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Presentacion

La Comision Colombiana de Juristas (antes Comisién Andina de Juristas Seccional Colombiana) ha estudiado la
Constitucion de 1991 desde la perspectiva de los derechos humanos, con especial referencia a los tratados
internacionales de derechos humanos y de derecho humanitario. La interpretacion de la Constitucién orientada por
el interés de hacer real la vigencia de los derechos humanos no es simplemente otra entre las varias posibilidades
de lectura de la Constitucién, sino que es la que mis se adecta a su letra. Asi se desprende de sus articulos 1y
2 que fundan al Estado colombiano en el respeto de la dignidad humana y definen la garantia de los derechos
humanos como el fin esencial del Estado. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en reiteradas
oportunidades: "El sujeto, razén y fin de la Constitucién de 1991 es la persona humana" (Sentencia T-02/92)

No obstante, esta tendencia de interpretacién no parece todavia mayoritaria en el 4mbito de la doctrina. Algunos
de los manuales de derecho constitucional siguen siendo escritos por autores formados bajo el espiritu de la
derogada Constitucién de 1886 y del cual no se han desprendido. Con esta obra la Comisién Colombiana de Juristas
busca fortalecer una corriente de interpretacion de la nueva Constitucién, derivada de su texto y por ello fundada
en los derechos humanos.

La Constitucién de 1991 encierra en una sintesis afortunada diversos elementos de un proyecto de democratizacién
de la vida politica en Colombia, el cual enfrenta hoy no pocos obsticulos. Una vez promulgada la Carta, se inici6 el
debate politico entre quienes abogan por una Constitucion viva y los que prefieren que permanezca tan solo como
una Constitucion de papel, o que simplemente buscan su reforma regresiva. La tendencia a la contrareforma tomé
fuerza considerable en los primeros meses de 1995 debilitindose luego. Pero renacié en 1996 con el proyecto de la
reforma a la Carta presentada por el gobierno, el cual fue aprobado en primer debate para luego hundirse de manera
definitiva. Los presentes comentarios de la Constitucion de 1991 buscan contribuir a asegurar su eficacia, a debilitar
y deslegitimar las tentativas de modificacién reaccionaria de sus contenidos, y con ello, a que la Carta se realice como
camino civilizado de superacion de la crisis de violencia y como iniciativa de paz, apertura democritica y justicia social.

Para llevar a buen término esta obra fue convocado un grupo de académicos y profesionales con amplia experiencia
en el tema de los derechos humanos, a los cuales se encargd la redaccion de un comentario, articulo por articulo,
de la Constitucién de 1991. A partir de la intencién que todos comparten por lograr un mejoramiento de la grave
situacioén de derechos humanos en Colombia, los autores han elaborado sus textos con plena independencia. Antes
de su publicacién, los comentarios han sido sometidos a un seminario de discusion entre el grupo por espacio de
cerca de tres afios, mecanismo que produjo observaciones, respecto a las cuales los autores tuvieron plena libertad
para introducirlas en sus escritos o abstenerse de hacerlo. Por ello puede encontrarse en algunos casos que los
comentadores sostienen posiciones distintas a las de sus colegas en esta obra, o que difieren de las que ha asumido
publicamente la Comisién Colombiana de Juristas. Sin embargo, tal eventualidad es en realidad excepcional, por
lo cual esta obra debe considerarse como un trabajo colectivo inspirado en el propésito comUn del respeto de la
dignidad humana en Colombia.

La obra se publica en tomos que en general corresponden a los titulos en que esti dividido el articulado de la
Constitucion. Encargados de los temas de su especialidad, los comentaristas son los siguientes:

ANCIP! ' 1d-Malo (Bn circulacion)
Tialo 1 De \os principios fundamentales, Mario Madrid : ' .
Titulo 11: De \osD dereghos las garantias y los deberes, Libardo Sarmiento y Manuel Barreto (En circulacion)
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Titulo III: De los habitantes y el territorio, Manuel Cifuentes

Titulo IV: De la participacién democratica y de los partidos politicos, Mauricio Garcia (En circulacion)
Titulo V: De la organizacion del Estado, Tulio Chinchilla (En circulacion).

Titulo VI: De la rama legislativa, Tulio Chinchilla (En circulacion)

Titulo VII: De la rama ejecutiva, Gustavo Gallén

Titulo VIII: De la rama judicial, Danilo Rojas, Oswaldo Sepilveda y Uriel Amaya
Titulo IX: De las elecciones y la organizacion electoral, Juan Fernando Jaramillo
Titulo X: De los organismos de control, Uriel Amaya y Danilo Rojas

Titulo XI: De la organizacion territorial, Néstor Ratl Correa (En circulacién).
Titulo XII: Del régimen econdémico y de la hacienda publica, Rodrigo Uprimny
Titulo XIII: De la reforma de la Constitucion, Mario Madrid-Malo (En circulacién)

Queremos agradecer a todas las personas que han contribuido a llevar a buen término este proyecto, en especial
a Hernando Valencia Villa, quien dio impulso a la obra siendo su primer coordinador; a Luis Javier Caicedo,
inicialmente asistente editorial y a Luz Miryam Leguizamén y Alberto Garcia, de la Sala Constitucional de la
Biblioteca Luis Angel Arango, por su generosa colaboracion en la consulta de los archivos a su cargo. Finalmente,
al pintor Carlos Jacanamijoy, por la autorizacion para la reproduccién de la obra que aparece en la portada de este
tomo.



Guia de lectura

La Constitucién Politica de Colombia comentada
por la Comisiéon Colombiana de Juristas se publica
por tomos que coinciden, en la mayoria de los
casos, con los titulos en los cuales se divide la Carta.
Considerada en su conjunto la obra ofrece un
analisis de la totalidad de la Constitucién. Visto en
su particularidad, cada tomo es también una obra
completa pues aborda en profundidad y de manera
exhaustiva el contenido del titulo correspondiente,
sin perjuicio de hacer referencia a normas que
pertenecen a otros titulos, pero que guardan una
estrecha relacion con los articulos que le competen.

Cada uno de los tomos se compone de dos partes:
una introduccién al titulo al cual se refiere y un
comentario individual a los articulos que de él
hacen parte.

En el comentario a cada uno de los articulos se
realiza un andlisis de su contenido y se tienen en
cuenta su contexto histérico, sus antecedentes en la
normatividad preconstitucional y en los debates de
la Asamblea Nacional Constituyente, y sus desarro-
llos legislativos y jurisprudenciales, en la medida en
que los comentaristas consideran que estas pers-
pectivas de reflexién contribuyen a la aclaracién del
significado de la norma constitucional.

El comentario de cada articulo estd acompafiado de
un anexo que permite al lector avanzar en el estudio
y la aplicacién de la norma. Este agregado cuenta
con los siguientes elementos:

- Las concordancias con las demis normas constitu-
cionales.*

- Los antecedentes en la Constituciéon de 1886.**
- Un indice de la evolucidén del texto del articulo**
y de los debates en la Asamblea Nacional Consti-

tuyente.***

- Un indice de la legislacion pertinente.

- Un indice de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional desarrollada en ejercicio del control de
constitucionalidad y de la revisién de la accién de
tutela.

- Un indice de las normas internacionales de dere-
chos humanos aplicables.*

* Elaborados por el abogado Manuel Barreto
** Elaborados por el abogado Luis Javier Caicedo.

*** Los derechos de este indice —elaborado por la
Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién
de la Presidencia de la Repiblica- fueron cedidos
para esta obra por la Biblioteca Luis Angel Arango de
Bogoti. En ausencia de su publicacién puede ser
consultado en la Sala Constitucional de esa entidad,
junto con la Gaceta Constitucional, las propuestas
de reforma constitucional presentadas por el pueblo
colombiano y por los constituyentes, las ponencias
presentadas por los constituyentes en comisiones y
en plenaria, la transcripcién de las sesiones de la
Asamblea Nacional Constituyente y grabaciones en
casete y video.

Abreviaturas

art. articulo

ANC. Asamblea Nacional Constituyente

col. columna

CP. Constitucién Politica
(Cuando aparezca citada alguna norma
sin mencioén especifica al cuerpo normativo
del cual hace parte se entenderd que se hace
referencia a un articulo de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991).

GC. Gaceta Constitucional

MP. Magistrado Ponente

No. nimero

n./ns. numeral,-numerales

pag./pags. pagina, paginas

parr./parrs. parrafo, parrafos






Titulo III

De los habitantes
y el territorio






El autor del comentario a este titulo lo dedica a la memoria de
CIRO ANGARITABARON, quien ante todo fue un maestro de humanidad.

«..Y se inicio el reparto.
Fue el origen de los nombres.
Las tribus no tenian,
abora se nombran una a una.

- /Que donde estabas tu
cuando pasé la boa!

-Yo estaba junto a la ortiga.

-Tu tribu serd entonces
la Gente-de-la-ortiga.

-/Que donde estabas tii
cuando pasé la boa!

-Yo estaba en el pedregal.

-Tu tribu serda entorices
la Gente-del-pedregal.

Asi, asi

se terminé de nombrar
todos los rios,

todas las quebradas,
todos los lugares,

todos los pueblos...»

Historia de Dijoma, narrada por José
Garcia, indio muinane, citado por Fer-
nando Urbina en Politeia, Vol.1, N2 4,
Facultad de Derecho, Universidad Na-
cional, 1988.






Introduccion:

A los nifios Ika, habitantes verniculos de una franja del territorio colom-
biano, al momento de nacer se los somete al siguiente rito:

“El cordén umbilical (mdnne/lombriz; mdnee/inguina) se corta con un cuchillo de
cafia; [...] La madre coloca la placenta y el cordén umbilical en una pequefia totuma
(crescentia cujete) y la tapa muy bien, para entregirsela luego al mamé. Este entierra
la totuma en la orilla de un riachuelo cercano y pone encima un pequefio mojon
formado por algunas piedras. De ahi en adelante el nifio queda méagicamente conectado
con este tugar para toda su vida; si se enfermase y consultase a un mimé, la primera
pregunta que éste le haria se referiria al lugar preciso y a la forma como fue enterrada
la placenta...”?,

Este tipo de vinculacién migica hombre-espacio, hombre-tierra, es una
constante en el imaginario humano, de la cual no ha escapado la modernidad
en la estructuracidén de sus mitos seculares.

! Advertencia al lector. Los comentarios que siguen estdn estructurados, al menos, en dos
niveles distintos de dificultad y utilidad, que son, en todo caso, complementarios: (i) La intro-
duccion, el comienzo del aparte dedicado a los extranjeros (articulo 100), el principio del
acdpite sobre el territorio (articulo 101) y el final de la obra, estin concebidos en un estilo
ensayistico que busca sentar las bases de un marco tedrico para la materia, que comprenda los
articulos pertinentes desde un horizonte de sentido distinto a aquel desde el cual se han enten-
didotradicionalmente, por cuanto el nuevo contexto constitucional impone necesariamente la
tarea de emprender una resemantizacion de dichos temas. (ii) Los apartes restantes, que cons-
tituyen el grueso de la obra, se encuentran redactados a la manera de un libro de consulta. Su
finalidad primordial es divulgativa.

Son muchas las materias por las que se discurre, muy variados los niveles y matices que se
emplean y se pueden emplear, muy diversos los anudamientos que pueden unir un tema con
otro. Los sistematismos ponen algo de orden pero muy a menudo con la misma espada con que
intentan domeiar el caos, matan. La <Rayuelar de Cortazar, como alternativa, es inspiradora en
un ambiente de tanta vitalidad y dispersién como el que caracteriza los campos propios del
derecho. Una obra de tal tipo esta lejos de ser escrita. El presente libro, no pretende llenar tal
vacio, pero siintenta timidamente otra manera de narrar el derecho. No es una rayuela juridica,
pero algo de ella hay en sus paginas.

? Gerardo Reichel-Dolmatoff, Los Tka de la Sierra Nevada de Santa Marta. Notas Etnogrdficas
1946-1966, Bogoti, Centro Editorial Universidad Nacional de Colombia, 1991, pig. 66.
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TITULO Il CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

En el titulo De los Habitantes y el Territorio» el constituyente colombia-
no del 91°, a lo mejor de manera inconsciente —al reiterar formas juridicas que
en su configuracion actual se remontan a la Revoluciéon Francesa~ se ha en-
tregado a una labor mitificadora que, con todo, y por la via de otro mito
fundacional, el del contrato social, se ha intentado presentar como una tarea
propia del dominio de la razén.

No se alude aqui al mito en un sentido necesariamente peyorativo, y
mucho menos, se le define como algo vacuo. El mito cumple funciones de la
mayor monta que no se ponen en duda y soporta hechos auténticos y palpa-
bles?. La nacionalidad es asi una especie de hilo invisible que anuda realida-
des, que se mueve agilmente como motor «sentidodante» o justificante de las

mds diversas instituciones, acciones y emociones humanas’.

Qué tan afortunado o qué tan desafortunado sea este mito de la nacio-
nalidad, o aun, qué tan necesario, son preguntas que no tienen respuestas
claras y distintas, esto es, ficilmente discernibles, sin matices, del tipo todo
o nada.

En la actualidad la mayor parte de nuestra institucionalidad democratica
pende de este concepto. Pero es justo ahora cuando el principio democratico
domina el discurso politico, cuando la nacionalidad enfrenta una situacién
critica de la que se deriva su mayor reto y posibilidad. El Estado-nacion se
encuentra confrontado por dos fuerzas de sentido contrario: la fragmentacion
que presiona desde su interior, y la globalizacion y transnacionalizacidén que
presionan desde su exterior.

Lo primero le obliga a afinar o perfeccionar sus estructuras de control
social, siempre en el contexto de una sociedad democratica, de manera tal

3 De manera muy similar al Constituyente de 1886.

4 Existe abundante literatura sobre las funciones y la pervivencia del mito en la racionalidad
occidental. Mircea Eliade, Jean-Paul Vernant, Gilbert Durand, entre otros autores, han efectua-
do valiosos aportes al respecto. En esta linea se cita el libro de G.S. Kirk, El Mito. Su significado
yfunciones en la antigtiedad y otras culturas, Barcelona, Paidés, 1985. En el plano juridico, ya
en 1927 Axel Higerstrom efectud una exposicion sobre los origenes magicos de las concepcio-
nes juridicas romanas. Max Weber y Alf Ross han trabajado el tema. Desde la filosofia politica y
el derecho constitucional el espafiol Manuel Garcia Pelayo efectué iluminantes analisis. No
pueden dejarse tampoco en el olvido los trabajos de Ernst Cassirer y los de Roland Barthes.

