que se puedan derivar de esta situacion” (Vega, 2009: 220).
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internacionalizacion del conflicto como medio para regularizarlo y disminuir sus
efectos negativos. La dificultad para que dicha posibilidad sea adoptada reside, de
un lado, en que es visto por parte del Estado como una “derrota” politica frente a
los rebeldes; de otro, en la dificultad factica que implica la aplicacion del derecho
internacional humanitario a los conflictos irregulares.” Por ultimo, en el mismo
campo del derecho internacional, enmarcado en el proceso de internalizacion del
mismo sefalado mas arriba, el progresivo reemplazo del derecho internacional
humanitario por el derecho internacional penal conlleva la potencialidad de juzgar
los conflictos armados bajo la logica de sometimiento al Estado de Derecho.

Ambas posturas reflejan dos concepciones politicas distintas de lo que es la
rebelion: mientras que la criminalizacion de la guerra, con base en la aplicacion
del derecho interno, pretende la solucion por via militar de los conflictos armados,
aquella que propugna por la aplicacion del piH y la garantia de los derechos
de los rebeldes, plantea la posibilidad de construir un orden democratico con
pretensiones pluralistas, en el cual prime la libertad sobre el orden y el respeto
incondicional a las leyes,”” en el cual el problema de la guerra civil se resuelva a
partir de la transformacion de las reglas de la politica para que los rebeldes puedan
incorporarse a la vida politica legal.

Retomemos en este punto el problema de la legitimacion de los actores en el
conflicto. Ambos bandos estan abocados a adelantar una accion discursiva que
legitime su accionar bélico; este es uno de sus deberes si no quieren verse en
desventaja politica. Ahora bien, el sentido de dicho discurso es diferente ya sea
que se trate del Estado o de los rebeldes: mientras estos buscan convencer de que
el régimen politico no responde al interés comun y, por el contrario, es fuente de
desgracias para la poblacion, habilitando de este modo el recurso de la violencia,
aquel parte de una posicion favorecida, ya que debe defender la legitimidad
derivada de su ejercicio como poder soberano. De esta manera, su accionar
discursivo esta dirigido a reforzar la legitimidad con la cual inicia la confrontacion,
senalando a los rebeldes como una amenaza para la paz y el orden social. Lo que
importa sefialar aqui es que la asimetria en una guerra civil no solo es militar y

76  Franco, 2001.
77  Orozco, 1992: 43y ss.
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juridica, sino también politica y discursiva, ya que mientras el Estado defiende su
legitimidad, los rebeldes deben socavarla para construir una nueva:

La accion discursiva es desplegada por cada una de las partes que, orientada por
intereses, objetivos y valores, deciden batirse a muerte en el campo de batalla. La
mayor exigencia recae sobre quien toma la iniciativa de la confrontacion, esto es, el
grupo de ciudadanos que decide poner en cuestion la soberania; pero esto no excluye
al Estado, de realizar un esfuerzo por ganar una opinion favorable y deslegitimar
al enemigo efectivo interior, por validar la respuesta bélica.™

No obstante la sefialada asimetria, la construccion de un discurso legitimatorio
es una necesidad que impone el desarrollo de la guerra para todas las partes
enfrentadas. Es decir, el Estado no se conforma con partir de un punto ventajoso
respecto a las fuerzas insurgentes, asi como estas no pueden limitarse a esbozar
perennemente una causa originaria, pues si no se actualizan los discursos con los
cuales se legitiman las propias acciones, se corre el riesgo inminente de perder
el apoyo de la poblacion, lo cual puede devenir en el aislamiento y la posterior
derrota politica. Aqui no puede ser sobredimensionada la importancia del discurso:
si se piensa que una guerra se limita a una accidn discursiva se confundiria a
una parte con el todo, mientras que si se la reduce al enfrentamiento bélico se
soslayarian toda las demas facetas de la misma y se correria el peligro de perderla
en el campo politico.

Ahora bien, dicho discurso tiene un doble caracter, esto es, constituye tanto una
accion estratégica como una regulada por normas.” Es una accion estratégica en
tanto hace parte de un plan disefiado para la realizacién de un fin, por ejemplo la
victoria en la guerra; asi, los discursos legitimatorios buscan generar aceptacion
en la poblacion hacia una de las partes como un elemento importante en el
desarrollo de la guerra. De otro lado, también son acciones regidas por normas,
pues los discursos elaborados, y en general toda la guerra, se rige por unos valores
y principios que cada parte pretende realizar e imponer sobre la otra. Es decir, la
construccion de los discursos esta sujeta a las normas o valores que las partes dicen
defender. Ambas caracteristicas son inseparables en la accion discursiva. Esto
implica que, para que el discurso generado surta el efecto estratégico pretendido,
es necesario que la accion del sujeto que lo genera sea acorde con los valores y

78  Franco, 2008: 64.
79  Ibid. 66.
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principios esbozados. Asi pues, la decision y el desarrollo de la guerra debe ser
consecuente con el discurso que se genere para legitimarla; si no es asi, es posible
que este no surta los efectos pretendidos.

Hemos dicho que la legitimacion de la guerra civil se rige por una serie de valores
y principios a partir de los cuales es posible valorar la coherencia de quien produce
el discurso. Ahora bien, el caracter de dichos valores puede ser tanto juridico,
politico o moral, dependiendo de los intereses, referentes identitarios, objetivos,
de los sujetos que participan de la guerra. Sin embargo, solamente el Estado podra
argumentar la primacia de los valores juridicos para adelantar la guerra, pues
los rebeldes deliberadamente han desconocido la validez del derecho estatal y
pretenden, como lo hemos visto, establecer un orden distinto. Es esta una de las
razones por las cuales el Estado se aferra a la vigencia del “orden constitucional
vigente” para adelantar la guerra.®

En este capitulo se han esbozado tres ideas centrales para el entendimiento de
la rebelion con miras a realizar un posterior analisis de la sentencia c-456 de
1997: 1) la rebelion es el proceso de deliberacion, organizacion y alzamiento
armado de un grupo de ciudadanos para enfrentarse al poder estatal. Por esta via
se fragmenta la soberania estatal y se disputa la transformacion o conservacion
de la correlacion de fuerzas que le subyace; ii) el desgarramiento de la soberania
conlleva el fraccionamiento del consensus iuris, es decir, se cuestiona la vigencia
del ordenamiento juridico estatal desconociendo su autoridad; y iii) el desarrollo
de la guerra implica para las partes enfrentadas, tanto el Estado como los rebeldes,
la necesidad de crear un discurso legitimatorio que contribuya a la realizacion de
los objetivos de la guerra.

80  “La justificacion de la guerra civil, al tener pretension de rectitud normativa, trabaja con un conjunto de principios
normativos para excusar, explicar y validar el recurso a la accion bélica. Ellos, como la defensa de la vida y la libertad,
constituyen la investidura moral de los objetivos politicos de la guerra o su enunciacion simplificada. No obstante, si se
tiene en cuenta que la naturaleza de esos principios puede ser juridica, politica o moral, la apelacion a los primeros en la
justificacion es prerrogativa del Estado soberano [...]. Los rebeldes, por el contrario, no encuentran en la legalidad una
fuente de legitimidad, por tres razones: 1) con el rompimiento del monopolio de la fuerza son formalmente los iniciadores
de la guerra civil; 2) con deliberacion refutan el consensus iuris, que garantiza la unidad del cuerpo politico; y 3) desde
el punto de vista del derecho interno, su lucha se desenvuelve bajo la condicion de ilegalidad” (Franco, 2008: 70).
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4. CONTEXTO POLITICO
DE LA SENTENCIA C-456

@

n los tres capitulos anteriores se han expuesto las referencias conceptuales
Ea partir de la cuales se realiza el anélisis propuesto en este trabajo. En el
presente capitulo, y con el fin de entender la especificidad del problema que
estamos estudiando,’' se reconstruira el contexto politico en el cual se produce
la sentencia c-456 de 1997, lo cual ayudara a comprender los efectos politicos
derivados de ella. La construccion de dicho contexto se realizara a partir de dos
ideas principales: 1) una evaluacion de lo que significo la nueva Constitucion en
1991 y como esta modifico el panorama politico del pais, y i1) una breve referencia
al estado del conflicto armado a mediados de la década de los noventa.

41.LA CONSTITUCION DE 1991

En este apartado se realizard una valoracion de lo que implic6 para el pais
el cambio constitucional de 1991. Para hacerlo, nos remitiremos a plantear
el debate a partir de diversos autores que permitirdn, luego, proponer una
posicidn propia.

Valencia Villa sefiala, por un lado, que la Constitucion de 1991 es una Carta para
la Paz, producto de la manifestacion democratica del constituyente primario, que
logré generar un consenso politico que buscaba superar los rasgos del régimen
del Frente Nacional y de la guerra.*? De otro lado, sefiala que el accionar de las

81  Véase Zemelman, 2006: 112 y ss.
82  Veéase Valencia Villa, 2010.
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organizaciones guerrilleras transito, a partir de los eventos del Palacio de Justicia
en 1985, de una guerra programatica fundada en una causa justa altruista, a una
guerra metodolédgica, rebelion permanente o delincuencia politica endémica, en
la que la guerra es considerada como un fin en si mismo.* En este sentido, el
proceso constituyente del 91 habria consistido en la renovacion de la democracia
colombiana, caracterizada por proponer una apertura politica con apuestas
pluralistas. Asi, toda forma de accidn politica violenta habria perdido referentes
legitimatorios dentro de la vida politica colombiana. En este mismo sentido,
Orozco Abad sefiala que la nueva carta de derechos y la limitacion al uso de los
“estados de excepcion”,? es una muestra clara de la democratizacion a partir de
la Carta Politica.

Para Lemaitre, el proceso constituyente fue una reaccion al recrudecimiento de la
violencia en los afos 80. Para la autora, esa década se caracterizo por la agudizacion
de la guerra, con los hechos del Palacio de Justicia en 1985: estos significaron
para muchos sectores urbanos del pais, especialmente para los jovenes, la entrada
de la guerra en sus vida; fue el simbolo de la pérdida de fuerza del derecho como
regulador de la sociedad, frente a una violencia guerrillera desbocada, un creciente
poder del narcotréfico, la reaccion “vengativa” del paramilitarismo, y la debilidad
y pérdida de legitimidad estatal. Para Lemaitre, lo anterior configuro el contexto
en el cual una generacion asistid, impotente, a la generalizacion de una violencia
andénima que, mientras asesinaban a los principales lideres politicos, sumia al
pais en el terror. Esa generacion habria sido la que, a finales de la década, se
habria organizado y movilizado con el fin de exigir un cambio en las instituciones
politicas, lo cual derivaria en el proceso constituyente.

El mismo, a pesar de transitar desde la voluntad ciudadana hacia el control cada
vez mayor de parte del gobierno de César Gaviria, termin6 en la promulgacion
de la Constitucion de 1991. Esta revitalizo la esperanza en las instituciones y
el derecho contra la violencia relegitimando al Estado; a pesar de no contar

83  Véase Valencia Villa, 1993.
84  Véase Orozco, 1992.
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con la participacion de algunas organizaciones insurgentes, la Constitucion
fue concebida como un pacto de paz entre los colombianos, razén por la cual
deslegitimo cualquier uso de la violencia. Aqui es importante recordar que el
concepto basico de Lemaitre es el de fetichismo legal, cuya esencia es “el goce
que genera el derecho progresista independientemente de su aplicacion, o mejor
aun, en exceso de sus posibilidades reales de aplicacion. Es una emocion ligada
no a los beneficios concretos sino a los significados politicos y culturales que
invoca la ley”.% Asi, la clave del fetichismo, su “cura”, no esta en abandonar la
fantasia, sino en asumirla y actuar a partir de ella, ya que el derecho pretende
llenar el vacio generado por la ausencia de dignidad humana. De esta manera, la
Constitucion Politica de 1991 es la “ctspide del fetichismo legal”,* sustentada
en la ferviente creencia de que sin ella “todo seria peor”.