3 En el articulo «16 Tesis Sobre la Arbitrariedad del Ser Colectivo Nacional», en Revista de Occi-
dente,No. 161,Madrid, Octubre de 1994, Alfonso Pérez Agote, al negar cientificidad al concepto
de nacion, le concede cierto estatuto de verdad bajo la ribrica de definicién social: «...el éxito de
las definiciones sociales de unarealidad colectiva puede provenirde que enrealidad generenlo
que definen. Hablamos del proceso realizativo, performativo (Austin) porque la difusién de la
creencia en la definicién equivale a la formacién de un agregado social con conciencia de
pertenencia...»(pag. 30). Para el caso latinoamericano, donde no hay un sustrato é€tnico y cultu-
ral uniforme previo a la formacion nacional, es tanto mis cierta esta apreciacion, que le da un
caricter heuristico al término.
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DE LOS HABITANTES Y EL- TERRITORIO TITULO III

que sea posible la gobernabilidad en condiciones de mayor heterogeneidad,
y muchas veces de agresividad o violencia por parte de los diferentes actores
sociales.

Lo segundo, le obliga a ser mds funcional en el mantenimiento de lo
nacional, lo que resulta particularmente dificil. En efecto, no se puede negar
que las estructuras desiguales del comercio internacional, el predominio de
una racionalidad econémica y el movimiento globalizador de la economia,
constituyen algunas de las principales contrafuerzas con las cuales el Estado-
nacién puede perder todo su vigor deviniendo en un instrumento intermedio
de control y de legitimacion; degenerar en un nacionalismo anacrénico; o
ganar, en un nuevo balance de poder, una posicién propia como actor pibli-
co con la suficiente capacidad para servir de dique o filtro que proteja del
desarraigo valores y expresiones culturales y sociales que en otro contexto
serian facilmente disueltas por la logica del capital.

Las dos funciones concretas del Estado-nacién derivadas de sus actuales
retos vale decir, la de servir como soporte democritico en una sociedad
crecientemente heterogénea y la de extender una proteccién razonable a la
identidad nacional, son vistas de manera positiva por buena parte de las
personas.

Se alude a la expresién «proteccion razonable» con el propdsito de subra-
yar que en cualquier caso la idea de nacionalidad no deberia propender a
deparar una proteccion a ultranza a unos valores e instituciones calificados
como nacionales que, a la postre, termine por detener el dinamismo propio
de los procesos culturales y sociales.

Hoy por hoy, cuando la confrontacién en marcos mis abiertos al de la
nacién esti al orden del dia, no se puede jugar a la estrategia de las murallas
chinas. Por ello la pregunta obligada es: ;Como replantear la nacionalidad
como espacio de producciéon de sentido en el marco de una creciente
internacionalizacién?

Respecto a un punto clave de la penetraciéon econémica de lo transnacional
en lo nacional como es el espacio audiovisual6, Nestor Garcia Canclini sostie-
ne una tesis que palabras mis, palabras menos, resulta aplicable a otros Ambitos
donde se discuten las posibilidades del Estado-nacién en el marco de la
transnacionalidad:

«...Se trata de repensar el Estado como lugar del interés pablico, como érbitro y garante

de que las necesidades colectivas de informacién, recreacién e innovacidén no sean

subordinadas siempre a la rentabilidad comercial. En tal caso necesitamos que espacios

®Nodeberiaolvidarse quelaanterior Constitucién, aunque con énfasis enlo politico, establecié
restricciones ala penetracion del capital extranjero enla prensa («Articulo 42...Ninguna empre-
sa editorial de periédicos podra sin permiso del gobierno, recibir subvencién de otros gobier-
nos ni de compaiiias extranjeras») que el constituyente del noventa y uno no ha reiterado.
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TITULO III CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

como la educacién publica, las bibliotecas y los museos, pero también las radios y
televisoras regionales y nacionales, asi como la programacion experimental o de interés
cultural no lucrativo sigan siendo subvencionados por la sociedad a través del Estado,
o mediante sistemas mixtos donde la colaboracion del gobierno, fundaciones privadas
y asociaciones independientes haga posible que los intereses ptblicos no queden
sumergidos en las competencias de los mercaderes. [...] Las naciones y las etnias siguen
existiendo. El problema clave no parece ser el riesgo de que las arrase la globalizacion,
sino entender c6mo se reconstituyen las identidades étnicas, regionales y nacionales en
procesos de hibridacién intercultural. Si concebimos las naciones como escenarios
multideterminados donde diversos sistemas simbdlicos se intersecan e interpenetran,
la pregunta es qué tipo de cine o de television puede narrar la heterogeneidad y la
coexistencia de varios codigos en un mismo grupo y hasta en un mismo sujeto 7.

Al lado de estas manifestaciones o nuevas potencialidades de la naciona-
lidad y en estrecha conexién con las mismas, en la actual coyuntura también
encontramos las renacientes xenofobias y los millones de muertos en nombre
de la patria. En la medida en que a la base de estos movimientos se encuentra
una idea de nacién, no podriamos hallar un mismo nivel de consenso acerca
de la bondad de tal idea y de los nuevos impulsos que la encarnan histérica-
mente.

Otra arista que también guarda relacién con lo dicho y desde la cual es
posible evaluar los efectos reales del mito, es el sentido cosmopolita de la
existencia que puede estrecharse o ampliarse en funcién de una u otra idea
de nacionalidad.

El sentido cosmopolita al que se alude es un ideal que ha sobrevivido
hasta nuestro tiempo y compite palmo a palmo con la nacionalidad. La idea
romana de humanidad, la fraternitas cristiana recuperada por la Revolucion
Francesa, el pais de las letras de la ilustracion, el sentido internacionalista del
socialismo y altimamente el empefio por ampliar la ciudadania al interior de
los bloques econémicos, son ejemplos de este movimiento. Algunas de estas
tendencias cosmopolitas parten de una idea de hombre; otras parten de una
idea de mundo, como es el caso de la idea cosmolégica del dinero como
ordenador universal o como universalizador de un orden®.

7 Néstor Garcia Canclini, <La Cultura Visual en la Epoca del Postnacionalismo», en Nueva Socie-
dad, No. 127, Caracas, Septiembre-Octubre, 1993. El citado autor ha efectuado importantes
estudios en relacién con los impactos de la modernizacién y globalizacién en América Latina
que resultan muy provechosos. En particular se recomiendan las obras: Culturas hibridas,
(1989) y Consumidoresy Ciudadanos, (1995).

8Sobre las interrelaciones de lo econémico y lo moral, Jane Jacobs ha efectuado un interesante
ensayo en forma de didlogo, en el cual anota algo util en relacién al presente punto: «...Esto fue
posible solamente porquela honestidad pudoser presumiday la vida comercial pudo funcionar
sobre la premisa de que es tan reprochable defraudar a extrafios y extranjeros como poner una
trampa a un amigo [...] Tal premisa es el fundamento de la cualidad que nosotros llamamos
cosmopolita, que deriva de las palabras griegas cosmos y polis, que significan ‘ciudad univer-
sal’. Los principales lugares en que los comerciantes hacen negocios entre si son las grandes
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DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO TITULO II1

No se puede desconocer que el sentido cosmopolita es tributario desde
sus mismos origenes del intercambio mercantil, de manera tal que la légica y
la fuerza de lo econémico le han mantenido dentro de ciertos parametros a
lo largo de la historia. Pero tampoco puede ignorado que ha cobrado autono-
mia propia desde otros dmbitos de la existencia y a partir de ellos ha adqui-
rido algin potencial de refraccién al sentido y alcances que le ha querido y
quiere imprimir la matriz econémica en que tuvo su comienzo.

El titulo de la Constitucién que se comenta, en concordancia con otras
disposiciones de la misma (V.gr. los articulos 2, 7, 49, 63, 67 y 72), reitera y
desarrolla en nuestro constitucionalismo, con una que otra novedad, la idea
de nacién, expresioén juridico-politica de la unidad de destino que se plantea
entre el pueblo y el territorio, mito que nos marca y nos atraviesa con un
realismo insoslayable.

La nacionalidad colombiana se predica en primer lugar, ipso-jure o de
pleno derecho, de las personas en que concurren ciertas circunstancias —
nacimiento en el pais ligado al domicilio de alguno de los padres o vinculos
de sangre— que conllevan en el sentir del constituyente una vinculacién con
el Estado de tal profundidad, que implica relaciones permanentes para las
partes de esa especie de relacidén y que suponen obligaciones o cargas de
lealtad.

El Estado no podra privar de su nacionalidad al colombiano. Para él tal
condicién se torna intangible. El colombiano, por su parte, aun después de
haber renunciado a la nacionalidad, vale decir, con posterioridad a haber
dejado de ser colombiano, deberi conservar su lealtad para con el pais, de-
biendo ser juzgado y penado como traidor en caso de actuar contra los inte-
reses colombianos en una guerra exterior.

La renuncia a la nacionalidad no tiene vocacién de ser definitiva y siem-
pre puede ser recobrada. Mis aun, en lo que constituye una diferencia con la
Constitucién de 1886, hay una especial consideracion tendiente a evitar la
ruptura del vinculo, en tanto se establece la posibilidad de conservar la na-
cionalidad colombiana en el evento en que se opte por adquirir otra naciona-
lidad.

ciudades comerciales. El sentido cosmopolita de estas ciudades no esaccidental. Esunejemplo
de la necesidad funcional que deviene en trato cultural. El hacer rutinarias las transacciones
diarias con extrafos y extranjeros, sin consideracion a otra razén diferente que a su condicién
de consumidores o proveedores, demanda tolerancia hacia la gente que esté afuera del propio
‘background’ y preferencias personales, lo que es suficiente, en forma frecuente, respecto de
ellos también. El sentido cosmopolita se vierte en otros campos, como las artes, pero su raiz es
comercial»Jane Jacobs, Systems of Survival. A Dialogue on the Moral Foundations of Commerce
and Politics, New York, Vintage Books, 1994. pag. 35.
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En segundo lugar, se consagra la categoria de los nacionales por adop-
cién, constituida por aquellas personas que siendo extranjeras con antelacién
optan por la nacionalidad colombiana. En este ambito se otorgan especiales
facilidades a grupos humanos ligados por la raza o la tradicion cultural. Sin
embargo, ninguno de sus miembros estd en igual grado de paridad con aque-
llos que estan ligados de nacimiento por un hecho geografico o sanguineo, en
tanto no pueden alcanzar ciertas dignidades como la de Presidente de la
Republica (art. 191 CP).

El Constituyente entiende que el vinculo de los nacionales adoptivos con
sus respectivos paises no se puede romper del todo, y por ello se contempla
que no se les puede obligar a tomar las armas contra su antigua patria.

La ligazon al espacio geopolitico en razéon de la sangre o por el hecho
accidental del nacimiento, no deja de ser caprichosa y estrecha, pese a que en
la vida practica el destino de los hombres y los pueblos queda marcado
mayormente por ese albur.

El ius sanguinis que destaca el vinculo de una persona con la nacién por
razones de sangre, es en el fondo una sacralizacién mitica que se encuentra
anclada en la tradicién mas antigua.

El pensamiento mitico-religioso, sabemos, enaltecié el vinculo sangui-
neo como factor de unidad, por lo que no es de extrafiar que se haya opuesto
con vehemencia a la mezcla de sangre. Se trata de una forma cultural de
preservacion de la identidad propia. La tragedia griega, por ejemplo, se carac-
teriza por su riqueza en la generacion de este tipo de tabues. En igual sentido
no deben olvidarse dentro de nuestra tradicién occidental la idea catdlica del
pecado original como hereditario o las prohibiciones veterotestamentarias a
los matrimonios exogamicos. En la traspolacién de esta estrategia de identi-
dad cultural al dmbito del derecho debe destacarse el papel cumplido por el
derecho romano.

El nacimiento en el lugar, asi como la exigencia colateral del domicilio
de alguno de los padres, que es el otro factor para derivar consecuencias,
como ciudadania privilegiada constituye una reificaciéon magica del azar cuando
no una apelacion criptica a la voluntad divina.

Al clausurar en este punto la zona de los maximos privilegios de la na-
cionalidad se estd echando de menos acaso la Unica fuente no mitica que
puede ligar a un hombre a un espacio geopolitico: el valor de su propia
voluntad. Con esto se esta entrando a fondo en una contradiccion performativa
con la afirmacién del contrato social como producto del libre consenso, en
cuanto un dato anterior a la voluntad estd determinando en ultimas la asocia-
cién politica.
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Tomemos en consideracion la distincién aceptada por Anthony Smith
entre nacionalidad civil, nacionalidad étnica y nacionalidad plural’. La inten-
cién del paradigma la de nacionalidad civil consiste en trascender la etnicidad
como factor definitorio de la comunidad politica, a través de la apelacion a
una ciudadania de naturaleza politica, concepto que se pretende ubicar a un
nivel de mayor generalidad'®. La nacionalidad étnica, por el contrario, preten-
de impedir un deslinde como el propuesto, revalorizando al maximo los fac-
tores étnico-culturales de una etnia dominante'!. La nacionalidad plural per-
sigue la proteccién de la diversidad étnica y cultural frente a los antagonismos .
que provienen de una clase o de una etnia dominante.

Si bien existen naciones que se ubican mis claramente en uno o en otro
paradigma, se considera a la nacionalidad civil como preponderante en occi-
dente; pero, tal como lo demuestran las renacientes xenofobias, no se trata de
una posicién estable. Es un hecho que la nacionalidad civil no ha logrado
catalizar por completo las confrontaciones étnicas y sociales. Pero a su vez,
pese a la crudeza de estas confrontaciones, se debe aceptar que gracias a este
modelo se ha logrado un minimo espacio de convivencia y que ello en buena
medida es fruto tanto de su apelacién a un mayor grado de abstraccién en las
relaciones sociales, como a la critica a que se someten estas generalizaciones,
con el objeto de que no se limiten a mimetizar intereses fragmentarios.

9Anthony Smith, <Tres Conceptos de Nacién», en Revistade Occidente,No.161,Madrid, Octubre
de 1994. Otras visiones contemporineas sobre el tema también pueden encontrase en: Revista
Internacional de Filosofia Politica, No. 3, Madrid, UAM-UNED, Mayo de 1994.

1%Michael Walzer destaca queeste tipo de modelo es propio delliberalismo, enel cual seintenta
promoverundivorcioentre Estadoyetnicidad (Multiculturalismand the Politics of Recognition,
Princenton University Press, 1992). Frente a la supuesta neutralidad del Estado, Kymlicka des-
tacacomo enrealidad éste pretende impulsaruna cultura propia. Ataltipo de proyecto denomi-
na «cultura societaria», la cual define como una «cultura territorialmente concentrada con base
en una lengua comin usada en una amplia gama de instituciones sociales, tanto en la vida
publica como en la privada. La participacién en este tipo de cultura proporciona el acceso a
formas de vida significativas a través de toda una serie de actividades humanas, incluyendo la
vida social, educativa, religiosa, econémica y el tiempo del ocio». Will Kymlicka, «<Derechos
individuales y derechos de grupo en la democracia liberal» en ISEGORIA, Revista de Filosofia
Moral y Politica, No. 14, octubre de 1996, pag. 8 y ss. Este nimero dedica una serie de articulos
de fondo al tema del multiculturalismo.

" La nacionalidad étnica se puede definir por oposicién a la nacionalidad civil. En esta linea
Anthony Smith sefala: «Al contrario de los nacionalismos civiles, los nacionalismos étnicos se
proponencrearnacionesa partirde etnias pre-existentes. Enla practica,lanociénde ciudadano
pudo haberse basado en el nicleo de una etnia pre-existente, pero el fin que proclamaba era
trascender la etnicidad y los vinculos étnicos en una comunidad politica dotada de las mismas
leyes y una sola cultura pablica. Por el contrario la nacion étnica fue concebida como la exten-
siénpolitica, ‘el despertar’através delalucha dela etnia pre-existente (que se suponia no habia
‘muerto’ nunca), y su objetivo era el regreso a la edad de oro de dicha etnia como condicién
necesaria del renacimiento nacionals. Idem, pag. 18.
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Con todo, la nacionalidad civil y, sobre todo, su funcién homogenizadora,
ha venido perdiendo terreno frente a la conciencia de la diferencia y su re-
valorizacion en el interior de las naciones. La Constitucién de 1991 enfatiza
como valores esenciales el pluralismo y la diversidad étnica, con lo que se
intenta acercar el paradigma dominante a la idea pluralista de nacién. Al
respecto Anthony Smith sefiala:

«En el concepto ‘pluralista’ de nacioén, el Estado nacional estd compuesto de comunidades

culturales diversas que se mantienen unidas gracias a la accién de una cultura publica,

pero conservando un grado considerable de autonomia institucional en aspectos tales
como la educacion, la vida ciudadana, las actividades para el tiempo libre, la seguridad
social y la prensa y la cultura en lengua vernicula. Las élites del Estado y los

representantes de la cultura étnica dominante otorgan un marcado reconocimiento a

las culturas de las etnias minoritarias, a sus estructuras institucionales y a su contribucién

a la construccién de la vida nacional'?,

La nacionalidad plural hacia la que se intenta avanzar es hasta el momen-
to un ideal que en la prictica choca con un sinnimero de oposiciones que
hacen muy dificil su implantacién historica.

«Seria un error pensar que una concepcidn ‘plural’ de nacién, por muy deseable que

nos parezca, pueda verosimilmente reemplazar a los paradigmas civicos y étnicos

dominantes»'>.

Queda claro cémo la demarcacién no racional™ del espacio y sus parti-
cipes, responde a la aceptacién consciente o no de otra nacionalidad o rea-
lidad diferente que subyace a la pretensién de construir una nacionalidad por
entero civil. En efecto, preexiste al Estado-nacién y con él también coexiste
una nacionalidad de cardcter étnico y unas contradicciones sociales que se
mantienen paralelamente como lugar de confrontacién y resistencia.

Se alude a una realidad preexistente que no es necesariamente de origen
étnico pero que implica un grado de conflicto y heterogeneidad que se busca
superar acudiéndo a un mayor nivel de abstraccién en las relaciones sociales.
Por esta via se intenta abordar el caso latinoamericano, que por su multipli-
cidad étnica y cultural no cuenta con una nacionalidad previamente definida,
pero si con un conjunto de representaciones y relaciones sociales diversas,
que mantendrdn una correlacién dialéctica con el modelo e intento de cons-
truccién de una nacionalidad civil’®. Esta, en consecuencia, no surgira

2 Ibid.
13 1dem, pag. 20.
Y 5e estd aludiendo ala pretension positivista de racionalidad (praecisio mundi).

B Algunos siguen la distincién del antrop6logo brasilero Darcy Ribeiro, quien diferencia entre
pueblos testimonio, resultantes del choque europeo con altas civilizaciones; pueblos nuevos,
surgidos del mestizaje y que se encuentran en bisqueda de su identidad nacional; pueblos
trasplantados, correspondientes al modelo de la primera colonizacién de los Estados Unidos
porejemplo, y pueblos emergentes, correspondientes a la recuperacién por parte de poblacio-
nes indigenas de su autonomia e integridad cultural. Segin Dario Betancourt, Colombia se
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orgianicamente pero tampoco serd simplemente arar en la mar. Con su implantacién
se intentard cumplir una funcién homogenizadora y articuladora de una so-
ciedad dispersa producto de hibridaciones étnicas y culturales. Asi, desde
antes del Estado-nacién, en América Latina existe una realidad de unidades
sociales y politicas con un dinamismo propio, que puso en jaque la construc-
cion de la nacionalidad y que ha perpetuado su influjo contradictor. Al res-
pecto, al referirse a la formaciéon del Estado nacional en la América Latina
sefiala Marcos Kaplan:
«.. El conjunto de la vida colectiva tarda en organizarse. Bajo el manto de la unidad
nacional o del feudalismo formal y laxo subsisten las tendencias centrifugas, los
derechos particulares, los peligros de ruptura y de secesién. En el proceso de
constitucion y de imposicion de la unidad nacional y de la centralizacién y supremacia
propias, el Estado debe dar considerable lugar al empirismo. Se crea y desarrolla a partir
de unidades sociales y politicas preexistentes, que no puede abolir, y sobre las cuales
va estableciendo sus propias estructuras. [...] De manera general, el desajuste entre las
realidades socioeconémicas y culturales, por una parte, y la organizacién politico-
institucional, por otra, generan tendencias casi permanentes a la inestabilidad, la
violencia, la anarquia, el caudillismo y el autocratismo» 16,

La concepcién de una sociedad civil, no obstante la legitimidad que le da
su estratégica apelaciéon a lo abstracto —v.gr. a la igualdad formal de todos los
ciudadanos—, es en realidad en sus origenes una idea de caricter elitista, que
convive con innumerables contradicciones propias de la vida concreta de un
pais. Se podria afirmar incluso que en esa apelacién a un mayor grado de
abstraccion en el manejo de las relaciones sociales esta su objetivo, su poten-
cial transformador en el mejor de los sentidos y su potencial dominador en el
peor de ellos. El Estado-nacién, como lo pudieron constatar en su época los
revolucionarios franceses, es un lugar de privilegio para controlar y dar la
anuencia a una ampliacioén o reestricciéon del espacio politico hacia dentro o
hacia afuera:

«Poco nos importa, piensa Voltaire, que nuestros labradores, los zapateros y las

sirvientas, nuestro sastre y nuestro talabartero sean esclarecidos. ‘El propdsito es —

escribe Voltaire a Damilaville— que el pueblo sea guiado y no que sea instruido; no es
digno de serlo. Cuarenta mil sabios es, mds o menos, lo que se necesita’ [Carta de

Voltaire a Damalaville, 19, III, 1766] [...] ‘En cuanto a los ‘artesanos’ mas relevantes, que

se ven forzados por su profesion misma a reflexionar mucho, a perfeccionar su buen

gusto, a extender sus luces, éstos ya comienzan a leer en toda Europa’. [Carta de Voltaire

a Demilaville, 13, IV, 1766] Deben darse cuenta que tienen una inteligencia, y deben

ser ilustrados. Y cuando los principales ciudadanos sean ilustrados, las clases inferiores

encuentra mayoritariamente enla categoria de los pueblos nuevos. Elfactor geogrifico permite
distinguirasuveznueveregionesétnico-culturales: llanero-amazénica, pacifica, costefia, narifio-
putumayo, caucana, tolimense-huilense, cundi-boyacense, santadereana y antioquefa. Cfr.
Dario Betancourt, «Comunidad, regiény cultura en los procesos histéricos de la nacién Colom-
biana- en Organizaciény Promociéndela Comunidad, Bogota, El Buho, 1988, pag. 43y ss.

16 Marcos Kaplan, Formaciéndel Estadonacionalen América Latina, Buenos Aires, Amorrortu
Editores, 1983, pig. 206.
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también mejoraran. ‘Se requiere que la luz descienda por grados; la del bajo pueblo sera
siempre confusa ... les basta el ejemplo de sus superiores’. [Carta de Voltaire a M.
Longuet.

{...] Tal es el punto de vista que domina durante los comienzos de la revolucion
francesa... [...] La opinién publica esclarecida debe regular la legislacién de los Estados.
¢Pero cémo concebir una opinién pablica transmutada en legislativo? ;Se puede pensar
en crear un derecho de sufragio del cual quedarian excluidas las clases inferiores, dividir
al pueblo en ciudadanos ‘activos’ y ‘pasivos? Eso fue lo que hizo la Asamblea
Constituyente»”.

En el caso colombiano existieron tradicionalmente las mismas restriccio-
nes al sufragio, con el agravante que lejos de avanzarse hacia una progresiva
liberalizacién y apertura politica a través del proyecto educativo emprendido
por los radicales, la ruptura que introdujo el ideario regenerador de la Cons-
titucion de 1886 fue extremadamente regresionista:

~Pensar que los que saben leer y escribir son mejores ciudadanos, seria segin Caro,

incurrir en una ‘supersticién’. Ademds sostenia Caro que la escritura no habia entrado

en el plan primitivo de la Providencia respecto a la especie humana. La base esencial
de una Republica bien ordenada, estaba constituida por las buenas costumbres y éstas
no se propagaban con la lectura sino ‘por la tradicién oral y los buenos ejemplos’.

[...] Sin embargo, la Constitucion de 1886 estableci6 el criterio de la calificacion del
sufragio fundado en el conocimiento de la lectura y la escritura a pesar de no haber
declarado obligatoria la instruccion primaria...»lg.

José Maria Esguerra Samper justificaria en su época este hecho en los
siguientes términos:

«{Nlo acontece lo mismo respecto de los ciudadanos. Esta es ya una categoria politica,
un orden particular de colombianos distinto de la masa general de individuos
nacionales; son los elementos necesarios de la accion politica del Estado, y de su grupo
estin excluidos los hijos varones menores de una edad determinada, las mujeres, los
mendigos, los criminales penados, y otros individuos que, sin embargo de ser personas
civiles, no son personas politicas. [...] gpor qué esta distincién? Porque el legislador
constituyente ha creido (art. 179) que el sufragio no es un derecho natural o individual,
sino una funcién publica, que s6lo puede ser y debe ser encomendada a quienes
ofrecen motivo para presumir que la ejercerin con dignidad, independencia y acierto;
porque la obra suprema del Estado es el gobierno, y el gobernar es cosa que requiere
ciencia y arte...» 9

7 Bernard Groethuysen, Filosofia dela Revolucion Francesa, México, Fondo de Cultura Econ6-
mica, 1989, pags. 121-123.

18 Isabel Clemente, «Regeneracion y Educacion- en Texto y Contexto, No. 10, Bogotd, Universi-
dad de los Andes, Enero-Abril 1987, pag. 93.

19José Maria Samper, Derecho publico interno, Bogota, Temis, 1982, pag. 309.
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La distincién entre nacionalidad y ciudadania y los alcances reales de la
democracia representativa, muestran de este modo su lado oscuro. En conse-
cuencia, si se quiere dotar de legitimidad a los conceptos aludidos, sobre todo
en Latinoamérica, hay que empezar por suprimir las nacionalidades o las
ciudadanias de segunda. Superar, en otras palabras, el estado de logro mera-
mente abstracto del que nos habla Miré Quesada:

«Al hablar de libertad, igualdad y de fraternidad, los revolucionarios creen con toda su
alma que hablan de la libertad, de la igualdad y de la fraternidad de todos los criollos,
mestizos, indios y negros. Pero en realidad las palabras sélo tienen sentido para quien
impulsa el movimiento [...] Se realiza asi una revolucién abstracta, se crea asi un pais
abstracto, un gobierno abstracto, una ley abstracta, todo en funcién de un hombre
abstracto”.

La construccién del concepto de ciudadania, vale decir, el sefialamiento
de lo que contiene, de lo que excluye, de la determinacién de los sujetos con
o sin derecho a ella, y en mayor medida, su concrecién, han sido y siguen
siendo producto de un juego de poder que tiene como escenario a la historia
y como protagonistas a los hombres, a muchos de los cuales, incluso, se les
ha pretendido negar tal condicion.

La extension de la ciudadania, si bien debe ser aplaudida, no siempre
corresponde a saltos cualitativos de la conciencia humana. Por ejemplo, la
concesion temprana de la ciudadania a los indigenas se hizo desde un sentido
de reduccién cultural. Asi, el Decreto de la Junta Suprema de 1810 disponia:

«Quitar desde hoy esta divisa odiosa del tributo, y que en adelante gocen los referidos
indios de todos los privilegios, prerrogativas y exenciones que correspondan a los demas
ciudadanos; que como tales puedan ser elevados a los primeros empleos de la repiblica
y condecorados con los honores y premios a que se hagan acreedores por su mérito,
conducta y procederes quedando s6lo sujetos a las condiciones generales que se imponen
a todo ciudadano para concurrir a las urgencias del estado, no habiendo en adelante sino
una ley, un gobierno y una patria, y unos mismos magistrados para todos los habitantes
libres del reino [...] 2. Consiguiente a la referida igualacién y ciudadanato concedido a los
indios, con restitucion plena de sus derechos en cuyo goce van a entrar, se les repartiran
en propiedad las tierras de sus resguardos distribuyéndoles en cada pueblo segin su justo
valor y en suertes separadas con proporcién a sus familias para que las disfruten
aprovechandose de todas sus producciones naturales e industriales-?'.

%% Francisco Mir6 Quesada, «El Perti como doctrina», en Antologia de la filosofia contempordnea,
Meéxico, 1968, citado por Leopoldo Zea, El pensamiento latinoamericano, Barcelona, Ariel.