Garcia Villegas construye un contexto politico colombiano caracterizado por
una contradictoria confluencia de una alta sobrepolitizacion de lo social*’ y el
desarraigo de la politica.®® Asi, frente a una exacerbacion de la violencia en la
década de 1980, surge la propuesta de Asamblea Nacional Constituyente —ANC—,
como la posibilidad de renovar la legitimidad del Estado y de consagrar un
proceso de democratizacion nacional. Sin embargo, asume un enfoque distinto
para estudiar los efectos de la Constitucion. Partiendo de su concepcion de la
eficacia simbdlica del derecho,* propone un esquema que combina dos facetas
de la relacion entre derecho y sociedad: desde el punto de vista juridico puede
ser positivista (la constituciéon como conjunto de normas) o programatica (la
constitucion expresa, ademas, valores y principios que deberan ser realizados);
visto desde la politica, existe una postura conservadora (el derecho reproduce la
sociedad vigente) y una progresista (el derecho puede servir para transformar
la sociedad). Con estas posturas, construye el siguiente esquema:

85  Lemaitre: 2009: 487.
86  Ibid. 133.
87  Se refiere a que todos los conflictos sociales pasan por los canales del Estado.

88  Aqui hace referencia a la confusion entre régimen politico, Estado e intereses sociales, lo cual implica la pérdida de
autonomia de lo social frente a lo politico. Véase Garcia Villegas, 2001: 112 y ss.

89 Al respecto véanse los planteamientos hechos en el primer capitulo, sobre la relacion entre el derecho y la guerra.
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DERECHO\PODER CONSERVADOR PROGRESISTA

POSITIVISTA Normativa: el derecho es un conjunto de | Critica: denuncia las formas como el
normas que garantizan la seguridad del | poder instrumentaliza el derecho para su
orden vigente. reproduccion.

PROGRAMATICA Ideologica: el derecho es un instrumento | Finalista: el derecho establece una serie

que otorga legitimidad al poder politico de valores democraticos que requieren de
la accion para ser realizados.

Con base en el anterior esquema,” Garcia Villegas concluye que la eficacia de la
Constitucion no debe verse tanto en la aplicacion de normas, sino en la relacién
existente entre su construccion y aplicacion, dirigidos a la generacion de nuevos
sentidos sociales de los cuales derivar efectos politicos. Asi, sefiala el autor que en
el proceso de elaboracion de la Carta Politica de 1991, en la alianza mayoritaria
de la aNC (M-19, Partido Liberal y sectores independientes) predominaba una
concepciodn progresista del derecho, mientras que en su aplicacion ha predominado
una concepciodn ideologica.

Por ultimo, senala la importancia de entender el derecho (y las reformas
democraticas que este pueda introducir) como un campo de lucha que no esta
definido previamente:

La lucha por la fijacion del sentido del derecho no se encuentra definida de antemano;
si asi fuese no se trataria de una lucha. Tampoco es una lucha entre iguales: existe
una estructura de dominacion que favorece la posicion de unas fuerzas sobre otras
pero que no siempre es una ventaja suficiente para asegurar el triunfo.”!

La definicion del uso de los instrumentos juridicos depende de la accion de los
sujetos inmersos en la lucha politica.

Para Mejia Quintana,” la ANC fue en su momento expresion de un importante
anhelo por alcanzar la paz. Sin embargo, dicho anhelo llevé a que, en consonancia
con cierta tradicion politica nacional, la Carta fuera vista como un proyecto
“programatico”, dirigido a construir un pais ideal. En este sentido, tal y como

90 Véase Garcia Villegas, 1993: 136 y ss.
91  Ibid. 155.
92 Mejia Quintana, 2013.

66 Hegemonia y rebelién: andlisis de la relacion entre el derecho y la guerra en la sentencia c-456 de 1997



sucedi6 con la Constitucion de Rionegro en 1863, se elabor6 una carta politica
para “angeles”, que no tenia relacioén alguna con las realidades propias del pais.

De otro lado, visto desde los presupuestos de la filosofia politica liberal (partiendo
de autores como Hobbes, Locke, y Rawls), no es posible analizar la Constitucion
de 1991 como la consolidacion de un contrato politico fundacional, pues ni logra
una situacion de ausencia de guerra, ni es ratificada con un amplio apoyo electoral.
Ademas, el no contar con la participacion de las dos organizaciones insurgentes
mas importantes del pais, y el hecho de que las lineas generales del texto
constitucional fueran producto de un acuerdo entre los movimientos mayoritarios
de la Asamblea con el gobierno nacional, conlleva a que la Constitucion sea mas
un “pacto mayoritario” que un consenso nacional. Todo lo anterior ha posibilitado
que la Constitucion sea utilizada dentro de una estrategia de las élites del pais en
busca de renovar su hegemonia.

Partiendo de la consideracion seglin la cual contraponer el concepto de democracia
a la realidad politica colombiana “no solo lleva a argumentos un tanto comodos
y predecibles, sino que ello termina por ser pabulo, como dice Deneen, de una
idea de la democracia como un objeto de fe, como un distante y silencioso
Dios”,” Franco Restrepo llega a considerar la democracia colombiana como una
democracia real, en un sentido similar al que se le da a la expresion “socialismo
realmente existente”. Habria tres aspectos caracteristicos de dicha democracia real.

* La Democracia actia como un emblema, es decir, se convierte en una
formula legitimadora de cualquier orden, sin tener en cuenta la relacion
que este pueda tener con los principios politicos propios de un sistema
democratico. “Quienes esgrimen este discurso saben que la democracia
se convirtio, como dice Badiou, en el emblema del mundo moderno, en
algo que pertenece al ambito simbolico y que es, por tanto, intocable,

incuestionable”.**

* En Colombia ha subsistido, por lo menos desde el Frente Nacional, la
existencia formal de la democracia con la profundizacion de la violencia. Es
decir, el establecimiento de una institucionalidad formalmente democratica
pero que no tolera la existencia de posiciones que la cuestionan y buscan

93  Franco Restrepo, 2012: 233.
94 Ibid. 234.
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transformarla. En este sentido, la violencia ha consistido en un recurso para
mantener el statu quo, sin modificar la institucionalidad formal.

* En este contexto, la superposicion de violencia e institucionalidad
democratica se explica por tres factores: 1) una concentracion exclusiva
en el aspecto meramente procedimental de la democracia, mientras se
estigmatiza cualquier posicidn critica que se plantee por fuera de dichos
procedimientos, ii) el emblema de la democracia es convertido en un fin
en si mismo, llevando a que sea defendida contra todas sus amenazas por
cualquier medio, iii) los medios de defensa de la democracia, cualesquiera
que sean, son presentados como legales por darse en el marco de un estado de
derecho. Todo lo anterior lleva a que se genere una mezcla entre la violencia
creadoray la conservadora del derecho (Benjamin), abriendo la posibilidad
del estado de excepcion (Agamben) como condicion de posibilidad de la
democracia. Desde este punto de vista, sin la violencia irrestricta contra “el
enemigo”, no es posible la existencia de la legalidad democratica.”

Quedan asi planteadas dos posiciones respecto al valor y significado de la
Constitucion Politica de 1991: por un lado, su reivindicacién como un elemento
progresista, y de otro, su critica como instrumento de renovacion hegemonica.

Ahora bien, durante la década de los noventa, se inician en América Latina los
procesos de transicion: de las dictaduras a las democracias (especialmente en
el Cono Sur), y las negociaciones de los conflictos armados en Centroamérica.
Dichos procesos tuvieron su manifestacion en el campo juridico a través de lo
que Uprimny llama “nuevo constitucionalismo latinoamericano” que,’ a partir
de la accion de diversos movimientos sociales y en medio de diversas luchas
politicas, lograron la consolidacion de algunas herramientas favorables a la
democratizacion de las sociedades latinoamericanas. Dichos procesos fueron
parcialmente propiciados, ademas, por el fin del modelo de la “guerra fria”, la
caida de la Urss, la consolidacion del discurso democratico liberal, y la derrota
temporal de los proyectos socialistas. Todo lo anterior confluye en la consolidacion
de un nuevo ciclo de acumulacion, caracterizado por el desmonte paulatino del
Estado Social. Asi, en América Latina dicho paradigma fue propulsado por el

95  idem.
96  Uprimny, 2011: 109-138.
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llamado consenso de Washington como instrumento para apuntalar el proceso de
neoliberalizacion del continente. En medio del mismo se reconfiguraria el papel
del Estado de forma tal que se encargaria, exclusivamente, de elaborar, aplicar y
mantener un disefio institucional que proteja el derecho de propiedad y garantice
el cumplimiento de los contratos; de esta manera, el Estado cumpliria la funcién
de asegurar la reproduccion de los ciclos de acumulacion, desentendiéndose de
las politicas sociales.”’

El nuevo constitucionalismo latinoamericano se encontraria marcado desde sus
inicios por una fuerte tension: por un lado, el paradigma neoliberal propiciaria la
reduccion de las obligaciones sociales del Estado y la consolidacion de las élites
de cada pais, y, de otro, las luchas de los movimientos sociales presionarian por la
profundizacion de procesos democraticos que desmontaran el ejercicio autoritario
del poder, acompafiados de las necesarias reformas sociales que aquél implica.

Por su parte, la década de los afios 80 en Colombia se caracterizaria por el
fortalecimiento de las organizaciones rebeldes y la ampliacion de sus diversas
expresiones de guerra insurgente en toda la geografia nacional. Ejemplo de esto
es la formacion de la Coordinadora Guerrillera Simoén Bolivar. Por esta razon,
existieron varios intentos de didlogos entre las organizaciones guerrilleras y el
gobierno nacional. Sin embargo, la existencia de un sistema politico, heredado
del Frente Nacional, caracterizado por estar cerrado a las propuestas distintas a
las de las ¢lites en los partidos Liberal y Conservador, y que funciona bajo una
l6gica clientelar, impidio la consolidacion de los diferentes intentos de didlogos. La
creciente movilizacion popular conllevo a la formacion de ejércitos paramilitares
como forma de represion descentralizada.”® Esto, junto con el creciente poder
del narcotrafico, desencadend la generalizacion de la guerra sucia contra los
movimientos sociales y los partidos politicos de izquierda, dentro de los cuales
se cuentan el Frente Popular, A Luchar y la Unidn Patriotica.

97  “El constitucionalismo neoliberal es expresivo del proyecto politico que pretende la produccion de un nuevo orden capi-
talista, comprendido en el sentido positivo del derecho, en el que a diferente escala —supranacional y nacional estatal- se
incorporan de manera sistematica y programada a los ordenamientos juridicos en sus diversos rangos (constitucional y
legal), los principios, conceptos y lineamientos del proyecto politico econdmico neoliberal. En la base de ese constitucio-
nalismo se encuentran la garantia, la proteccion y la promocion de los derechos de propiedad (privada) como elementos
estructuradores de la economia y de la sociedad, y su organizacion por medio de la formula politica: economia de (libre)
mercado mas democracia liberal” Estrada, 2010: 55.

98  Véase Colombia Nunca Mas, 2013b.
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En ese contexto de creciente violencia, la ANC fue producto de la aspiracion
de muchos sectores de la sociedad colombiana por alcanzar la paz a través de
un proceso de democratizacion. Asi, el proceso constituyente buscaba el logro
de victorias democraticas que permitieran el surgimiento y consolidacion de
expresiones politicas distintas. Ademas, se busco la relegitimacion del Estado
colombiano, pues este seria el freno a la violencia generalizada en la cual se
encontraba el pais. Este seria el camino a través del cual se alcanzaria la paz.