21 Cita tomada de Hans-Joachim Kéning, En el camino bacia la nacién. Nacionalismo en el
procesodeformaciéndel EstadoydelanaciéondelaNuevaGranada, 1750-1856,Bogota,Banco
de la Repiblica, 1994.
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Como se observa a simple vista, la ciudadania indigena asi concebida
significaba una asimilacién de los indigenas a la cultura dominante, desde lo
econémico y lo politico. Algunos sostienen que se trataba de una estratagema
para el apoderamiento de sus tierras (Liévano Aguirre, Tirado Mejia, Friede);
otros subrayan de manera poco critica los aspectos humanitarios de este tipo
de legislacion (Gomez Hoyos); Koning, de manera mis realista, ubica estas
iniciativas en la coyuntura del afianzamiento del proceso de independencia.
Destaca ademas cémo a partir de estos ensayos tempranos de construccién de
la nacionalidad se intenta plantear la identidad entre ciudadano y patriota®.

Conviene en este orden de ideas detenerse brevemente en los sinsabores
y logros del proceso de reconocimiento de los principales grupos humanos
histéricamente marginados del poder politico y social.

A partir de la Constitucién de 1991 se identifica una nutrida produccién
jurisprudencial en torno al tema indigena por parte de la Corte Constitucional,
cuyo anilisis rebasa las posibilidades del presente escrito. Si bien el balance
general favorece a la Corte, su discurso sobre el tema ha tenido altos y bajos.
En algunos casos, una evaluacién semejante en términos de aciertos y des-
aciertos, no resulta facil pues los elementos axiolégicos y normativos que
brindan alguna base objetiva a un juicio de esta naturaleza se encuentran en
franco conflicto.

Es el caso de la sentencia en la cual la Corte tuvo que afrontar el dificil
problema de la universalidad de los derechos fundamentales y, en general,
del grado de penetracién admisible del derecho de estirpe occidental en
comunidades de una tradicién por entero diversa.

La aplicacién sin mayores férmulas de juicio de un castigo de ostracismo
al padre indigena y a toda su familia, impuesta por las autoridades de la
comunidad por causa de un supuesto delito del padre, mas alld del caso
concreto puso en jaque los mitos y principios fundantes del Estado moderno,
como lo son las ideas de nacién, de soberania, de imperio de la Constitucién
y de ley, y las bases estructurales mismas sobre las cuales se sienta el ideal
humanizador de occidente. Tales nociones dependen dramaticamente, sobre
todo a partir de la Segunda Guerra, de un aval en cierta medida metafisico de
los derechos humanos, a partir del cual se pueda predicar irrestrictamente su
universalidad. La Corte, en una sentencia que por naturaleza no podia ser
menos que controvertida, sobre una base de minimos preservé una suprema-
cia mas fuerte 0 mds débil de los derechos y del ordenamiento en general
sobre el nivel de inculturizacién, pero colocando el respeto a los derechos

humanos como referente indisponible y necesario®.

22 Idem, pag. 280 y ss.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-254/94, M.P. Eduardo Cifuentes. Obviamente quelaCorte
Constitucional entiende que la significacién en concreto de un derecho fundamental en una
etnia determinada estd mediada por su cosmovision. No se trata de un tema ficil. El proyectode
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Un aspecto que ha dado lugar a fallos contradictorios ha sido el de la
interpretacion del interés general en los eventos en que entran en conflicto un
valor cultural indigena con un interés occidental. Asi, la Corte se opuso a la
construccion de una carretera cafetera que atravesaba un resguardo indige-
na*, pero permitié la instalacion de un radar sobre un monte considerado
como sagrado®. En esta misma linea puede citarse el caso de los U'wa que se
tratard mas adelante.

Sin pretender agotar el amplio universo de sentencias sobre el tema, se
destacan algunas decisiones vitales para la proyeccion politica de los indige-
nas. En primer lugar hay que resaltar cémo les ha sido reconocida una sub-
jetividad orginica o comunitaria, de tal manera que poseen la posibilidad de
defender sus intereses como cuerp026. Asi mismo, no se ha dudado en defen-

la extinta Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién de verter el texto de la Constitucién a
las lenguas indigenas, es indicativo de las dificultades de esta traduccién cultural. En relacién
con los alcances de la jurisdiccién indigena merece la pena citar la sentencia T-496/96, M.P.
Carlos Gaviria en donde se ratificé la doctrina anterior, a tiempo que se avanz6 en delimitar la
facultaddejuzgamientoatribuido atales pueblos: «<Ahorabien, del reconocimiento constitucio-
nal de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades
indigenas a un fuero [...] Sin embargo, esto no significa que siempre que esté involucrado un
aborigen en una conducta reprochable, la jurisdiccién indigena es competente para conocer el
hecho. Elfueroindigenatiene limites, que se concretardn dependiendode las circunstancias de
cada caso. [...] se conjugan dos elementos ... uno de caricter personal, ...y uno de caricter
geogrifico...la coordinacion entre este tipo de fueros corresponde a las circunstancias particu-
lares de cada caso.» Siguiendo para el efecto, el documento de Isabel Cristina Jaramillo «El
liberalismo frente a la diversidad cultural», la sentencia distingue varias situaciones: «Cuando la
conductadelindigenasélo essancionada porelordenamientonacional, en principio, losjueces
de la Repiblica son los competentes para conocer del caso; pero como se encuentran ante un
individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de determinar si el sujeto agresor enten-
dia, al momento de cometer el ilicito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de
reconocerle, o no, el derecho al fuero ... En caso de que la conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no influye enla comprension de tal
actuar como perjudicial. Sin embargo, el intérprete debera tomar en cuenta la conciencia étnica
del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece para determinar si es
conveniente que el indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo con el sistema juridico
nacional, o si debe ser devuelto a su comunidad para que sea juzgado por sus propias autorida-
des,deacuerdoasusnormasy procedimientos. [...] Noescierto, entonces, ... que laactividad de
las jurisdicciones indigenas esté condicionada a que ‘hayan ocurrido los hechos dentro de su
ambito territorial’>. Un analisis tebrico profundo acerca de los riesgos y limites del reconoci-
miento a las minorias y de la coexistencia de sus derechos con los derechos humanos, se
encuentra en el comunitarista liberal canadiense Kymlicka. Cfr. Will Kymlicka, Ciudadania
Cultural,Barcelona, Paid6s, 1996. Un lugar cimero de lareflexion tebrica en la materia lo ocupa
sinduda Charles Taylor. De él puede verse Multiculturalism, New Jersey, Princenton University
Press, 1994.

24 Corte Constitucional, Sentencia T-428/92, M.P. Ciro Angarita.
% Corte Constitucional, Sentencia T-405/93, M.P. Hernando Herrera.

26 V.gr.Corte Constitucional, Sentencia T-567/92, M.P. José Gregorio Herndndez y Sentencia T-
380/93, M.P. Eduardo Cifuentes. En ésta Gltima sentencia se alude a la base comunitarista que
esta en el reconocimiento de tal subjetividad colectiva: «El reconocimiento de la diversidad
étnicay culturalenla Constitucién suponelaaceptaciéndelaalteridadligadaalaaceptaciénde
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der su supervivencia e integridad fisica y cultural”’. Finalmente, sin menosca-
bo de la proteccién de la propiedad colectiva, se ha echado por tierra la
oprobiosa asimilacion de los indigenas a menores de edad contenida en la
Ley 89 de 1890%,

La incorporacidn politica del negro ha sido mucho mas intrincada. No en
vano Franz Fanon describe con dramatismo la situacién del negro transplantado
a estas regiones. Seglun él, cuando afirma su color al decir «soy negro, soy
negro, soy negro» no lo hace con un sentimiento de inferioridad; lo hace con
un sentimiento de inexistencia”. Coincide esta apreciacion con la del poeta
Cesaire, quien nos recordari el estatuto de inhumanidad que hasta el presente
se le ha dado a la negritud en estas tierras, la cual conlleva como es obvio la
negacioén objetiva de su valor politico: «El Gnico indiscutible récord que he-
mos batido es el de soportar el litigo. Y este pais gritd6 durante siglos que
somos unos brutos; que las pulsaciones de la humanidad se detienen ante las
puertas de la negreria» *°.

Aparte de la prohibicién de la esclavitud en el siglo pasado®, tan solo
con el articulo 55 de la Constitucién de 1991 se ha dado un paso notable en
favor de las negritudes. La proteccién ordenada por la Constitucién a la pro-

multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la
cultura occidental. Algunos grupos indigenas que conservan sulengua, tradiciones y creencias
no conciben una existencia separada de su comunidad. El reconocimiento exclusivo de dere-
chosfundamentalesalindividuo, con prescindencia de concepcionesdiferentes comoaquéllas
que no admiten una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los princi-
pios constitucionales de democracia, pluralismos, respeto a la diversidad étnica y cultural y
proteccion de la riqueza culturals. :

z V.gr. Corte Constitucional, Sentencia T-188/93, M.P. Eduardo Cifuentes donde ademais se
desarrolla el derecho de acceso a la propiedad colectiva, Sentencia T-342/94, M.P. Antonio
Barrera y Sentencia C-137/96, M.P. Eduardo Cifuentes.

%8 Corte Constitucional, Sentencia C-139/96, M.P. Carlos Gaviria. En esta misma logica, es im-
portante resaltar la sentencia T-496/96 del mismo magistrado, en la cual se manifiesta: «... es
claro que abordar el juzgamiento de un indigena desde la perspectiva de la inimputabilidad no
s6lo es inadecuado, si no que es incompatible con la filosofia de la Carta Politica de 1991, que
reconoce la existencia de rasgos diferenciales y particulares de las personas, no de manera
despectivaodiscriminatoria, sinodentro del marco de unasociedad multiétnica y multicultural,
donde el reconocimiento de las diferencias contribuye al desarrollo de los principios de digni-
dadhumanay proteccién de minorias. Tampoco seria admisible pretender equiparar al indige-
na conlosdemas miembros dela sociedad, como podria derivarse dela actitud paternalista que
el Estado estaria obligado a brindar a los inimputables, pues en una Nacién que reconoce la
diversidad cultural, ninguna visién del mundo puede primar sobre otray menos tratar de impo-
nerse».

2 Frantz Fanon, jEscucha Blanco/, Barcelona, Nova Terra, 1986, citado por Leopoldo Zea,
op.cit.

30 Aime Cesaire, Cuadernodeun retorno al pais natal, México, ERA, 1969, citado por Leopoldo
Zea,op. cit.

31 Unareseiia sobre el tema se puede encontraren Manuel José Cepeda, Losderechos fundamen-
tales en la Constitucién de 1991, Bogota, Temis, 1992, pags. 155-156.
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piedad colectiva e identidad cultural de la raza negra ha empezado a tomar
cierto cuerpo con la Ley 70 de 1993 (agosto 27)°* y el Decreto 1745 de 1995
(octubre 12), que desarrollan el precepto constitucional®.

El mas importante pronunciamiento de la Corte Constitucional en materia
de negritudes esta contenido en la sentencia T-422 de 1996. El movimiento
Cimarrén inquiri6 al alcalde de Santa Marta por el lleno de la vacante que
correspondia al representante de las comunidades negras en la Junta Distrital
de Educacidén. La Secretaria del Distrito respondié que en atencién a que en
Santa Marta no existian comunidades negras o raizales, tal vacante se habia
reservado a las comunidades indigenas:

«.. esta representacidon depende de las caracteristicas raciales o étnicas y de las

comunidades que identifican cada sector o entidad territorial. Que se sepa, en la ciudad

de Santa Marta no existen grupos raciales con las caracteristicas negras, de tal manera
que se hace injusta la ley, cuando en la Junta Distrital de Educacién no tiene asiento

un representante de las comunidades indigenas o campesinas ... « >,

32 El articulo 66 de dichaley creaba una circunscripcion especial para elegir dosrepresentantes
alaCéamara porlasnegritudes: De conformidad con el articulo 176 de la Constitucidén Nacional,
establécesela circunscripcidénespecial paraelegirdos(2) miembros delas comunidades negras
del pais asegurando asisu participacion enla Camara de Representantes ... El Consejo Nacional
Electoral reglamentaritodolorelacionadoconestaeleccién-. Estearticulofuedeclaradoinexequible
por la Corte Constitucional, por no haberse tramitado como ley estatutaria. No obstante, en
atencién al principio de buena fe y de efectividad del voto, los efectos de la sentencia no
alcanzaron a los'miembros ya electos por dicha circunscripcién. Cfr. Corte Constitucional,
Sentencia C-484/96, M .P. Eduardo Cifuentes.

3 Quizasellibromis profundoy penetrante que se haya escrito sobre la problematica del negro
en Colombia ha sido el estudio de Peter Wade, en donde se opone a su caracterizacién como
clase y al olvido de su potencial étnico cultural en la estructuracién de una nacién pluriétnica.
Esta asimilacién a clase marginal se encuentra reflejada en el dicho reprochable, que sefiala «el
dineroemblanquece-. Cfr. Peter Wade, Gentenegra, nacion mestiza: dindmicadelasidentida-
des raciales en Colombia, Bogota, Edit. Universidad de Antioquia - Instituto Colombiano de
Antropologia - Siglo del Hombre Editores - Ediciones Uniandes, 1997.

34 Este es un vivido ejemplo de la asimilacién del negro de las ciudades a clase, con el descono-
cimiento mis rotundo de sus raices étnico-culturales: <Las poblaciones indigenas son vistas
frecuentemente desde la corriente principal de la sociedad como una categoria cultural y legal
especifica, un estigma que puede tanto perjudicarlos como favorecerlos. En contraste, los
negrostiendenaservistos precisamente comomuchosotrosciudadanos, linglisticay culturalmente
menos distintivos ... La discriminacién estd dirigida contra los negros pero no de modo sistema-
tico; como causa y efecto de ésto se presenta la incertidumbre de los limites de categorias tales
como ‘negro’ y ‘cultura negra’ ...» Peter Wade, op.cit., pdg. 393. Este contraste entre lo indigena
y lonegro fue explotado literariamente con sarcasmo por Borges, al inicio de «El atroz redentor
Lazarus Morell»: <En 1517 el P. Bartolomé de las Casas tuvo mucha ldstima de los indios que se
extenuaban en los laboriosos infiernos de las minas de oro de las antillanas, y propuso al
emperador Carlos Vla importacién de negros, que se extenuaran en los laboriosos infiernos de
las minas de oro antillanas. A esta variacion del filantropo debemos infinitos hechos: los blues
de Handy, el éxito logrado en Paris por el pintor doctor oriental D. Pedro Figari, la buena prosa
cimarrona del también oriental D. Vicente Rossi, el tamafio mitologico de Abraham Lincoln, los
quinientos mil muertos enla Guerra de Secesion ...».
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La Corte Constitucional comienza por negar la pretension de exigir la

pureza de la raza como factor determinante para deparar la proteccién cons-
titucional. Para ello se basa en la distincidon entre dos tipos de comunidades
negras que implican dos tipos distintos de reconocimiento: uno basado en el
articulo 55 transitorio de la Constitucion, otro en basado en el articulo 13 CP.
Se alude asi, en primer lugar, a la comunidad negra en sentido estricto o
raizal, y en segundo lugar a la comunidad negra en sentido extenso, esto es,
a los grupos humanos de raza negra integrados diferencialmente con el resto
de la sociedad.

Respecto al primer grupo la Corte Constitucional sefiald:

«.. Tratandose de una ley que se expida en desarrollo del articulo 55 transitorio C.P.,
se impone definir de manera estricta el concepto de ‘comunidad negra’, ya que ella se
constituye el sujeto que ha de ser especialmente favorecido por la ley cuyo proposito
es el de reconocer el derecho a la propiedad colectiva sobre las tierras baldias que
histéricamente ha ocupado. De hecho, la Ley 70 de 1993 define tanto el concepto de
‘comunidad negra’ como el de ‘ocupacién colectiva’. La primera corresponde al
‘conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones dentro de la relacién campo-
poblado y conservan conciencia de identidad que las distingue de otros grupos étnicos’
(art. 2-5). La segunda ‘es el asentamiento histérico y ancestral de comunidades negras
en tierras para uso colectivo, que constituyen su hébitat, y sobre las cuales desarrollan
en la actualidad sus précticas tradicionales de produccion’ (art., 2-6)->.

Pero para la Corte Constitucional tal tipo de comunidad negra no es el

Gnico que hay, y su proteccién constitucional no agota las medidas en favor
de aquellas comunidades negras que se han reducido en mayor grado a la
cultura dominante:

«No obstante que en relacién con la poblacién negra la Constitucién contemple una ley
de igualdad promocional especifica, esto no quiere decir que el resto de la poblacién
de ese origen no pueda ser objeto de proteccion general que pueda adoptar la forma
de acciones afirmativas fundamentadas directamente en el articulo 13 de la C.P. En este
caso, el concepto de ‘comunidad negra’ no podria tener el mismo sentido circunscrito
que despliega en relacién con el articulo 55 transitorio de la Carta. La igualdad
promocional de orden general que eventualmente beneficiaria a la poblacién negra del
pais, no estaria ligada al reconocimiento de una especie de propiedad colectiva,
justificada en la ocupacion ancestral de partes del territorio nacional. En realidad, en
este caso, la diferenciaciéon positiva corresponderia al reconocimiento de la situacién
de marginaci6n social de la que ha sido victima la poblacién negra y que ha repercutido
negativalélente en el acceso a las oportunidades de desarrollo econémico, social y
cultural:*®.

Ahora bien, la Corte Constitucional se apresura a aclarar que esta ayuda

promocional para la incorporacién a la sociedad sobre bases no discriminatorias

33 Corte Constitucional, Sentencia T-422/96, M.P. Eduardo Cifuentes.
36 Ibid.
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esto es, superando la asimetria histérica que ha caracterizado su proyeccion,
ha de entenderse sin desmedro de su potencial e integridad cultural:
«... En este sentido, la ley se propone integrar dicho grupo humano a la sociedad de una
manera mas plena. De alli que la funcién de la norma sea la de suprimir barreras que
se opongan a la igualdad material y enfrentar las causas que la generan, sin eliminar
—desde luego- los rasgos culturales tipicos de una determinada comunidad»>’.

En esta misma circunstancia de la negacién histérica, esta la mujer. Quizas
la Gnica excepcion de envergadura, aparte de los cambios recientes, fue la
iniciativa de los constituyentes de la provincia de Vélez que en el afo de
1853, de manera temprana en relacién con el contexto mundial, consagraron
el voto «sin distincién de sexo»>%. Las constituciones subsiguientes eliminaron
este avance y s6lo un siglo después, con el Acto Legislativo No. 3 de 1954, se
otorgd a la mujer colombiana el derecho a elegir y ser elegida. No obstante,
fue en 1957 cuando de manera efectiva la mujer inici6 el ejercicio del sufragio
con ocasiéon del plebiscito de ese afo.

La distancia entre las fechas aludidas y el presente comprende una lucha
dificil y lenta que sélo recientemente se empieza a tematizar y reivindicar de
manera mas profusa. En esta toma de conciencia o apropiacién de nuestra
historia, aparte de algunas publicaciones variadas, vale la pena destacar la
jurisprudencia de la Corte Constitucional®. No es éste el escenario para ela-
borar una reconstruccién de la lucha politica de la mujer; baste sefialar que
pese a las fuerzas que se opusieron a otorgarle su justo valor como ciudada-
na, ella siempre estuvo presente en la constitucidon de nuestro ser politico, en

37 Ibid. Lasentencia citada giraenladireccién dela igualdad material, apostandoalaintegracion
sobre bases equitativas de lo negro y de los negros en la vida politica, cultural y social del pais.
La distincién entre el sentido de la accién promocional en uno y otro tipo de comunidad debe
preveniral Estado contralas solucionesfacilistas enestalinea. Kymlicka, quien efectia algunas
observaciones sobre la situacion de los afroamericanos enlos Estados Unidos, sefiala que <una
de las razones por las que las relaciones raciales en los Estados Unidos se han mostrado tan
dificiles es precisamente porlatendenciaatrataralosafroamericanos comosinfuesenungrupo
inmigrante o una minoria nacional, cuando ninguna de estas categorias da debida cuenta de su
particular situacioén histérica». Will Kymlicka, op.cit., pigs. 43-45.

38 La Constitucion Politica de 1821 defini6 la ciudadania sin aludir al sexo, pero lejos de ser un
ejemplo de una mayorapertura, es porel contrarioel paradigma de la mas absolutanegacién de
la mujer. Detrids de la aparente neutralidad del texto, se escondia una praxis que no concebia ni
de manera remota la posibilidad de que una mujer votase. Asi pues, paradojicamente, la nega-
cién explicita de las constituciones posteriores implican un avance, en el sentido de que porlo
menos el género en el voto se afronta como un problema.

¥Es muy numerosa la produccion jurisprudencial sobre la materia. Se destacanla sentencia T-
094/92, M.P. Ciro Angarita, en la cual la Corte Constitucional reivindica el denominado «trabajo
invisible» de la mujer, y la Sentencia T-098/94, M.P. Eduardo Cifuentes, enla cual se proscriben
las prevenciones machistas contra la «mujer cabeza de familia-. Si bien este par de sentencias
parecen no referirse directamente al tema que nos ocupa -el de la proyeccion politica de la
mujer- se puede destacar su componente eminentemente politico, por cuanto tocan las raices
mismas de las distinciones de género que han impedido histéricamente una mayor proyeccion
de la mujer en todos los dmbitos, incluido el politico en su acepcién mds tradicional.
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la fundacién de la ciudad tal como lo sintetizdé Maria Cano: «..1a vida ofreci
mil veces y la plena responsabilidad como ‘ciudadana’ de Colombia. Ciuda-
dana, si, aunque la ley no haya otorgado a la mujer la igualdad de derechos
con el hombre»*.

Los indigenas, los negros y las mujeres no constituyen la totalidad del
conjunto de quienes han sido excluidos histéricamente de una proyeccién
politica plena, pero escrutar en el fondo de estos tres grupos humanos per-
mite obtener un retrato vivido y a todo color de las estructuras segregacionistas
que han dominado nuestro espacio publico.

Los avances de estos grupos humanos hacia la ciudadania han puesto en
evidencia la 16gica de poder que se escondia tras las clasificaciones excluyentes.
Quizéds lo mas importante, al fin de cuentas, no haya sido su acceso al voto, la
capacidad de elegir y ser elegidos, sino el develamiento de los mecanismos sim-
bolicos de control de poder que las exclusiones de la ciudadania conlievaban.

La Constitucidén de 1991 refleja el sentido de estas luchas, pero parado-
jicamente el Constituyente no ha tenido plena conciencia de sus implicaciones
sistémicas. Asi como se adopt6 el modelo de democracia participativa y se
puso el mayor énfasis en la carta de derechos, el contenido explicito de la
ciudadania quedé pricticamente intacto, a no ser por la ampliacién de las
posibilidades del voto. Pareceria a primera vista que la ciudadania se hubiera
ampliado simplemente a los mecanismos de participaciéon popular. La reali-
dad es otra y la falta de sistematicidad del Constituyente ha de ser enmendada
por la jurisprudencia, como en algunos casos se ha venido haciendo.

En efecto, la distiricién entre nacionales y ciudadanos que permitia discri-
minaciones enojosas ha entrado en crisis, al igual que la pretensiéon de reducir
el universo de lo politico al sufragio. El Constituyente del 91 ha dado pasos
significativos al dotar de mayor fuerza y judicialidad los derechos de grupos
sociales usualmente marginados —mujeres, ancianos, disminuidos psiquicos y
fisicos, etc.— y etnias, en particular indigenas y negritudes, lo que significa la
introduccién de un nuevo balance de poder. No se trata simplemente de alcan-
zar una ciudadania social, reflejo de un Estado social de derecho.

Lo que se quiere destacar es que a nivel normativo se ha abierto ademas
un espacio para superar, en parte, la divisidn artificiosa que elaboré el cons-
tituyente francés entre la ciudadania y la nacionalidad o, lo que en el fondo
viene a ser lo mismo, entre los derechos politicos y los derechos civiles. La
ciudadania se vinculaba a una proyeccién politica institucionalizada y era el
titulo para ejercer unos derechos denominados politicos; los derechos civiles
tenian una accesibilidad mas universal y se definian como ambitos despolitizados

40 palabras de Maria Cano, citadas por Magdala Veldzquez Toro, «La condicién juridica y social
de la mujer», en Varios, Nueva bistoria de Colombia, Bogota, Planeta, 1989, pag. 43.
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de la vida en el interior de un Estado. Lo cierto es que estas distinciones han
ocultado un camulo de injusticias y permitido un control casi absoluto de la
subjetividad, l1a cultura y cualquier dmbito de la vida con potencial emancipatorio.
Si bien la Constitucién de 1991 repite en su letra esta dicotomia, lo hace
dentro de un contexto distinto en el cual se define a Colombia como una
democracia participativa. La ciudadania no puede significar entonces lo mis-
mo y tampoco puede desconocerse el potencial politico de los derechos y de
las garantias en su totalidad, ya no concebidos en un sentido residual.

En esta linea Boaventura de Sousa Santos ha puesto en perspectiva para
el caso de Latinoamérica la critica a las formas contemporineas de domina-
cién advertidas, entre otros por Marcuse y Foucault, y en tono méas optimista
que éstos propone un nuevo concepto de ciudadania y de democracia en los
siguientes términos:

«<La renovacibn de la teoria democratica se basa, antes que todo, en la formulacién de

criterios democraticos de participacién politica que no la confinen al acto de votar.

Implica, pues, una articulacion entre democracia representativa y democracia participativa.

Para que tal articulacién sea posible es necesario que el campo de lo politico sea

redefinido y ampliado. La teoria politica liberal transformé lo politico en una dimensiéon

sectorial y especializada de la prictica social —el espacio de la ciudadania—y lo confind
al Estado. De la misma manera, todas las otras dimensiones de la prictica social fueron
despolitizadas y, con eso, mantenidas inmunes al ejercicio de la ciudadania. El
autoritarismo y el mismo despotismo de las relaciones sociales «no-politicas» (econémicas,
sociales, familiares, profesionales, culturales, religiosas) pueden asi vivir sin contradiccion
con la democratizacion de las relaciones sociales «politicas» y sin ninguna pérdida de
legitimidad para estas ltimas. {...] La nueva teoria democratica deberd proceder a la
repolitizacion global de la practica social y el campo politico inmenso que de ahi
resultarad permitira develar nuevas formas de opresiéon y de dominaciéon, al mismo
tiempo que creard nuevas oportunidades para el ejercicio de nuevas formas de

democracia y de ciudadania-*'.

La repolitizacion del espacio social y las transformaciones que desde la
persona y desde la sociedad civil se pueden agenciar en procura de una
mayor simetria en las relaciones entre los miembros de la comunidad politica,
pueden encontrar un enorme apoyo en las nuevas tecnologias en materia de

redes, si se las aplica a la construccién de tejidos humanos?Z.

41 Boaventura de Sousa Santos «Subjetividad, ciudadaniay enmancipacidén», en El Otro Derecho,
Vol. 5, No. 3, Bogota, ILSA, 1994.

42 gn Colombia se ha empezado a tomar conciencia del asunto y comienzan a surgir redes que
potencializanla participacion de las diferentes ONG. Una buena introduccion al tema se puede
encontrar en Elina Dabas, Denise Najmanovich, (Comps.), Redes: El lenguage de los vinculos.
Hacia la reconstruccion y fortalecimiento de la sociedad civil, Buenos Aires, Paidos,1995.
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La apertura de las fronteras fue vista durante el siglo pasado por muchos
pensadores y politicos latinoamericanos como la gran solucion a nuestro atra-
so. Curiosamente esta apertura no era considerada antagonica a la nacionali-
dad; en esta perspectiva se trataba por el contrario de construir <«una nacion
avanzada» mediante la negacién o desvalorizacion de lo propio. Este pensa-
miento, que también tuvo su eco en Colombia“, se asocia principalmente en
Latinoamérica con la figura de Alberdi, el cual proponia:

«dmplantar una sociedad industrial basada en una organizacién politica de rasgos

democratico-liberales al estilo norteamericano.

{...] Para este efecto, Alberdi creia necesario eliminar el bagaje cultural legado por
Espafia y el componente racial argentino. Al igual que Domingo Faustino Sarmiento y
José Victorio Lastarria, Alberdi veia en estas instituciones culturales la razon del atraso
econémico del continente en relacién con Europa y los Estados Unidos. Para
eliminarlas, Alberdi proponia la industrializacion del drea, la importacién del capital
europeo y norteamericano, y el transplante masivo de la poblacion anglosajona, en la

cual veia ciertas virtudes de trabajo ausentes en la poblacién nativas*,

Hoy en dia, resulta poco realista sostener que este tipo de decisiones
puedan depender de un Alberdi, de un Sarmiento o de sus fervientes oposi-
tores. Si bien se conserva alguna capacidad de maniobra para controlar los
flujos humanos con normas como las que se comentan, en la prictica cada
vez se torna menor dicha capacidad y en otros Ambitos ha desaparecido casi
por completo; es el caso de los flujos de capital que han quebrado el mono-
polio del Estado-nacién.