Sin embargo, dichas promesas nunca se cumplieron; por el contrario, los discursos
de la “democratizacion” y la “paz” fueron apropiados por las élites como un
instrumento para continuar la guerra:

Por el contrario, desde una perspectiva practica, la carta politica hizo parte de
una estrategia de paz y de guerra implementada por las élites dominantes, que
posibilito la fragmentacion y el debilitamiento de la insurgencia, contribuyo6 a la
deslegitimacion de los grupos guerrilleros que siguieron alzados en armas, fortalecio
la legitimidad de las instituciones estatales y permitio que el gobierno y las fuerzas
armadas continuaran desarrollando una guerra regular e irregular, en la que los
paramilitares y el narcotrafico entrarian a representar un papel protagénico, con su
secuela de violaciones de los derechos humanos y crimenes de lesa humanidad.”

A partir de 1991, prevalecieron los sectores hegemonicos de nuestra sociedad,
que consolidaron el proyecto politico neoliberal en nuestro pais. No es casualidad
que el proceso de apertura econdémica se diera en el mismo gobierno en el cual
se promulg6 la nueva constitucion. Asi, las formulas sobre el “Estado Social
de Derecho” y la “democracia participativa” nunca trascendieron del aspecto
meramente simbdlico. Aquel, en cuanto no existen las condiciones materiales
ni politicas para realizarlo; lo que Garcia Villegas y Sousa Santos llaman los
presupuestos metacontractuales.'® La segunda tampoco logra realizarse, pues la
participacion se encuentra seriamente restringida, tanto institucionalmente como

en la practica ciudadana.!'!

99  Mejia y Munera, 2008: 86.

100 Consistentes en un régimen general de valores (liberal-burgueses), un sistema comun de medidas (que garantice una
homogeneidad en el andlisis de los fenémenos sociales) y un espacio-tiempo privilegiado (el del Estado-Nacion) (Garcia
y Sousa, 2001: 38).

101 Véase Mejia, 2013.
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Ademas, la guerra sucia no ceso. Los discursos guerreristas se fortalecieron y el
recurso del paramilitarismo continué vigente. No obstante el logro de avances
democraticos, como la eleccion popular de alcaldes, los derechos fundamentales,
la jurisdiccidn constitucional, entre otros, establecidos en la Constitucion de 1991,
la violencia politica no ceso y, por el contrario, fue pensada y utilizada como un
instrumento para reparar los “abusos” de aquellos en contra del orden establecido:

La violencia politica inscrita alli evidencia una paradoja: se profundizo y extendiod
para reparar los efectos indeseados de la democratizacion, pero al mismo tiempo
incorpor6 elementos de esa tendencia democratizadora. Por ejemplo, profundizé la
descentralizacion del monopolio de la fuerza que implica la participacion civil en
la lucha contra las minorias enemigas de la democracia; o convoco la participacion
ciudadana en la delacion de todo indicio subversivo como expresion de patriotismo
y como forma de preservacion de la democracia. Esta democracia real apeld no a los
mecanismos que hacen parte de su nticleo sino a esa reorganizacion de la violencia
para garantizar su propia preservacion.'?

De otro lado, el proceso constituyente no contd con la participacion de las dos
organizaciones insurgentes mas importantes del pais, por lo que no es posible
asegurar que la Constitucion sea fruto de un acuerdo de paz entre las partes
enfrentadas en el conflicto:

El conflicto tenia que ser resuelto directamente con la guerrilla que continuaba
alzada en armas. Al no hacerlo asi, la Constitucion de 1991 termin6 convertida, en
términos de la guerra y la paz, en un recurso de poder simbolico de las élites para
justificar un nuevo esquema de dominacion que ofrecio, en lugar de la paz, una
democracia participativa sin la participacion de los actores disidentes y un estado
social sin los sectores sociales que reclamaban la inclusion.!®

El abandono histérico del cual han sido victimas las comunidades rurales en
nuestro pais, el tratamiento militar que se le ha dado a sus reivindicaciones,
sumado a la estrechez del sistema politico, la consolidacion del bipartidismo a
través de su mutacion en un dudoso multipartidismo, las dinamicas de exclusion
social que se viven en las ciudades, la negacion de una ciudadania efectiva a

102 Franco Restrepo, 2012: 239.
103 Mejia y Manera, 2008.

4. Contexto politico de la sentencia c-456#0 71



amplios sectores de la sociedad, son algunos de los factores que han posibilitado
la existencia, permanencia y supervivencia de las organizaciones insurgentes
como manifestacion politica de dichos sectores.'™ Es por esta razon que para que
la Constitucion pudiera concebirse como un acuerdo de paz, debié contar con
la participacion politica de las organizaciones alzadas en armas como un sector
politico dentro de la sociedad.

Remitiéndonos a algunos elementos construidos en los capitulos conceptuales
de este trabajo, podriamos analizar la Constitucion del 91 bajo el esquema de
una revolucion pasiva:'® no obstante haberse generado una inclusion simboélica
de algunos sectores de la sociedad, y haberse establecido algunas herramientas
democraticas, se genero la apropiacion de las demandas por la democratizacion
de la sociedad colombiana, sin que se generara un cambio en la estructura del
poder politico. Una forma especifica del reformismo constitucional, llevado a

su forma mas elaborada a través de la convocatoria del constituyente primario.

De esta manera, la década de 1990 inici6 en nuestro pais con una nueva
Constitucion, que prometia ser el instrumento para darle fin al conflicto y para
construir la paz. No obstante, esa misma década significo la profundizacion de
la guerra.

42.EL CONFLICTO ARMADO EN LA DECADA DE 1990

En este capitulo hemos visto como la coyuntura politica de los afios 80 condujo
a la formacion de un proceso constituyente. En este sentido, la Constitucion
Politica de 1991 se convertiria en un hito a partir del cual se consolidaria una
nueva coyuntura. En este apartado veremos cémo evolucionaria el conflicto social
y armado en nuestro pais, como un insumo necesario para comprender la manera
en que en la sentencia c-456 de 1997 se consolida como discurso conservador
tendiente a fortalecer las miradas militaristas del conflicto.

104 “No debe olvidarse que el conflicto social y armado colombiano posee su propia dinamica interna, que se remite, cuando
menos, a mas de cuatro décadas del lucha insurgente, posee unas fuertes raices sociales y se encuentra anclado en
las persistentes condiciones de desigualdad y pobreza que afectan a la mayoria de la poblacion colombiana” (Estrada,
2007: 295).

105 Al respecto véase el segundo capitulo, sobre hegemonia.
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La década de 1990, y en el marco de la nueva Constitucion, iniciaria con un
proceso de paz entre el gobierno de César Gaviria y la Coordinadora Guerrillera
Simon Bolivar, la cual continuaria el proceso de articulacion entre las fuerzas
insurgentes que no se desmovilizaron, es decir, las FARC-EP, el ELN y algunos grupos
disidentes del EpL. De parte del gobierno, los didlogos de Caracas y Tlaxcala serian
asumidos desde un esquema de desmovilizacion y desarme de las organizaciones
guerrilleras. Sin embargo, para estas, dicho esquema no se compaginaba con su
realidad politica y militar.

De esta forma, el proceso de paz fracaso, y el gobierno decreto la “guerra integral”
contra las organizaciones armadas; esta se caracterizaria por su fuerte ofensiva contra
el narcotrafico, especialmente el Cartel de Medellin. Sin embargo, la guerra también
se adelantaria contra las organizaciones rebeldes. De esta manera, se empezaria
a consolidar un disefio institucional dirigido a la profundizacion de la guerra:

La declaratoria de “guerra integral” de octubre/92 puso en plena ejecucion dos
estrategias que el gobierno venia preparando desde su inicio: un modelo de accion
bélica modernizada y un modelo de “Justicia” especializada, diseniada como arma
de guerra.

Para lo primero, elevo considerablemente el presupuesto militar y lo complemento
con diversos “impuestos de guerra”; multiplico los “soldados profesionales”; sane6
los problemas administrativos de las fuerzas armadas con un Ministro civil de talante
gerencial, lo que llevd a modernizar armamentos y utilizar mejor los recursos bélicos.

[...] Para lo segundo, una vez proclamada la “Constitucion de los Derechos
Humanos”, el gobierno acudi6 a la “Comision Especial Legislativa” (o “Congresito”)
para introducir como leyes permanentes, dentro de la nueva era democratica, todos
los decretos de Estado de Sitio del Gltimo periodo (1984-91) y con ello confecciond
la estrategia de JUDICIALIZACION DEL CONFLICTO ARMADO, la cual, segun el Consejero
Presidencial de Derechos Humanos, miraba a sustituir muertos y desaparecidos por
presos politicos. Tal estrategia logrd ciertamente aumentar exhorbitantemente (sic)
el nimero de prisioneros politicos, pero no logré disminuir ni los asesinatos ni las
desapariciones forzadas.'%

Asi, la nueva Constitucion, que se proclamaba como un triunfo democratico,
se veia aplicada, de parte del Gobierno Nacional, como un instrumento para la
guerra contra las organizaciones insurgentes y contra sectores del narcotrafico.

106 Giraldo, 2013.
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Ahora bien, durante el gobierno de Ernesto Samper hubo intentos por alcanzar
la paz a partir de didlogos con las organizaciones guerrilleras. Sin embargo, la
situacion de ilegitimidad que marcé a dicho gobierno por las acusaciones en su
contra por vinculos con el narcotréfico, limité su margen de maniobra en todos los
aspectos. De otro lado, en los afios 80 los militares presentaron una fuerte oposicion
a la posibilidad de dialogar con la insurgencia; en este sentido, es ilustrador el
hecho de que el comandante de las Fuerzas Armadas, el general Harold Bedoya,
llegd a amenazar al gobierno con un golpe de Estado si se llegaba a negociar con
las guerrillas.'”’

De otro lado, la estrategia paramilitar continu6 siendo un recurso para afrontar
a los diversos enemigos del Estado. Asi, los grupos auspiciados por las Fuerzas
Armadas continuaron con la guerra sucia contra los sectores de oposicion:

No sobra anotar aqui que la “guerra integral” declarada por la administracion
Gaviria, no perdi6 los rasgos de “guerra sucia” que caracterizaban, particularmente
desde la década del 80, la represion oficial. El paramilitarismo se incremento
escandalosamente durante la administracion Gaviria y la tortura en guarniciones
militares (donde casi todo preso politico fue llevado por 36 horas —ilegalmente
pero con la complicidad omisiva de todos los 6rganos “de control” del Estado)
volvid a ser pan de cada dia.'*®

En este sentido, en 1994 el Gobierno implementaria un nuevo instrumento con
el cual se legalizaria el ejercicio de la violencia por parte de civiles. Dichas
agrupaciones asumirian el nombre de Cooperativas de Vigilancia “Convivir”,
las cuales se verian involucradas en violaciones a los Derechos Humanos. Por
lo anterior, fueron ilegalizadas en el ano de 1997, momento en el cual pasarian a
funcionar bajo la clandestinidad. En este mismo afo, se consolidaria el proceso
nacional de las Autodefensas Unidas de Colombia (auc). Mas alla de citar fechas,

107 “Enel gobierno de Ernesto Samper (1994-1998) hubo acercamientos con las Farc-Ep. Ahora las condiciones eran didlogos
en medio de la guerra y una zona especial en el pais para dialogar sin plazos; La Uribe, en el departamento del Meta,
ya historicamente escenario de encuentro, era la escogida, junto con Mesetas, La Macarena y Vista Hermosa, zonas
del mismo departamento. Esta vez parecia que habrian oportunidades de acuerdo entre las partes; sin embargo son las
fuerzas militares las mayores opositoras para que esto suceda. Se recordara que el general Harold Bedoya se opuso de
manera férrea e incluso amenazd con dar golpe de estado, si esto sucedia, pues para él no existian fuerzas insurgentes con
caracter beligerante, sino inicamente delincuentes; su posicion invalidaba absolutamente toda la legislacion concerniente
al delito politico, borrando asi cualquier posibilidad de acercamiento y ain mas de negociacion” (Ortiz, 2004: 750).

108 Giraldo, 2013.
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lo que importa es sefalar que bajo estas coincidencias se encuentra el impulso
de una estrategia paramilitar con el fin de ganar la guerra y proteger el régimen
politico. Dicho en otras palabras, a pesar de los avances en la Constitucion, el
paramilitarismo continud siendo un elemento importante en la defensa del orden
politico.

De parte de la insurgencia, ante los fracasos en los didlogos de paz durante
los 80 y principios de los 90, las diversas organizaciones inician un proceso
de fortalecimiento militar (especialmente acentuado en el caso de las Farc). A
pesar de la creciente inversion militar, las Fuerzas Armadas vivian un proceso
de debilitamiento militar, al punto de que en ese momento el Estado colombiano
no tenia un “Ejército para ganar, no habia con qué hacer la guerra”, como
lo reconoceria luego el expresidente Andrés Pastrana.!” Dicha situacion fue
aprovechada por las guerrillas para fortalecer su aparato militar, aumentando
tanto el nuimero de combatientes como su presencia en todo el territorio nacional.
Este crecimiento hacia parte de una estrategia que tenia como objetivo la victoria
militar sobre el Estado. Sin embargo, este proceso se concentrd en la parte militar,
sin darle mayor importancia al desarrollo politico de las organizaciones:

El crecimiento desmesurado de las Farc en lo militar no se ve acompafado en igual
medida en la cualificacion de sus hombres en lo politico. Esto en el largo plazo se
constituye en su mayor debilidad, una especie de crecimiento sin desarrollo, un
amplio cuerpo militar precariamente formado en lo politico que no logra fortalecer
sus relaciones con la comunidad.'?

Como conclusion, en el ano de 1997 el contexto politico del pais contaba con las
siguientes caracteristicas:

* Elfortalecimiento de las organizaciones insurgentes, llegando a representar
un desafio militar serio al Estado colombiano. Se llegé incluso a plantear
la posibilidad de una victoria militar por parte de las mismas. Por su parte,
las Fuerzas Armadas del Estado se encontraban debilitadas frente al avance
guerrillero.

109 Arréazola, 2013.

110 Moreno, 2008: 155. Valga aclarar en este punto que se toma el caso de las Farc como un ejemplo del desarrollo del
conflicto en ese momento, sin desconocer los desarrollos de cada una de las organizaciones insurgentes.
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La guerra sucia contra los movimientos sociales continuo, y durante la
década de 1990 se fortaleci6 el paramilitarismo en el pais. En este sentido,
es sintomatico que 1997 sea el afio en el que, precisamente, se lanza a nivel
nacional el proceso de las Auc.

No obstante, la Constitucion de 1991 significé una relegitimacion del
Estado, tras la violencia generalizada de la década de 1980. Asi, el proceso
constituyente se plated la necesidad de brindar herramientas politicas para
la superacion de la violencia, a través del fortalecimiento del Estado. De
igual forma, el proceso de neoliberalizacion se profundizo con la Carta
Politica. De esta manera, el creciente desafio militar que representaban las
organizaciones insurgentes no se veia plasmado en un debilitamiento de la
legitimidad del Estado.

Asi, profundizacion del conflicto armado acompanado de la relegitimacion del

Estado colombiano son las principales caracteristicas del contexto politico nacional
en el cual se enmarca el afio de 1997.

Teniendo presente este contexto y los elementos conceptuales construidos en los

capitulos anteriores, a continuacion se realiza el analisis del discurso contenido
en la sentencia c-456 de 1997.
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5. ANALISIS
DE LA SENTENCIA C-456 DE 1997

@

En el presente capitulo se desarrolla lo que desde un principio se presento
como el objeto principal de este trabajo: realizar un analisis del discurso
elaborado en la sentencia c-456 de 1997 en torno a la rebelion. En los capitulos
anteriores hemos vislumbrado algunas herramientas teéricas con las cuales
podremos aproximarnos a la sentencia, ademas de reconstruir el contexto en el
cual se produce la sentencia como una forma de entender los efectos politicos
que se derivan del pronunciamiento de la Corte Constitucional.

Antes de proceder con el analisis, es necesario aclarar algo: estamos de acuerdo
con Pérez Toro cuando sefiala la dificultad de expresar una opinion critica de la
sentencia,'"! pues el salvamento de voto realizado por los exmagistrados Alejandro
Martinez Caballero y Carlos Gaviria Diaz es muestra del exhaustivo ejercicio para
demostrar la “inconstitucionalidad” de la sentencia, y no solo la disconformidad
ideologica con la misma. Se suma a esta dificultad el propio trabajo de Pérez Toro.
De esta manera, con la sentencia objeto de estudio sucede algo un poco paradoéjico:
a pesar de que no se ha escrito mucho sobre ella, lo que existe es tan profundo
que pareciese que no hay nada mas que decir. Sin embargo, a pesar de que en los
dos escritos enunciados existen muchos argumentos que son compartidos por el
autor de este trabajo, aqui se busca ver la sentencia desde otro dngulo, como se

expondra.

La sentencia que se estudia aqui se encargd de hacer un examen de la
constitucionalidad del articulo 127 del Cédigo Penal de 1980 (Decreto 100/80),
el cual disponia que “Los rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos a pena por

111 Pérez, 1999: 147.
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los hechos punibles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de
ferocidad, barbarie o terrorismo”. Segun esta norma, era posible argumentar la
conexidad de los delitos cometidos por los delincuentes politicos en desarrollo
de la rebelion, accediendo a un tratamiento diferenciado dentro del ordenamiento
juridico.

Ahora bien, la importancia de la sentencia no radica tanto en los efectos juridicos
materiales que pudiesen ser derivados de ella, sino en la interpretacion que esta
tiene de la guerra y de los rebeldes, que se articula a una vision de la Constitucion
como instrumento de pacificacion. En este sentido, la posicion que se pretende
defender en el presente trabajo es que la sentencia contribuye a posicionar un
discurso sobre la insurgencia armada que privilegia un tratamiento militar y penal
de la guerra. Esta vision, a su vez, se articula con una estrategia hegemonica,
que busca consolidar la militarizacion del pais acompafiada de una formalidad
democratica que legitime dicho proyecto.

Para exponer el anterior razonamiento, nos centraremos en los argumentos que
consideramos clave en la sentencia: 1) que el articulo analizado en la sentencia
constituye una causal de “impunidad” o una “amnistia general y anticipada”
que pone en duda la eficacia del Estado de Derecho; ii) en consonancia con
lo anterior, en la sentencia hay un entendimiento de la rebelion como el mero
ejercicio de la violencia contra las instituciones, entendimiento que deriva en su
proscripcion normativa;!'!? y iii) una vision optimista del derecho, especialmente
del derecho penal, que conlleva a sefialar el régimen politico colombiano como una
democracia a partir de su aspecto estrictamente formal. La conjugacion de estos
tres argumentos constituye la trama general de la sentencia, a partir de la cual se
derivan diversos efectos politicos: de un lado, se apuntala la vision del enemigo
interno, la cual legitima la profundizacion de la guerra; y de otro, se fortalece la
discursividad hegemonica sobre la democracia en Colombia, que cierra las puertas
a las concepciones que la conciban mas alla de su faceta formal.

Antes de iniciar con la exposicion de estos tres argumentos, resulta importante
senalar que, en concordancia con lo expuesto en el primer capitulo, una sentencia

112 Al respecto véase el tercer capitulo, sobre rebelion.
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de la Corte Constitucional no es el producto exclusivo de un espiritu racional que
falla a partir de un ejercicio de aplicacion de las normas, sino que ha sido definida
dentro de una lucha especifica, con unos actores concretos dotados de voluntad,
capacidad de accidon y de una forma de ver el mundo. Son estos, precisamente,
los elementos que entran en conflicto y que, dentro de la concepcion de una
“guerra ritual”, son definidos por medio de un mecanismo juridico. Es decir, toda
decision juridica, en el fondo, no es mas que la expresion de un punto dentro de
un conflicto politico determinado, especialmente si es de caracter constitucional.

Resulta ilustrativo, en este sentido, tener en cuenta quiénes defendieron los
distintos puntos de vista dentro del proceso que le dio lugar a la sentencia. Por
un lado esta el accionante, el general retirado, excomandante de las Fuerzas
Armadas, Harold Bedoya, el mismo que meses antes amenazara con dar un golpe
de Estado si se negociaba con las organizaciones insurgentes.!'* Coadyuvando
sus argumentos se encontraban oficiales retirados y el director del antiguo
Departamento Administrativo de Seguridad, pas. Del otro lado, impugnando
la accion, se encontraban organizaciones de derechos humanos, el Defensor
del Pueblo, el Consejero para la Paz, la Fiscalia General de la Nacion y la
Procuraduria. Pues bien, se puede ver como quienes apoyan la demanda hacen
parte en su mayoria de instituciones que se encargan de combatir militarmente a
los grupos insurgentes. De otro lado se encuentran instituciones civiles que, en
el caso de las organizaciones de derechos humanos, propenden por una solucion
no militar del conflicto. Con esto no se busca desmeritar los argumentos de una o
de otra parte, sino que se pretende sefialar que lo que se encuentra en pugna son
dos concepciones distintas de lo que debe ser la accidn estatal frente al conflicto
armado. Por un lado, se propugna por el fortalecimiento y proteccion juridica
de las Fuerzas Armadas como la institucion encargada de, a través de la victoria
militar (es decir, la profundizacion de la guerra), la construccion de la paz; esta
seria concebida a través del esquema de “vencedores y vencidos”, en el cual a
los tltimos no queda sino aplicarles el derecho penal para castigar sus conductas.
De otro lado, se propugna por el reconocimiento de las razones que originan
el alzamiento armado de parte de los rebeldes, la consecuente aplicacion del

113 Estos aspectos fueron tratados en el cuarto capitulo, sobre el contexto.
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derecho internacional humanitario en la regulacion del conflicto y la busqueda
de alternativas politicas para la culminacién de la guerra y la construccion de la
paz. Como diria el salvamento de voto de la sentencia, lo que estd en discusion es
como debe tratar el Estado a la insurgencia armada; y aqui hay dos alternativas:
o0 se construye una solucion politica al conflicto, o se profundiza la guerra para
derrotar militarmente al enemigo. La sentencia, como veremos a continuacion,
acoge los argumentos de esta ultima posicion.

51.LA CAUSAL DE IMPUNIDAD Y LAS AMNISTIAS

Uno de los puntos centrales que sirven para articular la argumentacion dada por la
Corte en la sentencia, consiste en la calificacion que hace de la norma examinada
como una “causal de impunidad” para los delitos cometidos por los rebeldes:

Deben tenerse en cuenta por aparte los siguientes aspectos: en primer lugar, la norma
instituye una causal de impunidad, cualquiera que haya sido la participacion de los
distintos agentes, el lugar donde hayan combatido, su grado de culpabilidad y las
circunstancias materiales en que actuaron. En segundo término, el texto habla de
hechos punibles, lo cual incluye los delitos y las contravenciones. En tercer lugar,
se refiere a esos hechos punibles realizados en combate. Finalmente, exceptia
de la impunidad derivada de las conexidades las conductas barbaras, feroces o

terroristas.'*

El término “impunidad” se refiere en este punto a la falta de castigo que se daria
frente a todas las conductas realizadas por los rebeldes en combate, sin importar
su caracter y circunstancias. Sin embargo, la Corte no define expresamente lo
que entiende por dicha palabra. Es posible, no obstante, entenderlo a partir de la
siguiente referencia:

El articulo 127 consagra la que el mencionado profesor Luis Carlos Pérez denomina
una “causal de impunidad”. ;Puede afirmarse que esta es una verdadera amnistia
general?