Es en este contexto, el de la globalizacién, en el que se discuten los
términos de una ciudadania mas amplia, la cual podria ser un mecanismo
tanto para superar los nacionalismos interesados que impiden enfrentar pro-
blemas transnacionales, como para contrarrestar los efectos de una
internacionalizacién que, construida a costa de la «despolitizacién» y por tanto
sobre una racionalidad econémica sin contrapeso politico, puede caer facil-
mente en una forma de totalitarismo.

# En el caso colombiano, se trata de una versién temprana, simultanea conel mismo procesode
independencia: «El Acta de Federacion de 1811 de las Provincias Unidas, con fecha 27 de no-
viembre de 1811, demandaba del nuevo gobierno el fomento econémico de la agricultura y del
comercio asi como la construccién de una red de comunicaciones, establecia como directriz
general la libertad de comercio y abria el pais a los inmigrantes, de quienes esperaba impulsos
tanto en la tecnologia como en la economia en general...». Hans-Joachin Koning, op. cit., pag.
288.

4 Jorge Gracia e Ivan Jaksic, Filosofia e identidad cultural en América Latina, Caracas, Monte
Avila, 1988, pigs. 29y 30. En este mismo sentido, ellibro de Leopoldo Zea anteriormente citado.
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La Constitucidn de 1991 puede ser vista como espacio simbolico para el
surgimiento de otra nacidn. Esto supone que existieron otras Colombias con
anterioridad.

En efecto, a lo largo de nuestra historia se han utilizado distintos referen-
tes para constituir la nacionalidad, entre ellos la apelacién al sentido patri6-
tico, el culto al idioma castellano, la articulacién de los intereses sociales por
parte de los dos partidos politicos con mayor acendro histérico y la centrali-
zacion del poder como mecanismo de quiebre de los regionalismos.

Dentro de las multiples estrategias para la construccién de la nacionali-
dad vale la pena destacar la contenida en el Preimbulo de la Constitucién de
1886:

«En nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad, y con el fin de afianzar la unidad
nacional, una de cuyas bases es el reconocimiento hecho por los partidos politicos de
que la religién catélica, apostdlica y romana es la de la nacién, y que como tal los
poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial elemento del
orden social y para asegurar los bienes de la justicia, la libertad y la paz, el pueblo
colombiano en plebiscito nacional, Decreta...»".

Aunque existen notables divergencias entre los estudiosos de la historia
politica colombina en la valoracién de los intentos de formacién del ser na-
cional antes mencionados, muy pocos ponen en duda la insuficiencia de estos
modelos. Fabio Lopez de la Roche, siguiendo de cerca a Gonzalo Sinchez y
Daniel Pecaut, llega aun mais lejos y sostiene que en realidad ha sido la vio-
lencia la que ha llenado «el vacio de un mito fundador:

«Al cesar la violencia, en los treinta afios siguientes al inicio del Frente Nacional, hemos

tenido que convivir con miltiples violencias que se imbrican y alimentan recordandonos

cada dia nuestra pertenencia al mundo de la destruccioén y de la muerte. {..] La
proliferacién de masacres desde comienzos de 1988 ~masacres que nos recuerdan los
tiempos de la violencia— los asesinatos politicos y la impunidad generalizada, la
peligrosidad de nuestras urbes y la facilidad con que se puede perder la vida en nuestro
pais, convierten en cruda realidad algo que decia Gonzalo Sanchez en una reciente
entrevista: que ‘a los colombianos nos identifica algo que nos destruye: la violencia’{.. ]

Es la paradoja de la pertenencia al mundo del absurdo como rasgo definitorio de nuestra

identidad. [...] Mucho se ha cambiado desde 1958 hasta nuestros dias, gracias a la relativa

modernizacién y secularizacién de nuestra vida social. De forma mds espontinea que
consciente han venido apareciendo en estos afios ciertos gérmenes de identidad. [...]

Paralelamente a estos nacimientos subsisten actualmente grandes obstiaculos en el

camino hacia la afirmacion de nuestra identidad, como la privatizacion y precariedad

del Estado colombiano, la ausencia de un proyecto hegemonico cultural, 1a marcada

45 preambulo de la «Constitucion Politica de 1886», tal como se aprob6 en el Plebiscito No. 1 de
1957.
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estratificacién de la educacién, el desconocimiento o mal conocimiento de la historia
por nuestra poblaci6n, la inercia y el anacronismo de nuestro simbolismo nacional%,
asi como la falta de cohesion social y de unas reglas de juego que regulen las
interacciones personales y contribuyan al fortalecimiento de nuestra autoestima
nacional.*’.

La Constitucidn de 1991 posee una vocacién inaugural en el camino ha-
cia la construccidon de una nueva nacién, vocacién que se adivina tanto en sus
apuestas en la direccién de un nuevo Estado, como en sus rupturas con los
anteriores intentos de construccion de la nacionalidad. Si bien se insiste en un
preimbulo teista, se abandona el intento de configuracién de un estado
confesional®®. Se parte en este punto de la soberania popular y del pluralismo
religioso. La apelacién al castellano como idioma oficial se encuentra matiza-

% Mediante Sentencia C-459/97 la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de pronunciarse
sobre la constitucionalidad del himno nacional. Los cargos contra su letra fueron desechados
mediante la aclaracidn de los elementos de estilo propios de una obra épica de estirpe roman-
tica. La sentencia efectia una vigorosa defensa de los simbolos patrios, admite su tangibilidad
histérica y los considera parte del patrimonio cultural de la nacién. El magistrado Alejandro
Martinez Caballero aclar6 suvoto, en cuanto los términos en que la sentencia plantea la protec-
ci6nalos simbolos, segin él, lejosde ser proporcionales a su funcién de contribuir a desarrollar
un sentimiento de identidad nacional, constituyen en realidad una forma de sacralizacion de
tales simbolos. Asi, frente al caso hipotético de ultraje a la bandera sefiala que un acto de esta
naturaleza puede deberse mis que a 12 intencién de afrentar la nacionalidad, a una expresion
simbolica que eventualmente podria serjustificable. Vale la pena anotar que el punto de rendir
honoralabanderaya ha sido objeto de debate constitucional en el pais (Cfr. Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-075/95). Sobre este tema en general, valdria la pena hacer tres comentarios
breves: a) en realidad existe un déficit en la simbologia, semi6tica, emblemitica e iconografia
nacionales. Otros paises como losEstados Unidoshantenido gran éxito alutilizaresta estrategia
de construccién de la nacionalidad. La recuperacion y exaltacién de las figuras sefieras de la
historia en todos los campos, de los héroes de la actualidad, de los recursos faunicos y vegeta-
les, etcétera, deberia constituirse en una tarea prioritaria durante los préximos anos; b) los
deberesdelealtadque comportanalgunosdeestossimbolos, tendrian ciertamente que interpretarse
en el contexto constitucional, como lo sugiere la aclaracién de voto, pues en una interpretaciéon
integral dela Cartaesfactible encontraralgunas excepciones; podrianeneste sentido excusarse
alos miembros de una determinada religion de rendir honores a la bandera; ¢) pero contrarioa
lo afirmado en la aclaracion, es dificil borrar la evidencia de una connotacion pseudoreligiosa
de estos simbolos civiles, aspecto que ha sido objeto de muy variados estudios, y es precisamen-
te tal raiz religiosa la que justifica la objecién de conciencia.

“Tyabio LépezDeLaRoche, «Colombia o el caminotortuosodelaidentidad», en Revista Andlisis
No. 53, Bogotd, CINEP, 1989, pags. 23-24.

48 1.2 Corte Constitucional mediante Sentencia C-350/94, M.P. Alejandro Martinez, declaré la
inexequibilidad de las normas que establecian la consagracién del pais al Sagrado Corazén de
Jesis. Sefiala la Corte que el Estado colombiano se define en la nueva Constitucién como laico
y pluralista, de modo que son vulnerados tales elementos de la nacionalidad cuando se estable-
ce una consagracion oficial que denota una preferencia en materia religiosa, en contra ademas
de laigualdad religiosa. Recalca que la violacién es mis contundente cuando segtn laley es el
Presidente de la Repiblica, quien deacuerdo con elarticulo 188 de la Carta representa la unidad
nacional, participadetalacto, enelqueseconfundenlglesiayEstado. Noobstante, se considera
que no vulnera la Constitucion la celebracion religiosa que de consagracion al pais realice la
iglesia Catdlica motu propio, como las que a su turno puedan efectuar otras religiones. Esta
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da por el valor que la Constituciéon también reconoce a las otras lenguas y
dialectos hablados en el pais (Art. 10 CP). La centralizacién politica y admi-
nistrativa encuentra un contrapeso en la descentralizacién y autonomia terri-
torial (Art. 1 CP). Por lo demais, se reconoce como fundamento ontolégico el
pluralismo y la diversidad étnica y cultural (Arts. 1y 7 CP). No sobra recordar
finalmente que la Constitucién de 1991 surge coetaneamente con el quiebre
del monopolio politico del bipartidismo.

Lo anterior lleva a un cambio obligado de referentes. Del seguimiento
del texto de la Constitucién, resulta que la riqueza humana y la diversidad
natural son las nuevas bases a partir de las cuales se pretende reconstituir la
nacionalidad:

Articulo 7. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de
la Nacién colombiana.

Articulo 8. Es obligacién del Estado y de las personas proteger las rique-

zas culturales y naturales de la Naci6on®.

Articulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso
a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por
medio de la educacién permanente y la ensenanza cientifica, técnica,
artistica y profesional en todas las etapas del proceso de creacion de la
identidad nacional.

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la naciona-
lidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que convi-

sentencia cuenta con el salvamento de voto de los magistrados Vladimiro Naranjo, Hernando
Herreray José Gregorio Hernandez, quienes sefialan que la Corte ha partido de una concepcion
errada de la neutralidad del Estado y que la ley acusada no vulnera en si misma la igualdad
religiosa. Lasentencia haimpedidoensusentirque el pueblo exprese una creenciaque hace parte
del patrimonio espiritual de la nacidn. Esta sentencia, junto con la relativa al Concordato, han de
comprenderse como parte de la coyuntura histérica de triansito constitucional, enla que la Corte
Constitucional ha intentado subrayar el cambio de paradigma de un Estado confesional aunono
confesional,atravésdelimpactosimboélicoyreal sobre ciertasrelaciones de muchopesohistérico
entre la Iglesia y el Estado. Ahora bien, seguir ahondando en esta tendencia implicaria a la larga
desconocer las implicaciones de Colombia como Estado social de derecho, en el que persona,
sociedady Estadono constituyen elementos enteramente divorciados o separados. Laseparaciéon
entre Iglesia y Estado promovida por el Constituyente de 1991 no se debe entender como una
segregacion absoluta. Mas acorde con la estructura global de la Constitucién es entender dicha
separacidn sin desmedro de la posibilidad de subsistencia de varios puntos de contacto y de unas
relaciones de naturaleza colaborativa. En esta Gltima linea podria tener perfectamente cabidaun
diadecarictercivico-religiosoenelquelasdiversasreligiones, dentrode susdiferentescosmovisiones,
celebraran el papel de la religion en la construccion del ser nacional.

* Convieneanalizar desde esta perspectiva que integrala nocién derecursosnaturalesalaidea
de nacidn, las doctrinas de la Corte Constitucional en torno a la biodiversidad, consignadas en
la sentencia C-137/96, M.P. Eduardo Cifuentes.
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ven en el pais. El Estado promoveri la investigacion, la ciencia, el desa-
rrollo y la difusién de los valores culturales de la Nacion.

El Titulo III de la Constitucién objeto del presente comentario, si bien es
semejante al de la Constitucion de 1886 contiene pues los dos nuevos meri-
dianos sematicos a partir de los cuales se reconstituye la nacionalidad: a) la
referencia a los habitantes que es menester mirar a la luz del concepto de
riqueza cultural y; b) la referencia al territorio que es necesario mirar a la luz
del concepto de riqueza natural. Por tanto, y pese a la similaridad del texto,
éste ya no podra significar lo mismo. Estos nuevos referentes permiten afir-
mar que el Constituyente ha sentado las bases para hablar de una ecociudadania.

Sefiala Fernan Gonzalez:

«Para un habitante de la gran ciudad colombiana, en pleno siglo XX, resulta dificil pensar
en una sociedad sin Estado o en vastas zonas del territorio nacional donde la presencia
estatal sea precaria o casi inexistente. La expresiéon de un Estado nacional en
construccion suena un tanto extraiia al hombre de hoy, que da facilmente por supuesto
que no puede existir un ser humano sin referencia a un Estado Nacional... no deberia
sonar extrafio que se diga que el proceso de formacion nacional no ha concluido en
Colombia. De suyo, no parece haber concluido ni siquiera en la vieja Europa donde
surgen los primeros Estados nacionales de la historia, aunque alla posean mayor solidez
institucional...»”’,

La anterior afirmacioén responde a una serie de investigaciones adelanta-
das por el autor citado y otros investigadores, en las cuales se ha encontrado
una correlacion importante para efectos de explicar la violencia colombiana,
entre las dinimicas de poblamiento del territorio y las dinamicas de forma-
cién de la nacionalidad:

«... El origen mis lejano de esta investigacion se remonta a conversaciones tenidas afios

atras con Fabio Zambrano, cuando observabamos cierta coincidencia de las regiones

particularmente violentas en los afios cincuenta y en algunas guerras civiles del siglo

XIX, particularmente de la guerra de los Mil Dias, con lo que ltamabamos ‘espacios

vacios’ de la época colonial. Estos espacios vacios se caracterizaban por ser zonas de

frontera donde la poblacién espafiola era escasa, habfa mucho mestizaje, poco control
de las autoridades espafiolas y precaria presencia del clero catélico. Ademis,
encontribamos también algunas coincidencias con las zonas de colonizacién reciente,
donde también se da una tendencia a la insercidon de grupos armados de diversa indole

y ala poca presencia de instituciones estatales. Esto nos llevé a plantearnos un proyecto

de investigacidon que intentaba comparar lo que ya sabfamos sobre los procesos de

50 Fernan Gonzilez, «Un Estado en Construceion», en Revista Andlisis, No. 53, Bogot4, CINEP,
1989, pdg. S.
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coloniZacion de los siglos XVIII y XIX con lo que pasaba en las zonas donde se habia
desarrollado la violencia de los afios cincuenta y la reciente de los afios ochenta y
noventa...»”"

La integracién de las diversas regiones y grupos sociales al Estado nacio-
nal ha sido lenta y accidentada. Las fuerzas modernizantes del Estado han
tenido que depender dramaticamente de la mediacion de poderes locales de
corte feudal, lo que conllevé una verdadera privatizacion del poder en la
cual, como dice Fernin Gonzilez, se llega a plantear una «dentificaciéon entre
algunos funcionarios piblicos y los gamonales locales o regionales, represen-
tantes de las élites sociales y econdémicas de cada drea»>>, Esta ha sido una
alianza que durante un buen periodo de tiempo, permitié sobrellevar la de-
bilidad del Estado y proyectar su influjo sobre el territorio. Pero tan pronto la
capacidad integradora de los partidos politicos entr6é en crisis, sobre todo a
partir de los cambios que experiment6 la sociedad colombiana en los afios
setenta, en las dreas marginales del campo y la ciudad han irrumpido nuevos
actores sociales. La mafia del narcotrifico, la guerrilla, los paramilitares y —en
la vertiente positiva del fendmeno— los movimientos civicos, todos ellos han
germinado en los espacios vacios dejados por la ausencia del Estado y la
pérdida de capacidad mediadora de los partidos>”.

Todo lo anterior nos demuestra las importantes relaciones entre el terri-
torio y la nacionalidad. El territorio, como elemento definitorio de la nacio-
nalidad hacia afuera, y por tanto como expresién de la soberania del Estado
en el concierto de las naciones, pierde importancia frente a su papel configurador
de la nacionalidad hacia adentro. La soberania del Estado como parece des-
prenderse de varios fallos sobre conmocién interior de la Corte Constitucio-
nal, se encuentra en jaque desde el interior del mismo Estado. No basta pues
con adscribir formalmente porciones de territorio a la nacién. El territorio se
hace nacion en el tiempo y este tiempo, en cuanto socio-cultural, no puede
ser uniforme. En efecto, en el caso colombiano la factura de un espacio na-
cional supone una serie de transitos diversos: «.. El Estado colombiano sin
haber concluido plenamente el proceso de consolidaciéon, debe afrontar al
mismo tiempo los problemas de la ilustracion del siglo XVIIl y de la forma-
ciébn del Estado nacional del siglo XIX, junto con las tensiones sociales del
mundo moderno y postmoderno de los siglos XX y XXI. Todo esto dentro del
contexto de las economias del Tercer Mundo->*.

5! Ferndn Gonzilez, «Poblamiento y conflicto social en 1a historia colombiana», en Renén Silva
(Ed.), Territorios, Regiones y Sociedades, Bogotd, Universidad del Valle - CEREC, 1994, pig. 13.

52 pernin Gonzilez, «;Hacia un «nuevo colapso social del Estado»? Precariedad del Estado y
violencia en Colombia~, en Revista Andlisis, No. 50, Bogota, CINEP, 1988, pig. 7.

3 1hid,

5% Fernan Gonzilez, op.cit., pag. 12.
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Articulo

Son nacionales colombianos:
1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, con una de dos
condiciones: que el padre o la madre bayan sido
naturales o nacionales colombianos o que, siendo bijos
de extranjeros, alguno de sus padres estuviere
domiciliado en la republica en el momento del

, nacimiento.
b) Los bijos de padre o madre colombianos que hubieren
nacido en tierra extranjera y luego se domiciliaren en la
|  republica.

2. Por adopcion:

. a) Los extranjeros que soliciten y obtengan carta de
naturalizacion, de acuerdo con la ley, la cual
establecerd los casos en los cuales se pierde la
nacionalidad colombiana por adopcion.

b) Los latinoamericanos y del Caribe por nacimiento
domiciliados en Colombia, que con autorizacién del
gobierno y de acuerdo con la ley y el principio de
reciprocidad, pidan ser inscritos como colombianos ante
la municipalidad donde se establecieren.

¢) Los miembros de pueblos indigenas que comparten
territorios fronterizos, con aplicacion del principio de
reciprocidad segun tratados publicos.
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Ningun colombiano por nacimiento podra ser privado de
su nacionalidad. La calidad de nacional colombiano no
se pierde por el becho de adquirir otra nacionalidad. Los
nacionales por adopcion no estardan obligados a
renunciar a su nacionalidad de origen o adopcion.

Quienes hayan renunciado a la nacionalidad
colombiana podrdn recobraria con arreglo a la ley.
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La Corte Constitucional, siguien-
do una tradicidn casi generalizada en
el derecho constitucional, ha defini-
do la nacionalidad como el «vinculo

juridico-politico entre una persona y
un Estado».

Con el objeto de que dicho vin-
culo cubra a todos los hombres por
igual, vale decir, para proscribir la
situacién de los apatridas, la Conven-
cidbn Americana de Derechos Huma-
nos ha reafirmado en el articulo 20 el
derecho de toda persona a tener una
nacionalidad. En este mismo sentido
la Convencién de Nueva York de 1961
ha sefialado la obligacién de los pai-
ses de conceder la nacionalidad a todo

individuo que nazca en su territorio”®.

Una hipétesis usual de esta si-

tuacién es la de los apitridas origina--

rios por conflicto negativo de leyes®’.

En el caso colombiano la norma
facilita en buena medida el que no
haya lugar a apatridas originarios, en

%5 Corte Constitucional, Sentencia C-003/93,
M.P. Alejandro Martinez.

6 Los principales instrumentos internaciona-
lesal respecto son: <La Convencién para redu-
cir los casos de apatridia», adoptada el 30 de
agosto de 1961 y entrada en vigor el 13 de di-
ciembre de 1975 y la «Convencion sobre el es-
tatuto de losapatridas», adoptada el 28 de sep-
tiembre de 1954y entrada envigorel 6 dejunio
de 1960.

57 El caso tipico es el de los padres que perte-
necen a un pais que sélo reconoce el lugar de
nacimiento como elemento para determinar
la nacionalidad y que por azar tienen su hijo
enun palis distintoque sélo reconoceel vincu-
lo de sangre.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 96

tanto el articulo que se comenta ha
involucrado de manera indistinta la san-
gre y el lugar de nacimiento como
factores para determinar la nacionali-
dad. No obstante, la exigencia del
domicilio del padre o la madre en el
pais para los hijos de padres extran-
jeros conlleva, en la hipotesis de los
turistas de paises que s6lo reconocen
el nacimiento en el lugar como factor
de nacionalidad, la existencia de un
apitrida nacido en Colombia. En tal
caso, a la luz de las clausulas consti-
tucionales de interpretaciéon e incor-
poracién del derecho internacional de
los derechos humanos, tales personas
deberian detentar la nacionalidad
colombiana si lo solicitaren. Ello con
efectos plenos de nacional por naci-
miento, pues al ser el dato del lugar
de nacimiento la opcién preferente de
nacionalidad a la luz de dicho dere-
cho, y al ser los derechos politicos
inherentes a la persona humana, nada
justifica que a tal individuo se le
aminoren sus derechos asimilindolo,
por ejemplo, a la condicién de nacio-
nal por adopcion.

El ius soli, como ya se habia ano-
tado en la introduccion, destaca el vin-
culo de una persona con el territorio
en razon de su nacimiento en el lu-
gar. En el caso colombiano este fac-
tor se liga al domicilio de uno de los
padres. El ius sanguini utiliza en cam-
bio como criterio de nacionalidad el
hecho de ser hijo de un nacional. En
la antigiedad dominé el {us sanguini,
el cual se relativizé durante la edad
media, y cobré nuevo auge con el
surgimiento de los estados naciona-
les. Lo cierto es que al aceptar el Es-
tado colombiano indistintamente cual-
quiera de estas alternativas, ha pre-

-venido en gran medida la posibilidad
de existencia de apatridas originarios.
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La otra hipotesis de apatridia surge
de la sancién de pérdida de la nacio-
nalidad impuesta por un pais, la cual
se aplica por lo general a las perso-
nas que sin ser originarias de un Es-
tado, obtienen su naturalizacién en él
a través de un acto que supone la
manifestacién de voluntades tanto del
Estado como del nuevo nacional. Asi,
la posibilidad de obtener una nacio-
nalidad diferente a la de origen es una
manifestacion del ius domicili, que
responde al aforismo «Ubu patrie ubi
filius, tengo la patria donde estdn mis
hijos y la posibilidad de retirar al
naturalizado la nueva nacionalidad
responde a la concepcion imperante
de la nacionalizacién como concesién

graciosa del Estado.

Como quiera que en ciertas legis-
laciones (no es el caso colombiano) la
adquisicién de una nueva nacionali-
dad se sanciona por el pais de origen
con la pérdida de la condicién de na-
cional, se puede presentar la situacion
hipotética de que quien en virtud de
dicho acto haya perdido su primera na-
cionalidad, sea en el transcurso del
ejercicio de su nueva nacionalidad
privado de esta Ultima también.

Lo razonable para sortear la si-
tuacién del apitrida seria que tal per-
sona recobre su nacionalidad original,
como parece respaldarlo alguna juris-
prudencia.

En el caso colombiano la Consti-
tucién dispone que: a) los nacionales
por nacimiento no pueden ser priva-
dos de su nacionalidad en ningGn caso;
b) los nacionales por adopcién pue-
den ser privados de la nacionalidad
adoptiva; y, ¢) un nacional por naci-
miento puede renunciar a su condi-
cién de colombiano.

44

Se observa en consecuencia en
los dos Gltimos eventos un vacio que
necesariamente ha de ser llenado con
los instrumentos internacionales cita-
dos, para evitar la posibilidad de la
aparicion de apdtridas.

En efecto, de un lado tenemos el
caso del colombiano que renuncia a la
nacionalidad de origen y adquiere una
nacionalidad diferente. Como en la
nueva preceptiva constitucional lo uno
no es causa de lo otro, se trata de dos
acontecimientos independientes. La
readquisicién de la nacionalidad co-
lombiana, entonces, no sera automati-
ca en estricto sentido, menos aun cuan-
do ha desaparecido la fijacién de otro
domicilio como causa condicionante de
la pérdida de nacionalidad®®. De esta

%8 La anterior Constitucion sefialaba: <La cali-
dad de nacional colombiano se pierde porad-
quirir carta de naturalizacidn en pais extranje-
ro, fijando domicilio en el exterior, y podra
recobrarse con arreglo a las leyes». El articulo
23 de laley 43 de 1993 regula larenunciaala
nacionalidad colombiana en los siguientes
términos: <Losnacionalescolombianostendrin
derechoarenunciar a su nacionalidad, la cual
se producird mediante manifestacién escrita
presentada ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores o los consulados de Colombia, la
cual constardenunacta, cuyacopiaseenviari
alaRegistraduria Nacional del Estado Civil, al
Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) y al Ministerio de Relaciones Exterio-
res». El articulo 25 de esta misma ley regula la
recuperacién de la nacionalidad asi: {.os na-
cionales por nacimiento o por adopcién que
hayan perdido la nacionalidad colombiana
como consecuencia de la aplicacién del arti-
culo 90. de la Constitucién anterior y quienes
renuncien a elta de conformidad con lo dis-
puestoenlapresenteley, podrinrecuperarla,
formuiandounasolicitudentalsentidoanteel
Ministerio de Relaciones Exteriores, los con-
suladosde Colombiaoantelasgobernaciones,
manifestando suvoluntad derespetaryacatar
la Constitucion Politica y las leyes de la Repi-
blica. Loanteriorse hace constarenunacta que



manera ya no existen las circunstan-
cias en las que se fundaba la
automaticidad en la recuperacion de
la nacionalidad®. En este nuevo es-

serd enviada al Ministerio de Relaciones Exte-
riores, la Registraduria del Estado Civil y el De-
partamento Administrativode Seguridad, DAS.
Pardgrafo 1o. Quienes hayan perdidola nacio-
nalidad colombiana como consecuencia de la
aplicacion del articulo 90. de la Constitucién
anterior, al formular su solicitud de recupera-
¢ion, podran hacerla extensiva a sus hijos me-
noresnacidosentierraextranjera(...)Parigrafo
20.Quieneshubierensidonacionalesporadop-
cion deberin haber fijado su domicilio en Co-
lombia un afio antes de proceder a solicitar la
recuperacion de la nacionalidad colombianay
presentar un certificado de buena conducta y
antecedentes judiciales».

59 Bajo la anterior Constitucién se dieron va-
rios casos que determinaron la doctrina sobre
recuperacién automatica de la nacionalidad:
(i), CasoSchwartau: Unhombrenacidoen Co-
lombiade padresextranjerosabandondel pais;
un ciudadano colombiano inicié poresta cau-
saunaacciondepérdidadela ciudadaniacon-
tra él. La Corte sefial6 en ese entonces que no
bastaba que Schwartau hubiese fijado su do-
micilio en el exterior para perder la calidad de
colombiano, pues era indispensable que
adicionalmente obtuvierala carta de naturali-
zacién en el extranjero. Endicha oportunidad
acogi6 la definiciéon de nacionalidad de
Heilborn, seginlacualdanacionalidadesuna
constante relacién de dependencia o de per-
tenencia de una persona a determinado Esta-
do». (Corte Suprema de Justicia, Sala de Nego-
cios Generales, Marzo 9 de 1946, M.P. Victor
Cock). Lo curiosode este caso esque elmismo
sefior Schwartau habia sido expulsado del te-
rritorio colombiano afos atras, y su expulsion
fue convalidada porel Consejode Estado, para
quien Schwartau era extranjero. (ii) Caso de
Guillermo Sudheim: La Corte estudid el caso
de un nacional colombiano nacido en Barce-
lona que por razones de estudio habia accedi-
doaobtenerlanacionalidad espafiolaalaque
tenia igualmente derecho, pero que deseaba
recuperar la calidad de colombiano. La Corte
Suprema de Justicia sostuvo que el colombia-
noque hayarenunciadoasu calidad de nacio-
nallarecobra de maneraautomitica tan pron-
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cenario, puede suceder que el pais de
adopcidn cancele la carta de naturali-
zacion al antiguo nacional. Con todo,
el principio sentado por la Conven-
cion de Nueva York y las facilidades
para readquirir la nacionalidad colom-
biana, hacen de este evento poco
probable una situacion meramente tem-
poral, como se colige de las disposi-
ciones citadas de la Ley 43 de 1993.