Para la Corte la respuesta es afirmativa: el articulo 127 equivale a una amnistia
general, anticipada ¢ intemporal. Es general, porque comprende a todos los

114 Corte Constituacional. Sentencia C-456 del 23 de septiembre de 1997. M.P. Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes
Munoz. Considerando 3.
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rebeldes o sediciosos, sean ellos particulares o0 miembros de las Fuerzas Armadas
de la republica, y porque abarca todos los hechos punibles cometidos en combate,
con solo unas excepciones. Es anticipada, porque durante la vigencia de la
norma los rebeldes o sediciosos saben que cualquier delito que cometan (con la
limitacion indicada) no estara sujeto a pena alguna. Y que ni siquiera serd objeto de
investigacion, pues esta se hara inicamente en relacion con los delitos de rebelion
o de sediciéon. Y es intemporal, porque no estd sujeta a limite en el tiempo y
comprende todos los delitos cometidos por los rebeldes o sediciosos antes de la
vigencia de la norma y durante ella.'

Al sefialar las caracteristicas de la amnistia, la Corte delinea su entendimiento de
la impunidad como la autorizacidén para cometer “cualquier delito”, pues estos
no “estaran sujetos a pena alguna” y “ni siquiera seran objeto de investigacion”.
A paso seguido, la Corte hace una larga disquisicion sobre la normatividad
constitucional en el tema de las amnistias e indultos, demasiado larga para ser
transcrita; el lector puede remitirse a la sentencia para encontrarla. Es importante
senalar, empero, que el estudio que hace la Corte se concentra en las caracteristicas
competenciales y formales del otorgamiento de las amnistias, sin preguntarse por
el fundamento politico de esas normas. La referencia a la amnistia a veces puede
pasar por un asunto de técnica juridica. Sin embargo, detrds de todo tecnicismo
se encuentran luchas sociales que buscan generalizar una manera determinada de
nombrar el mundo a través del derecho. Asi, la causal de impunidad se concreta
en el establecimiento de una amnistia que, de otro lado, no se compagina con el
procedimiento constitucionalmente establecido para su otorgamiento.

Pero hay una dimensidén mas profunda en este discurso, y es que bajo esta logica,
la norma impediria la investigacion, juzgamiento y castigo de los delitos de las
personas que sean parte de una organizacion insurgente. De esta manera, el Estado
se estaria autolimitando en el cumplimiento de sus funciones, estableciendo un
“estado de excepcion constitucional” que haria imposible la existencia misma
del Estado de Derecho.'® Bajo esta logica, si el Estado renuncia a la persecucion

115 idem. [negritas en el original]

116  “Es como pretender que la Constitucion dice a tales grupos que, si estan seguros de su fuerza con las armas, lo intenten,
pues, si triunfan, lograran establecer el orden alternativo que pretenden, y, si no llegan a culminar su empresa, obtendran
al menos impunidad y, posiblemente, sustanciosas ventajas para el futuro. Equivale a insertar en la Constitucion un estado
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penal de los delitos cometidos en su contra, admitiria todo tipo de acciones que
busquen transformarlo o hasta destruirlo, quedando indefenso frente a las acciones
violentas que lo atacan.

Consideramos que la referencia a la impunidad seré clave y persistente en la sentencia.
El uso de esta palabra no es de ninguna manera ingenuo, pues en la misma se
encuentra una concepcion de la guerra que se desarrolla en Colombia, acorde con
el discurso hegemonico. A través de esta formulacion, se recarga la responsabilidad
del conflicto en los rebeldes, pues estos se levantarian en armas contra el Estado,
que bajo esa mirada es el representante de la sociedad; por lo tanto, el accionar de
los rebeldes es un ataque contra la sociedad en su conjunto, y si el Estado renuncia
a actuar contra dichos ataques, estd promoviendo la destruccion de la sociedad.

El sefialamiento de la norma como una “causal de impunidad” es el argumento
que lleva a la corte a catalogar la norma como una amnistia general, anticipada e
intemporal, lo cual, a su vez, es clave para la decision final de inexequibilidad. Mas
alla de las consideraciones técnico-penales que se hagan respecto a la amnistia, esta
cumple dentro de la sentencia la funcion de sefialar que el tratamiento favorable
que hace el ordenamiento juridico a la rebelion por sus caracteristicas politicas,
es una causal de impunidad que pone en riesgo la existencia misma del Estado de
Derecho. En este sentido, el analisis técnico que hace la Corte de las normas sobre
la amnistia encierra una concepcion que propugna una interpretacion restrictiva
del delito politico.

No interesa hacer un estudio exhaustivo y doctrinario sobre lo que son las amnistias
y los indultos, pues el tema desborda el objeto de analisis del presente trabajo. Sin
embargo, es importante sefialar la funcion que cumple la referencia a este tema
dentro de la sentencia. Para la Corte, no es viable que una ley ordinaria conceda
de manera “general y anticipada” una amnistia a miembros de grupos insurgentes,
porque dicha norma generaria una “autorizacién” generalizada para incumplir
el derecho. Dicho de otro modo, y en términos de la Corte, la norma analizada
autorizaria el delito y, de esta manera, perderia todo su potencial persuasivo

de excepcion permanente y a asumir que la Constitucion también puede legitimar la guerra contra ella misma. Un puro
absurdo en lo politico y un engario sangrante en lo juridico” (Garcia Amado, 2007: 95-122).
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y disuasivo. Es decir, para la Corte la norma analizada destruye la obligacion
de acatar la ley penal. Asi, la referencia a la impunidad es un punto clave para
entender la argumentacion de ese 6rgano. Aqui hay dos argumentos en los cuales
vale la pena detenerse: la obligacion de cumplir la ley, y la superioridad del Estado
como principio de organizacion social y la fuerza de su derecho para moldear la
conducta social.

52.LA OBLIGATORIEDAD DELALEY Y EL DELITO
POLITICO

El punto de partida de la Corte en este aspecto es la norma constitucional que
establece la obligatoriedad de la ley para todos los ciudadanos: “Existe en el
ordenamiento juridico una regla general: el sometimiento de todos a la ley penal”.
Seguidamente, sefiala que la tinica excepcion a dicha obligacion es la posibilidad
que tiene el Congreso de conceder amnistias: “Esa regla general tiene una sola
excepcion: la consagrada por el numeral 17 del articulo 150 de la Constitucion,
que, como se ha dicho, confiere al Congreso la facultad de conceder amnistias
e indultos para que quienes han quebrantado la ley penal no reciban el castigo
correspondiente”. La obligacién de cumplir y acatar la ley penal es constitucional.
Empero, la Constitucion establece la tinica excepcion en la posibilidad de conceder
amnistias. El procedimiento de aprobacion de las mismas se somete a una alta
rigurosidad, pues es la inica manera en que es posible incumplir la ley penal sin
someterse a sus consecuencias.

Como ya se dijo anteriormente, para la Corte la norma examinada constituye
una amnistia anticipada, general e intemporal, lo cual vulneraria varias normas
constitucionales. Primero, se viola el principio de igualdad, porque

Las normas que se examinan establecen un privilegio inaceptable para quienes,
por su propia voluntad, incurren en los delitos de rebelion o sedicion: el violar
impunemente todas las normas penales. Esa “causal de impunidad” es un privilegio
injustificado en relacion con todas las demas personas que respetan la Constitucion
y la ley y acatan las autoridades legitimas: asi se desconoce la igualdad ante la
ley. Si estas personas, ocasionalmente incurren en delito, si estan sujetas a pena, a
diferencia de los rebeldes o sediciosos.!"”

117 Corte Constitucional. Sentencia C-456 del 23 de septiembre de 1997. Considerando 7.
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También se vulnera “el deber de ‘respetar y apoyar las autoridades democraticas
legitimamente constituidas’”, pues “las normas objeto de estudio, autorizan
la comision de delitos de toda clase a los rebeldes y sediciosos que faltan,
precisamente, a este deber”. El punto central en esta argumentacion es que, para
la Corte, se estableceria una excepcion a la obligacion de acatar a las autoridades
legitimas, poniendo a los ciudadanos respetuosos de la ley en desventaja frente
a los rebeldes. Ademas, se estaria impidiendo el derecho de aquellos a “acceder
a la administracion de justicia”, pues la norma

[...] quebranta el articulo 250 de la Constitucion, porque la Fiscalia General de
la Nacion no puede investigar los delitos cometidos por rebeldes o sediciosos,
en combate, ni acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales
competentes. La razon es clara: el Gnico delito que se puede investigar para juzgar
a los responsables e imponer la pena correspondiente, es la rebelion o la sedicion;
no asi los demas hechos punibles cometidos en combate.''®

En la sentencia se afirma que no se puede excusar a los rebeldes de cumplir los
mandatos de la ley, razdn por la cual toda violacion a esta es objeto potencial del
sistema penal y, en consecuencia, el Estado ha de actuar para juzgar y castigar
cada una de las conductas delictivas, de manera independiente. Se acude, incluso,
a argumentos de tipo humanitario para sefalar la “inconstitucionalidad” de la
permision establecida en la norma estudiada en la sentencia, pues de lo contrario se
abriria la posibilidad inminente de la profundizacién de la guerra y la desaparicion
del Estado de Derecho:

La confrontacion interna que se da a raiz de las acciones de los rebeldes y sediciosos,
traba en una lucha sangrienta a nacionales de un mismo Estado. El ordenamiento
constitucional contempla salidas pacificas al conflicto armado. La figura del indulto y
de la amnistia indica que el exterminio total, no es propiamente el camino que segun
la Constitucion debe transitarse con miras a resolver la aguda hostilidad existente
en el pais. La aspiracion de la Constitucion se cifra en la conversion de la relacion
adversaria que se manifiesta con signos de violencia e inhumanidad, en una relacion
de oposicidn que se tramite a través de procedimientos pacificos y democraticos.

Los delitos politicos corresponden a formas desviadas de accion politica que suscitan
una respuesta represiva que, primordialmente, debe manifestarse y concluir en un

118 idem.
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proceso judicial. La norma examinada, en cambio, reduce a su minima expresion
el espacio del proceso. El combate, al igual que su ldgica de violencia, le restan
significado y alcance al proceso, al abrirse por la norma un paréntesis en el que
desaparece el Estado de derecho, tal vez a la espera de los resultados de la guerra.
Aqui el papel que con su inhibicién cumple el Estado y el derecho es el de convertir
a las partes en conflicto en enemigos absolutos e irreconciliables, confiando que la

disputa se dirima segtin el método del exterminio.!"

Es decir, la rebelién no encuentra ningtn tipo de justificacidon, pues es una
“accion politica desviada™ que atenta contra una Constitucion que ‘“asegura
formas pacificas de resolucion de los conflictos”. Y profundiza la Corte su vision
humanitaria, puesto que considera que no juzgar los delitos cometidos en combate,
vulnera los derechos de los miembros de la Fuerza Publica, pues autorizaria a los
rebeldes a cometer “homicidios” en contra de quienes los combaten militarmente:

Los miembros de las Fuerza Publica, no sobra recordarlo, no agotan como servidores
publicos su dimension existencial. Ante todo, se trata de personas, y, como tales,
salvo los derechos que la Constitucion expresamente no les otorga, gozan de los
restantes. El aparato estatal requiere del esfuerzo y concurso de los militares y
policias, con el objeto de cumplir misiones tan esenciales como las referidas a
la defensa del territorio, la independencia nacional, la democracia y los derechos
fundamentales. No obstante, el miembro de la fuerza publica no termina absorbido
por el aparato estatal, como lo pretende una vision deshumanizadora y contraria a
la dignidad de la persona humana. En este orden de ideas, atentar contra la vida de
un miembro de la Fuerza Publica, no se concreta en la simple lesion de un valor
institucional. Los militares y policias no son entelequias y, por tanto, el mas elemental
entendimiento de la dignidad humana, no puede negarles el caracter de sujetos
pasivos autonomos de los agravios que desconozcan su personalidad y su vida.!?

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia son seres humanos y, por
lo tanto, el Estado estd en la obligacion de proteger sus derechos, tipificando
cualquier conducta que vulnere sus derechos.

De esta manera, la interpretacion que hace la Corte seguiria el siguiente esquema:
1) todos los ciudadanos tienen, constitucionalmente, el deber de respetar y cumplir

119  idem. Considerando 13.
120 idem. Considerando 12.
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laley; los rebeldes estan sometidos a dicha obligacion, a no ser que se apruebe una
amnistia o indulto a su favor. ii) Dicha obligacion estd acompanada del deber de
apoyar las instituciones legitimas del Estado. iii) Por ultimo, el incumplimiento
de estos deberes implica un quebrantamiento de la ley, ante el cual el Estado debe
responder con el accionar del sistema penal.

Se revelan en estas ideas una interpretacion especifica de lo que es el delito
politico que no se compagina con la construccioén conceptual de la ciencia politica
del concepto de rebelion. En efecto, la Corte parte del supuesto segun el cual
los rebeldes no estan exentos de la obligacion de cumplir la ley, razon por la
cual todas sus violaciones al derecho penal deben ser investigadas, juzgadas y
castigadas por el Estado.

Esta forma de razonamiento desconoce una caracteristica fundamental de la
rebelion, y es que quienes se levantan organizadamente en armas en contra del
Estado, desconocen la legitimidad de este e impugnan el ordenamiento juridico
en si. Como vimos en el capitulo sobre la rebelion, con esta se rompe el pacto de
sumision por parte de los ciudadanos alzados en armas. Asi, no tiene mucho sentido
exigirle a un rebelde que cumpla con la “obligacion de apoyar las autoridades” cuya
legitimidad impugna a través del levantamiento armado. De la misma manera, el
fraccionamiento de la soberania y el rompimiento del consensus iuris que se da
con la rebelion, implica que los rebeldes incumplen, de manera deliberada, con
la ley, pues buscan sustituirla.

De esta manera, el Estado deja de ser un arbitro en los conflictos sociales para pasar
a ser una parte de ellos, expresados ahora por medio de la guerra. Estado y rebeldes
dejan de estar vinculados por la mutua obligacion de proteccion y obediencia,
y pasan a ser partes enfrentadas en un conflicto armado en el cual no aplica el
derecho interno del Estado sino el derecho de guerra, de caracter internacional.!?!

Ahora bien, cosa distinta es que el Estado asuma a los rebeldes como un enemigo
armado, y que, en consecuencia, ademas de combatirlos militarmente, utilice el
derecho penal para tratar de disminuir la fuerza y la moral insurgente. Pero esto no

121 Es importante senalar que lo anterior no implica que el hecho de levantarse en armas autorice cualquier conducta,
pues en el marco del derecho internacional existen prohibiciones que limitan la comision de ciertas conductas. Sin
embargo, esta situacion no hace sino plantear la discusion en otro plano. Para dilucidar algunos puntos de este debate,
Véase Franco, 2001.

86 Hegemonia y rebelién: andlisis de la relacion entre el derecho y la guerra en la sentencia c-456 de 1997



quiere decir que los rebeldes tengan la obligacion de acatar la ley del Estado que
pretenden transformar, sino que la persecucion penal es uno de los instrumentos
por medio de las cuales se combate a las organizaciones insurgentes.

Respecto a la inviolabilidad de los miembros de la Fuerza Publica, alli hay un
argumento que establece una clara contradiccion: por un lado, se parte de afirmar
la inviolabilidad de la persona humana con el fin de negar la posibilidad de una
“causal de impunidad” a favor del delito politico; dicha inviolabilidad se aplica a
los miembros de la Fuerza Publica, pues estos no dejan de ser humanos por el solo
hecho de pertenecer a una entidad estatal. Lo contradictorio del argumento reside
en que la inviolabilidad se utiliza para sostener la necesidad de castigar los delitos
cometidos en contra de los miembros de la Fuerza Publica por parte de las fuerzas
insurgentes. Bajo este mismo razonamiento habria que preguntarse si la muerte de
un guerrillero dentro de un combate y a manos de un miembro de la Fuerza Publica
constituye un acto delictivo encuadrado dentro del tipo penal del homicidio. Sin
embargo, dicha conducta no atentaria contra la inviolabilidad del ser humano, por
el solo hecho de ser realizada por un miembro de las Fuerzas Armadas en contra
de un rebelde. Asi, por un lado se trataria de un delito que no puede quedar en la
impunidad, y, de otro lado, se trataria de un mero cumplimiento de una funcion
constitucional. Asi, es contradictorio el argumento de la “inviolabilidad humana”,
pues el mismo obligaria a castigar incluso los “delitos” cometidos por la Fuerza
Publica en contra de las organizaciones rebeldes. Ademas, ignora los conceptos
basicos del derecho internacional humanitario, el cual establece el principio de
distincion, segun el cual quienes participen en la confrontacion armada, ya sea
de parte del Estado o de los rebeldes, adquiere el cardcter de combatiente, y su
conducta pasaria a regirse por el DIH y no por el derecho interno.

De otro lado, tal y como lo expresa el salvamento de voto de la Sentencia c-456,
esta concepciodn del delito politico conlleva la desaparicion del mismo, pues si a
un rebelde se le juzga por el delito de rebelion y, de manera auténoma, por todos
los demas delitos comunes cometidos en desarrollo de esta, es imposible darle
cualquier tipo de tratamiento favorable, pues las condenas por delitos comunes
lo impedirian.'?* Asi, la recia defensa del Estado de Derecho ante la realidad

122 Para profundizar en este punto, véase el salvamento de voto de la Sentencia C-456.
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de la guerra civil y la interpretacion equivocada que se hace del concepto de
rebelion, lleva precisamente a lo que se pretende evitar: el sefialamiento de las
organizaciones insurgentes como enemigo absoluto, la via militar y represiva en la
solucion del conflicto y el fortalecimiento de las discursividades mas conservadoras
sobre la guerra.

A estas ideas les subyace una vision segun la cual el Estado constitucional es, en
si mismo, un referente €tico en la organizacion politica de la sociedad; referente
que, en nuestros dias, constituiria la mejor forma de organizacion social posible.
Ante dicho modelo, es imposible esbozar cualquier tipo de justificacion para la
rebelion, pues en un mundo en el cual ha triunfado la democracia liberal sobre
cualquier forma de autoritarismo, los Estados tienen la obligacion de defender
aquella de cualquier ataque.

Estas son el tipo de ideas que se fortalecen en el marco de la consolidacion en
el ambito internacional del discurso sobre el terrorismo. Como lo senala Ortiz
Palacio,'” desde finales del siglo veinte se viene consolidando un proceso
dentro del cual lo que anteriormente era considerado como rebelion, pasa a ser
considerado como terrorismo, por el solo hecho de impugnar por via de las armas
el poder del Estado. Muestra de lo anterior es lo que sefiala Garcia Amado, en el
sentido de la transformacion del delito politico en el delito de terrorismo:

Las definiciones usuales de terrorismo encajarian en lo que tradicionalmente ha sido
definido como delito politico. Pero lo curioso es que, mientras el delito politico era
objeto de una consideracion mas benévola frente a los delitos comunes, los delitos
de terrorismo reciben un trato agravado.'?*

Lo anterior implica la superioridad indiscutible del modelo de Estado de
Derecho liberal, frente al que cualquier impugnacion rebelde constituye un acto
de terrorismo. Esto quiere decir que los rebeldes han de aceptar este tipo de
organizacion politica, o verse enfrentados a todo el poder punitivo del Estado.
De nuevo, la intencion de la Corte de limitar la confrontacion armada a través
de su decision consolidaria las posiciones que propugnan la solucioén militar de
los conflictos.

123  Ortiz, 2004.
124  Garcia Amado, 2007.
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5.3. El derecho y la democracia

Como se ha dicho, para la Corte en la actualidad carece de sentido alguno el
tratamiento favorable a los rebeldes, pues lo impide la consolidacion de la
democracia en el ambito global:

En las sociedades fundadas sobre presupuestos democraticos y sobre el respeto
a los derechos fundamentales, se torna cada dia mas dificil y menos justificado
apelar a formas delictivas a fin de expresar la inconformidad politica y pretender
la transformacién de la sociedad [...] la tendencia que se observa en el mundo
es la de no amparar bajo el concepto del delito politico las conductas violentas.'*

Ahora bien, el modelo de democracia que tiene en mente la Corte es aquel que se
concentra en su aspecto formal: el establecimiento constitucional de mecanismos
de participacion politica a través de los cuales puede manifestarse el descontento:
“Los mecanismos de participacion ciudadana hacen posible intentar el cambio
del sistema por las vias pacificas, y nada legitima el empleo de la fuerza o del
delito contra el derecho”.

En el punto de los mecanismos de participacion ciudadana, la Corte se limita
a afirmar que su mera existencia es garantia de realizacion de la democracia
participativa. Dejando de lado por un momento lo que ya se ha dicho en capitulos
anteriores sobre las dificultades que genera el régimen politico colombiano
para las politicas alternativas,'?® seria interesante hacer un estudio sobre el uso
y efectividad de los mecanismos de participacion ciudadana en nuestro pais,
no solo en cuanto al nimero de veces que han sido usados sino en cuanto a su
incidencia en la formulacion de las politicas publicas y de la toma de decisiones
colectivas. Como ese no es el objeto del presente trabajo, baste por ahora decir que
no es suficiente hacer una referencia abstracta a los mecanismos de participacion
ciudadana para afirmar el caracter participativo de una democracia. Para que la
misma pueda tener dicho caracter es necesario que haya una participacion efectiva
de los ciudadanos en el proceso de la toma de decisiones colectivas; de lo contrario,
seria posible llegar a la paraddjica conclusion de una democracia participativa sin

125 Corte Constitucional, sentencia C-456. Considerando 14.
126 Al respecto véanse los capitulos anteriores sobre hegemonia y contexto.
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participacion, como fuera nombrada por Mejia Quintana,'*” quien complementa
la anterior afirmacion al agregar:

En el contexto de una sociedad de las caracteristicas referidas, la pretension de
imponer a otros las ideas por la fuerza, destruye el presupuesto en el que se funda
el ejercicio del pluralismo. En las sociedades que retnen estas caracteristicas —la
Constitucion Politica colombiana en sus normas y principios prefigura una sociedad
y un Estado conformado de acuerdo con estas opciones—, el tnico acuerdo
sustancial es el relacionado con la apertura del sistema gracias a la aceptacion de
las reglas relativas al consenso mayoritario y a la alternancia de las mayorias en el
poder, el cual permanece abierto siempre a la critica y al control de la oposicion y
sometido al respeto por los derechos fundamentales de las personas.'*

Es importante resaltar que en la sentencia se establece un estrecho vinculo entre el
modelo de democracia establecido en las normas constitucionales y la sociedad
colombiana:

En las sociedades democraticas que, como la colombiana, ofrecen canales multiples
para ventilar el disenso y buscar la transformacion de las estructuras sociales,
economicas y politicas, el ambito del delito politico no puede tener ya el mismo
alcance que pudo tener en el pasado, lo que no quiere decir que esta modalidad
delictiva haya desaparecido de los codigos y de la Constitucion.'?

En las anteriores citas se teje una argumentacion en la cual se manifiesta el discurso
hegemonico sobre la Constitucion y la democracia en Colombia: en el pais existe
una “sociedad democratica”, pues la Constitucion asi lo establece, razon por la
cual nada “legitima el empleo de la fuerza contra el derecho”. El derecho es
visto como consenso de toda la sociedad, manifestacion de la voluntad general
que es atacada violentamente por los rebeldes. Se ve como en el razonamiento
que hace la Corte, la presencia en la Constitucion de “normas y principios” que
“prefiguran una sociedad y un Estado” democratico implica, necesariamente, que
pueda hablarse en Colombia de una sociedad democratica. Tal y como lo sefiala
Pérez Toro,'*" la discusion sobre el delito politico se ve atravesada por la discusion

127 Mejia, 2013.

128 Corte Constitucional, sentencia C-456. Considerando 14.
129 idem.

130 Pérez, 2007: 43-60.
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sobre la democracia. Sin embargo, la Corte elude el problema asumiendo, por la
mera existencia de la Constitucion, que en Colombia existe una democracia en la
que no puede tener sentido alguno la rebelion, pues las normas constitucionales
“autorizan” el disenso. Sin embargo, el trayecto histoérico del conflicto armado, asi
como la realidad politica colombiana, exigen que la pregunta por la democracia
deba ser planteada no solo en términos del disefio constitucional, sino de su
practica. De lo contrario, tal y como lo asume la Corte, la guerra se resolveria a
través de la defensa a ultranza del régimen constitucional, sin preguntarse por la
manera como éste opera.'’!

Ahora bien, el modelo de democracia que se prefigura en la sentencia es uno
caracterizado por el establecimiento de mecanismos institucionalizados para el
cambio politico. Dicha democracia, de manera consecuente con el argumento de
la Corte, implica el rechazo a la violencia como instrumento politico, pues

[...]uno de los fines esenciales del Estado [es] el asegurar la “convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo”. Es contraria a la primera de estas dos finalidades
una norma que permite la comision de toda clase de delitos y asegura su impunidad,
o mejor, que convierte el delito (todos los delitos) en arma politica. Y no contribuye
a la vigencia de un orden justo, la norma que impide que se investiguen los delitos
y se castigue a los delincuentes.!*?

Profundicemos en esta idea. Retomando las consideraciones sobre las amnistias,
estima la Corte que estas solo pueden ser otorgadas por el Congreso de la
Republica, ante lo cual afirma:

La concesion de amnistias e indultos generales, es asunto de la mayor importancia
para la Republica. Con razon la Constitucion solo las autoriza cuanto existen “graves
motivos de conveniencia publica”. Esto hace pensar que la decision del Congreso
debe ser el fruto de un amplio debate a la luz de la opinién publica. Debate en el
cual debe participar esta tiltima, a través de los medios de comunicacion.'*

Vemos cémo se va estableciendo un tipo de democracia derivado directamente
de las formulas competenciales consagradas en la Constitucion. De esta manera,

131 Véase el capitulo cuarto, sobre el contexto.
132 Corte Constitucional, sentencia C-456. Considerando 7.
133 Ibid. Considerando 4.
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se presenta la construccion de una democracia a través de cauces estrictamente
institucionales. Ademas, se introduce un esquema de participacion politica: las
decisiones son tomadas por una entidad estatal que recibe la competencia en la
Constitucion; las principales decisiones politicas ha de tomarlas el Congreso
de la Republica, pues este seria el espacio privilegiado para la democracia, y la
participacion social, o mejor, la “opinion publica” participa en ella “a través de
los medios de comunicacion”. Asi, la Corte no alcanza a percibir otras formas
de participacion politica que se salgan de estos caminos institucionales. De esta
manera, la Corte elabora una argumentacion que propende por el fortalecimiento
de una democracia formal, donde la participacion ciudadana es limitada a su
aspecto institucional.

Estas ideas tienen como presupuesto lo que hemos denominado en el primer
capitulo una concepcion optimista del derecho. En efecto, hemos visto como para
la Corte hay una equivalencia entre normas constitucionales y la practica politica.
Ahora bien, esas normas tienen la capacidad, y mas aun, la funcion de evitar, a
través de su prohibicion, el uso de la violencia por parte de los ciudadanos:

El derecho y el deber a la paz obligan al juez constitucional a expulsar las leyes
que estimulen la violencia y que alejen las posibilidades de convertir los conflictos
armados en conflictos politicos. Lejos de servir a la causa de la paz, la norma
demandada, al colocar el combate por fuera del derecho, degrada a las personas
que se enfrentan a la condicion de enemigos absolutos, librados a la suerte de su
aniquilacion mutua. En este contexto, pierde sentido una eventual amnistia o indulto
que cobije a los delitos politicos y a los delitos conexos, como quiera que estos
ultimos, desde su comision, estaran exentos de sancion. La ley penal ordinaria, se
limita a refrendar la violencia y a anticiparse a la decision politica de la amnistia
o indulto futuros, con lo cual recrudece el conflicto y sustrae a un proceso de paz
utilidad e interés, por lo menos en lo que concierne al aspecto juridico.'**

En el ordenamiento juridico no pueden existir normas que eximan de la pena a
quienes cometen delitos en nombre de la rebelion, y de esta manera estimulan la
violencia, pues asi

[...] el Estado resigna su deber de defensa de los derechos fundamentales, cuando
omite tipificar en la legislacion penal, en algunos casos, los comportamientos mas

134 Ibid. Considerando 13.
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graves que injustamente lesionan los bienes de rango constitucional que pertenecen al
ambito de los derechos fundamentales. Sin perjuicio de la libertad de configuracion
normativa de que goza el Legislador en materia penal, una funcion suya, es la de
reforzar la tutela de los derechos fundamentales. En este orden de ideas, la falta de
tipificacion del homicidio, salvo en casos excepcionales, por ejemplo, implicaria
el desconocimiento del derecho a la vida.'*

En este sentido, si asumimos las normas constitucionales que contienen las
formulas del Estado Social de Derecho y de la democracia participativa desde
una perspectiva optimista, la conclusion necesaria es que el régimen politico
colombiano puede ser definido como una democracia social y participativa.

En este punto es importante revisar lo que la sentencia dice sobre los efectos del
derecho penal:

El derecho penal no agota su cometido en el castigo de las conductas que
quebrantan los derechos fundamentales; incluso, esta prestacion estatal no siempre
resulta necesaria ni pertinente. No obstante, respecto de determinados derechos
fundamentales, la tipificacion penal de ciertas conductas, corresponde a la proteccion
minima a cargo del Estado que se integra en su nucleo esencial.!*

Y agrega:

Sin embargo, el efecto que engendra es el de estimular —gracias a la exclusion
de la sancion— el uso creciente de la violencia. Para el efecto, se incorpora en el
derecho positivo la nocion de combate como acontecimiento social en el que la
muerte y el asesinato pueden producirse impunemente.

Si al combate acude el rebelde o sedicioso, munido de la permision de asesinar a su
contrario sin consecuencias penales distintas de las que de suyo ya se desprenden
de su estado de rebelion o sedicion, se anula paradojicamente por obra del mismo
ordenamiento penal su entero potencial disuasivo.'’

Aqui hay varias ideas importantes que recogen el razonamiento de la Corte en el
tema de la relacion entre el derecho y la guerra: 1) el derecho constitucional, con

135 idem.
136 Ibid. Considerando 11.
137 Ibid. Considerando 13.

5. Analisis de la Sentencia c-456 de 1997 93



el establecimiento de derechos fundamentales y mecanismos de participacion
politica, establece un régimen democratico en Colombia; ii) la primera forma de
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales es a través de la tipificacion
penal de las conductas que puedan vulnerarlos; y iii) el derecho penal tiene la
funcion de determinar la conducta de todos los ciudadanos, incluidos los rebeldes,
quienes ante una violacion de las normas penal deberan ser castigados.

En los parrafos anteriores hemos constatado que la Corte parte del presupuesto de
la equivalencia entre normas constitucionales y practicas politicas. De otro lado,
ya hemos dicho que no tiene mucho sentido afirmar el “potencial disuasivo” del
derecho penal respecto a los rebeldes, pues estos, al impugnar el poder estatal,
desconocen la legitimidad del ordenamiento juridico estatal.

Ahora bien, la Corte concibe el derecho penal como un instrumento de proteccion
de los derechos fundamentales a través del moldeamiento de la conducta de los
individuos. En sus términos, la norma analizada autorizaria el delito y, de esta
manera, las normas penales perderian todo su potencial persuasivo y disuasivo.
Se presenta en este tipo de argumentacion, de una forma especifica, una vieja
manera de concebir el derecho y que analizamos en el primer capitulo: las normas
juridicas son instrumentos que moldean tanto la accion de los individuos como
los rumbos generales de la sociedad. Esta forma de razonamiento se muestra en
su forma especificamente penal: el derecho penal es un instrumento “persuasivo
y disuasivo”, sin el cual no es posible mantener el orden social. Es este uno de los
mas clasicos argumentos de legitimacion del derecho penal, pero ese es un tema
que discuten mejor los penalistas y criminélogos, y que, de otro lado, tampoco
es el objeto de este ensayo.

Como trasfondo a todas las consideraciones de la Corte existe el presupuesto de
que en la actualidad el Estado Constitucional es el referente ético de los regimenes
politicos, ante el cual carece de sentido el levantamiento armado. Es decir, la
existencia de este tipo de Estado conlleva necesariamente una interpretacion
restrictiva del delito politico:

Desde la conviccion de que el Estado constitucional de Derecho constituye el mas
justo de los sistemas politicos posibles, se tendera a una apreciaciéon muy restrictiva
del delito politico, que solo podra ser aquel que acontezca en pro de la imposicion
de dicho Estado y en un contexto autoritario y no respetuoso con los derechos
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humanos. No cabra el reconocimiento favorable, como delincuentes politicos, de
los que atenten contra las estructuras de dicho Estado con el fin de sustituirlo por
un modelo diferente, no se reconocera mérito moral digno de apreciacion juridica
favorable al que en nombre de ideales anticonstitucionales delinca para socavar
tal Estado.!™®

Es en este sentido que la sentencia hace referencia a las normas sobre el delito
politico en Espafia y en Argentina. Pérez Toro ha sefialado con claridad cémo
dichas referencias son descontextualizadas, pues desconocen el recorrido histérico
del conflicto colombiano.'*’ Sin embargo, en estas referencias es posible constatar
la manera como la sentencia incorpora elementos discursivos de la tendencia
internacional que propugna por una interpretacion restrictiva de la rebelion,
negando su cardcter politico y e incentivando su tratamiento como terroristas.

Hemos visto como la sentencia se desarrolla a partir de 3 argumentos principales:
1) la Constitucién colombiana establece una democracia participativa que se
desarrolla a través de sus normas juridicas; i1) existe la obligacion para todos los
ciudadanos de acatar las normas. Los rebeldes también se encuentran sometidos
a dicha obligacion; y iii) la norma analizada en la sentencia era una causal de
impunidad que contradice los presupuestos del Estado de Derecho, al permitir
la comision de toda clase de delitos. De las anteriores ideas, llega la Corte a la
conclusion de que todos los delitos cometidos por los rebeldes son autbnomos y
deben ser investigados y castigados.

La anterior linea argumentativa se encuentra enmarcada dentro de una tendencia
internacional que propende por la desaparicion o, por lo menos, una interpretacion
restrictiva del delito politico, sustituyéndolo por la tipificacion de terrorismo.
De esta manera, se ignora la forma como ha evolucionado el conflicto y que, a
pesar de las intenciones de los miembros de la constituyente, la Carta Politica
ha sido apropiada como un instrumento de guerra. La sentencia es un punto, una
muestra bastante ilustrativa de los discursos predominantes que, partiendo de la
Constitucion, han servido para profundizar la guerra.

138 Garcia Amado, 2007: 105.
139 Pérez, 1999: 153 y ss.

5. Analisis de la Sentencia c-456 de 1997 95



Asi, se consolida un discurso que hace parte de la estrategia hegemonica del poder
respecto de la guerra en Colombia. El discurso parte del presupuesto segin el
cual el Estado de Derecho es una representacion de toda la sociedad, pues en €l se
realizan la voluntad general 'y el bienestar comun, razdn por la cual dicho modelo
de organizacion politica seria el referente ético de nuestro tiempo. Dentro de esta
linea argumentativa, el Estado en Colombia a partir de la Constitucion de 1991
es el fruto del consenso nacional en torno a la vigencia de un orden liberal. Por
estas razones, cualquier forma de desobediencia civil, resistencia o alzamiento
armado, resulta ilegitima, pues estaria atacando las instituciones creadas por la
Constitucion y que defienden a toda la sociedad. En este sentido, a los rebeldes
se les debe aplicar todo el rigor del derecho penal. Y es en este punto donde
toma vida el concepto de hegemonia, pues el orden constitucional es defendido
a través de la coercion penal que es ejercida en contra de las posturas disidentes
del consenso constitucional. Es decir, un orden politico que es presentado como
producto del consenso es defendido a través de la violencia que ejerce el Estado a

través del derecho penal,'*’ y a través de la estructuracion del paramilitarismo.'*!

140 Véase Franco, 2012.
141 Véase el segundo capitulo, sobre hegemonia.
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CONCLUSIONES

@

En el primer capitulo de este trabajo se ha explorado una concepcion del derecho
que, alejandose tanto del positivismo juridico como del estructuralismo, lo
conciba como una herramienta en las luchas sociales y politicas. Se ha mostrado
que una de las facetas de las disputas juridicas consiste en la capacidad de imponer
y generalizar una vision determinada del mundo: el poder de nominacion del
derecho busca, a través del uso del lenguaje juridico, normalizar y universalizar una
concepcion determinada de la realidad social. De otro lado, desde la perspectiva
del derecho estatal, este se presenta a si mismo como la realizacion de la voluntad
general, defendiendo su legitimidad ante la guerra que lo impugna.

En el segundo capitulo vimos como esa defensa de la legalidad y la legitimidad
estatal hace parte de una estrategia hegemodnica que busca imponer un proyecto
politico determinado. La hegemonia es un tipo de estrategia en el cual se busca
generar el consentimiento de las clases subalternas, de tal manera que el ejercicio
de violencia aparezca como “necesario” y “legitimo”.

En el tercer capitulo se ha propuesto una conceptualizacion de la rebelion a partir
de considerarla como una fragmentacion de la soberania estatal. Esta, a su vez,
implica un quebrantamiento del consensus iuris, es decir, del derecho estatal como
principio de unidad social y de legitimacion del orden politico. De esta manera,
la rebelidon no es un mero alzamiento militar, sino que es un fenémeno politico
que pone en disputa la soberania. Asi, al asumirlo como enfrentamiento politico,
tanto los insurgentes como el Estado han de elaborar un discurso legitimatorio
que valide sus acciones y contribuya al cumplimiento de los objetivos politicos
de la guerra.

En el cuarto capitulo se ha reconstruido el contexto politico en el cual surge la
Sentencia c-456, como un paso necesario para comprender los efectos politicos
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derivados de ella. Asi, hemos articulado dicho contexto a través de dos ideas: 1) una
valoracion del proceso constituyente y de la influencia de la Constitucion Politica
de 1991 en la vida politica colombiana, y ii) una descripcion del desarrollo del
conflicto armado en la década de 1990.

Por ultimo, en el quinto capitulo, con las herramientas desarrolladas en los
capitulos anteriores, se ha presentado el analisis de la sentencia c-456 de 1997.
Para alcanzar este fin, se expuso la linea general de la argumentacion de la Corte
a partir de tres ideas centrales: i) que el tratamiento favorable al delito politico,
expresado en la conexidad de las conductas realizadas en virtud de este, constituye
una causal de “impunidad” o una “amnistia general y anticipada” que pone en duda
la existencia del Estado de Derecho; ii) que dicho tratamiento omite la obligacion
de cumplir las normas, revelando un entendimiento de la rebelion segln el cual
los rebeldes se encuentran sometidos al cumplimiento de la ley que impugnan a
través de su alzamiento armado; y ii1) como presupuesto a dichas ideas se encuentra
una valoracion de la democracia liberal como el mejor tipo de organizacion social
posible. Esta idea, aunada a una vision optimista del derecho, hace posible de la
Corte afirme que la existencia de normas constitucionales asegura, por si misma,
la existencia de una sociedad democratica. De estas ideas es posible derivar dos
efectos discursivos: de un lado, se privilegia la vision del enemigo interno, la cual
legitima la profundizacion de la guerra; y de otro, se fortalece la discursividad
hegemonica sobre la democracia en Colombia, que les cierra las puertas a las
concepciones que la conciban mas alld de su faceta formal.

Un problema ha sido central en el desarrollo del presente trabajo, relativo a la
forma como ha influido la Constitucién Politica en el desarrollo de la guerra. O,
para ponerlo en otros términos mas acordes con el desarrollo de la investigacion,
coémo la Constitucion ha sido apropiada para legitimar un determinado curso de
las acciones politicas. Una de las principales conclusiones del presente trabajo
consiste en que las normas juridicas no son un mero recurso técnico del cual
derivar conclusiones inequivocas, asi como tampoco son la representacion de
valores incuestionables que dirigen la vida colectiva e individual. Por el contrario,
hemos concebido el derecho como un instrumento politico del cual se derivan
efectos de poder dentro de luchas sociales concretas. Igualmente, por depender del
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uso estratégico que se le dé, el lenguaje juridico de ninguna manera es univoco,
sino que esta sujeto a la apropiacion de los diferentes sujetos de acuerdo con sus
intereses y posiciones en cada momento del desarrollo politico.

Es en este sentido en el que cabe analizar la influencia de la Constitucion en la
guerra. Si bien el proceso constituyente que derivo en la Carta Politica estaba
inspirado en un anhelo de paz a partir de un proceso de democratizacion de la vida
nacional, desde los inicios de la Asamblea Nacional Constituyente los debates
se vieron fuertemente controlados por la accion gubernamental, limitando la
autonomia del poder constituyente. Y no solo eso, pues una vez promulgada,
la Constitucion ha sido apropiada, principalmente, por las élites del pais para
consolidar la reproduccion del proyecto hegemonico, ligado a la instauracion
del neoliberalismo en el pais. La Constitucion ha sido un instrumento de guerra,
precisamente, porque es presentada como un pacto de paz.

Esta apropiacion se ha realizado a través de la generacion de discursos que afirman
el caracter democratico de la sociedad colombiana a partir de la formalidad
constitucional, lo cual conllevaria la defensa del Estado Constitucional de Derecho
como el instrumento que garantizaria la democracia. No obstante, esta formalidad
democratica ha sido defendida de sus enemigos a través del uso de la violencia,
tanto legal como paraestatal. Por esta razon es posible afirmar que la estrategia
de reproduccion del orden politico ha asumido una forma hegemonica: represion
legal y descentralizada que garantiza la conservacion del statu quo, dotado de una
legitimidad derivada de un régimen formalmente democratico.

En esta misma linea discursiva, el fendomeno consistente en el alzamiento armado
de un grupo de ciudadanos contra el poder estatal, es visto tan solo como una
trasgresion a la ley y un peligro para el régimen constitucional; por esto la forma
de enfrentarlo se reduce a la busqueda de la victoria militar y la persecucion penal
a los rebeldes. Asi, la recia defensa del Estado de Derecho ante la realidad de la
guerra civil y la interpretacion restrictiva y limitada que se hace del concepto de
rebelion, lleva precisamente a lo que se pretende evitar: el sefialamiento de las
organizaciones insurgentes como enemigo absoluto, la via militar y represiva
en la solucion del conflicto, y el fortalecimiento de las discursividades mas
conservadoras sobre la guerra.
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Aqui se concluye que este discurso es el generado por la Sentencia, asumiendo
los argumentos presentados por el estamento militar, en un momento en el que
las organizaciones guerrilleras crecian y representaban peligro militar creciente
para el Estado. Aunque la intencién declarada de la sentencia fuera allanar el
camino para una resolucion no violenta del conflicto armado colombiano, esta
ha contribuido, por el contrario, a consolidar la hegemonia de las ¢lites politicas
colombianas, reinventada a partir del proceso constituyente de 1991, y anclada en
discursos y practicas que defienden la guerra como Unica alternativa para alcanzar
la “pacificacion” del pais

Las discusiones presentadas en este trabajo adquieren una relevancia especial
por el momento que vive el pais: se ha abierto una nueva oportunidad para la
construccion de la paz vinculada a los didlogos que actualmente se desarrollan
en La Habana entre el Gobierno Nacional y las Farc-Ep. En este sentido, surgen
propuestas de generar un nuevo proceso constituyente como alternativa juridico-
politica que refrende los acuerdos generados en el proceso de dialogo. Muchas
son las preguntas que dicho panorama produce: ;se consolidard un nuevo pacto
mayoritario o podra abrirse un espacio de participacion social en el que puedan
discutirse los principales problemas nacionales? ;Serd la hipotética nueva
Constitucion un instrumento para la relegitimacion del Estado o podré consistir
en un nuevo espacio a partir del cual se desarrollen las reformas necesarias para
la construccion de la paz?

Solo el tiempo ira definiendo si es posible y como se reconstruira el campo politico.
Por el momento, es necesario insistir, tal y como lo sefialaran Garcia Villegas y
Mejia Quintana, en la necesidad de tener un entendimiento de la Constitucion
como proceso. Es decir, entender que es un punto en el desarrollo politico de los
pueblos, y que aun después de disefiada es objeto de disputa en su aplicacion,
pues es una realidad politica viviente sujeta a los intereses y conflictos sociales.
Asi, siguiendo a Mejia Quintana,'*? se plantea que para lograr la transformacion
del régimen politico serian necesarias dos cosas: 1) con fundamento en la histdrica
exclusion a la cual se ven sometidos amplios sectores de la poblacion,'® el

142 Mejia, 2013.

143 “No se trata simplemente de una exclusion politica resultante del caracter meramente formal de la democracia, sino de
una exclusion integral, mas radical que la politica o la social; en ocasiones, incluso, se trata de una exclusion que tiene
como consecuencia la desaparicion fisica” (Garcia y Sousa, 2001: 36).
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reconocimiento de la legitimidad constitucional de la desobediencia civil y hasta
de todas las formas de resistencia social (legal y subversiva); ii) la necesidad de
reclamar la ampliacion irrestricta del campo politico hasta que en el mismo se
vean reflejados los sectores excluidos, lo cual conllevaria a plantear un régimen
constitucional mas acorde con nuestros ethos y nuestras necesidades.

Estos objetivos solo podran ser alcanzados si hay una transformacion de la actual
correlacion de fuerzas, a favor de las clases subalternas. Asi, la resistencia del
gobierno a la posibilidad de convocar una nueva Asamblea Constituyente es
un signo del sentido que se le quiere dar a los dialogos: desmonte de la guerra
sin transformacion politica. Solo la organizacién y movilizacion de las clases
subalterna podré garantizar que un proceso de democratizacion no sea apropiado
por los representantes del proyecto hegemonico y que, por el contrario, contribuya
a la modificacion de las condiciones que generan la guerra en el pais. El espacio
de la construccion de la paz esta abierto.

6. Conclusiones 1 01
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