Del otro lado tenemos el caso del

extranjero que para adquirir la nacio-
nalidad colombiana o por otra razén
diversa ha renunciado a su nacionali-
dad de origen, y por alguna circuns-
tancia se le impone como pena la
pérdida de nacionalidad®.

Desafortunadamente no existen
bajo la vigencia de la Constitucion de
1991 antecedentes jurisprudenciales
que ilustren la situacién de la cance-
lacion de las cartas de naturaleza a
nacionales por adopcién que nos in-
diquen, por via negativa, qué tan fuerte
es en la prictica este vinculo, no sélo
de cara a la eventualidad de los
apdtridas, sino en general, frente a la

tovuelveafijarsudomicilioenel pais, tal como,
sefiala,ocurrié conelmismo padre deSundheim
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios
Generales, Septiembre de 1937, M.P. Pedro
Goémez).

60 g articulo 24 de la Ley 43 de 1993 sefiala al
respecto: «La nacionalidad colombiana por
adopcion se perdera por renuncia, por delitos
contra laexistenciay seguridad del Estadoyel
régimen constitucional-. Al margen del punto
que se comenta, parece excesivo incluir aqui
los delitos contra el régimen constitucional
(rebelidn, sedicion y asonada) que tienen un
sentido netamente politico.
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NORMAS
INTERNACIONALES

DE DERECHOS
HUMANOS

DeclaracionUniversal,arts.
2,13.2,15y 16.1
Pactointernacionalde De-
rechos Civiles y Politicos,
arts.2.1,12.1,12.4,24 .1,
24.3y26
Pactolinternacionalde De-
rechosEcondmicos, Socia-
lesy Culturales, art. 2.2
Declaraciéon Americana,
arts. I, VI, XIX, XXXl y
XXXV

Convencidon Americana,
arts. 20,22.2y22.5
Convenciénparalapreven-
cion y la sancién del delito
de genocidio, art. ll
Declaracion de los dere-
chos del nifio, arts. 1y 3.
Convencion sobre los de-
rechos del nifio, arts. 2.1,
7.1y8

Convencién sobre el esta-
tutodelosrefugiados, arts.
33y34
Convencionparareducirlos
casos de apatridia
Convencién sobre el esta-
tuto de los apétridas.
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medicion de la real situacion de quie-
nes han optado por ser colombianos
de manera conciente y voluntaria.
Resulta en estas circunstancias perti-
nente traer a colacién, entre tanto, dos
pronunciamientos ocurridos bajo la
anterior Constitucion.

El primero de los precedentes se
remonta a la época de la Segunda
Guerra Mundial y tiene que ver con
la situaciéon de los nacionales por
adopcion frente a las razones de se-
guridad nacional.

El Decreto 181 de 1942 estable-
cia la posibilidad de aplicar sancio-
nes especiales a los nacionales por
adopcion o de suspenderles de ma-
nera extraordinaria su nacionalidad,
segin el caso, por hallarse compro-
metidos en actividades contrarias al
orden piblico.

La Corte de entonces perfil6é una
aproximacién ius-naturalista a la na-
cionalidad y exteriorizd, acaso por la
guerra, su desconfianza y temor ha-
cia los nacionales por adopcion, de
suerte tal que aval6 la medida, salvo
en lo que ataiifa a la suspensién, san-
cidén que en su sentir dejaria al indi-
viduo en una situacidn sui generis:

«El colombiano por nacimiento tiene,

como parece claro, un derecho propio,

algo asi como un derecho natural que
nadie le concede de manera expresa,
fuera de la circunstancia de haber nacido
en el territorio colombiano. En cambio,
el nacionalizado debe antes haber
solicitado ese mismo derecho mediante
el cumplimiento de ciertos requisitos.

[...] Y sea oportuno pensar en la no

imposible ocurrencia de que nacionales

poradopcion, o parte de ellos, hubieran
entrado en el territorio colombiano con
un propdsito no bien definido;
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cumplieran las exigencias -nada
extremistas— de la ley colombiana al
respecto; y luego, abusando de la
hospitalidad y violando la promesa que
habian hecho, ejecutaran actos hostiles
a los intereses del pais por adopcién,
como quien dice contra la Patria que
los aloj6 y recibid en calidad de hijos
propios. [...} Esta consideracion justifica
y explica aquellas desigualdades,
porque no es racional poner en el
nacionalizado la misma firmeza de los
vinculos adquiridos con el pais
adoptante, apenas rotos los del pais de
origen y comparar sus relaciones
respecto del nuevo Estado con quienes
estan ligados al pais con mis fuertes
lazos. Y ello estd diciendo muy
claramente que si podia el legislador —
o el ejecutivo en su caso— adoptar
medidas indispensables para prevenir
situaciones que comprometan el orden
piblico y la seguridad del Estado®".

El segundo precedente, mis afor-
tunado que el primero, se dio en el
contexto de la guerra fria, la revolu-
cién cubana y el auge consiguiente
de los movimientos revolucionarios la-
tinoamericanos.

El Gobierno expidié el Decreto
2686 de 1966, considerando entre otras
razones: «Que las actividades subver-
sivas de esas bandas también se ade-
lantan, como es de publico conoci-
miento , con el estimulo y bajo la
inspiracién de Gobiernos extranjeros...».

La Corte Suprema de Justicia de
la época determind que cuando una
carta de naturaleza es vilidamente
expedida no existe autoridad que la
pueda revocar.

1 Corte Su prema de Justicia, Sala Plena, Mayo
23 de 1945, M.P. Ricardo Jordan.



Bajo la Constitucién de 1991 esta
misma situacién, como se ha obser-
vado, no es tan clara; por su parte la
Ley 43 de 1993 no se ha limitado a
reglamentar la nulidad de las cartas
de naturalizacién (Art. 20), sino que
ademis ha regulado la pérdida de la
nacionalidad (Art. 24, antes transcrito).
No obstante, esta sentencia de la Cor-
te Suprema de Justicia conserva su
vigencia en tanto senald la posibili-
dad de acudir a medios alternativos
menos gravosos para los derechos:

«El problema de la seguridad piblica
puede resolverse, pues, sin incidiren el
desconocimiento de la naturalizacion
concedida, sancionando con las penas
que se estimen indispensables a los
colombianos por adopcién que se
comprometan en actividades contrarias
al orden piblico y a la seguridad
nacional» 2,

No resulta pues admisible, como
ya se insinud, la extensién de las hi-
potesis de pérdida de la nacionalidad
a delitos de raigambre politico como
los cobijados bajo la rdbrica de deli-
tos contra el régimen constitucional
(arts. 125 a 132 del Codigo Penal), mas
aun cuando el articulo 24 de la Ley 43
de 1993 estd redactado en un tono
imperativo que anula la discrecionalidad
e independencia judicial.

La Constitucion no efectud mais
diferenciaciones entre los nacionales
por adopcién y los nacionales por
nacimiento distintas a la prerrogativa
de la no extradicién (Art. 35 C.P. mo-
dificado) y la exigencia de la nacio-
nalidad ipso de iure, para el desem-

62 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 11de
abril de 1967, M.P. Gustavo Fajardo.
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pefio de ciertas funciones publicas:
Presidente de la Republica (Art. 191
CP); Vicepresidente (Art. 204); Sena-
dor (Art. 173 CP); Representante a la
Camara, cuando el nacional por adop-
ciéon no haya renunciado a su nacio-
nalidad de origen (Art. 179-7); magis-
trados (Art. 232 CP); Fiscal General
de la Nacidén (Art. 249 CP); Miembro
del Consejo Superior de la Judicatura
(Art. 255 CP); Contralor (Art. 267 CP)
y contralor departamental, distrital y
municipal (Art. 272 CP).

No obstante lo anterior, ha exis-
tido la tentacién por parte del legisla-
dor y de la jurisprudencia de cohonestar
ciertas restricciones que van mas alla
de esta tarifa constitucional. En algu-
nos casos estas aspiraciones han pros-
perado, en otros no. Vale advertir que
se trata de una tendencia que viene
desde la anterior Constitucion.

Asi por ejemplo cuando se de-
mando la inexequibilidad del articulo
23 del Decreto-Ley 1968 de 1964 que
extendia al personal subalterno de la

+ rama jurisdiccional la exigencia de ser

nacional por nacimiento, la Corte
Suprema de Justicia declaré su
inexequibilidad en los siguientes tér-
minos:
{Els cierto que la ley puede exigir
calidades y antecedentes necesarios
para el desempeiio de ciertos empleos
en los casos no previstos en la
Constitucion... {Pero] Si la ley pudiera
exigir la nacionalidad por nacimiento a
empleados o funcionarios a quienes la
Constitucién no se las exige, esta
asumiria el papel de igualar en este
sentido a quienes la Suprema Norma
no quiso igualar con quienes han de
desempefiar los cargos ya enumerados.
Vale decir, rebasaria el 2mbito de sus
capacidades, preceptuando sobre
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materia reservada al Estatuto

Fundamental:%.

No obstante, en otro caso en el
que se encontraba en juego otro tipo
de restricciones en un 4mbito de igual-
dad, la Corte Suprema de Justicia las
menosprecio. En efecto, durante el afio
de 1973 la Corte Suprema de Justicia
conocié de una demanda contra el
Decreto 1415 de 1940 que reservaba
hacia el futuro la adjudicacién de
baldios ubicados en costas colombia-
nas o en regiones limitrofes a nacio-
nales por nacimiento. La Corte bas6
su sentencia en la capacidad del Esta-
do de restringir los derechos de los
extranjeros, olvidando que la norma
incluia por igual a nacionales por adop-
cién y a extranjeros. Adicionalmente
fundament6 la medida en una amplia
capacidad de disposicién del Estado
en relacién con los bienes naciona-
les, en el caso concreto de la defensa
econdmica y politica de la nacién. El
actor habia citado el articulo equiva-
lente al 96 de la Constitucion actual,
que define la nacionalidad por adop-
cién y que llevaria a una necesaria
aplicacion del derecho a la igualdad
con los nacionales por nacimiento
como principio, aspecto que la Corte
evadié de manera pueril:

«El articulo 50. del Decreto 1415 no’

desconoce ni entorpece en modo
alguno la calificacion constitucional...
{...J La restriccién que de él resulta para
la libertad de disposicion de la
propiedad inmueble en las condiciones
ya vistas, es licita y fundada.®*.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 16de
diciembre de 1967, M.P. Eduardo Ferndndez.

% Corte Supremade Justicia, SalaPlena, Agos-
to 9 de 1973, M.P. Guillermo Gonzilez.
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La Ley 43 de 1993, que ha imple-
mentado en buena medida los articu-
los de la Constitucién que se comen-
tan, no ha escapado a la tentacion antes
descrita de hacer mis gravosa la si-
tuacion de los nacionales por adop-
cion. Asi, en el articulo 28 que fue
objeto de un decreto de correcciones®
en razon a una equivocada remision a
los articulos constitucionales, dispone
que los colombianos por adopcién no
puedan acceder al desempeno de al-
gunos cargos publicos no vedados a
ellos por el Constituyente de forma
expresa —lo que debe ser la regla tra-
tindose de una restriccion— e incluso
llega al absurdo de desconstitucionalizar
de manera general la materia:

«Articulo 28.- Restricciones para ocupar

ciertos cargos. Los colombianos por

adopcién no podrin acceder al
desemperfio de los siguientes cargos
publicos:

{.]

8. Ministro de Relaciones Exteriores y

Ministro de Defensa Nacional.

9. Miembro de las fuerzas armadas en

calidad de oficiales y suboficiales.

10. Directores de los organismos de

inteligencia y de seguridad.

11. Los que determine la ley.»

La posibilidad de extraditar o no
a nacionales colombianos ha sido un

tema de mucho debate en el pais, pero
tal discusion no se ha podido mante-
ner dentro de un marco de didlogo y
confrontacién civilizada, por la enor-
me carga de muerte y de emotividad

% Decreto 286 de 1993, por medio del cual se
corrigen unos yerros en la Ley 43 del 1o. de
febrero de 1993.



que evoca el tema. Ello ha conducido
a la polarizacion de la opinién puabli-
ca, fendmeno que se explica en bue-
na medida por el papel del terroris-
mo, el manejo politico y los medios.
Aunque existen argumentos plausibles
para defender una u otra posicion, en
la realidad el clima se ha enrarecido
de tal forma que los discursos se su-
ceden de manera destemplada. La
apelacidén a un sentimiento naciona-
lista y anti-imperialista caduco, se al-
terna con la estigmatizacién a que se
somete a quien defienda en el foro la
no extradicién. La pérdida de control
del gobierno sobre la agenda interna-
cional y la penetraciébn comprobada
de dineros del narcotrifico en la po-
litica, retroalimenta la caricaturizacién
del problema y el didlogo de oidos
sordos de los contendientes.

La Constituciéon de 1991 en su
version original suprimi6 la extradicion
de colombianos por nacimiento. Esta
norma ha sido modificada por el Acto
Legislativo N2 1 de 1997, que autoriza
la extradicién de nacionales de acuer-
do con los tratados publicos o la ley,
para delitos cometidos en el exterior
que sean considerados como tales en
la legislacion colombiana. Se prohibe
la extradicién por razones politicas y
se consaégra la no retroactividad de la
medida®.

66 gy presente libro se ha mandado a prensas
cuando ain estd pendiente el pronunciamien-
to de la Corte Constitucional sobre el altimo
incisodelanorma,referentealanoretroactividad,
el cual ha sido demandado por razones de for-
ma. También se tiene a la fecha noticia de que
en sentencia dividida, la Corte ha declarado la
inconstitucionalidad de una disposicion que
no incluy6 la garantia de no extradicién como
beneficio porcolaboracién conlajusticia, fallo
que puede implicar un limite para la extradi-
cion de algunos delincuentes que negociaron

sucondenabajo el marcode dichadisposicion.
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Durante la vigencia de la no extra-
dicién de nacionales, la Corte Constitu-
cional sefial6 que la garantia aludida
no suponia la inaplicabilidad en el pais
de las sentencias condenatorias profe-
ridas en el exterior por delitos contem-
plados en la legislacion penal colom-
biana. Segln esa alta corporacidén no
se afecta con esto el nicleo esencial de
la garantia constitucional, la cual no
puede interpretarse como una inmuni-
dad absoluta del delincuente colombiano
para ser juzgado fuera del pais.

Asi pues, la Corte Constitucional
al declarar la inexequibilidad parcial
del articulo 533 del Decreto 2700 de
1991, que limitaba la ejecuciéon de
sentencias proferidas en el exterior al
caso de los extranjeros y nacionales
por adopcidén, ha determinado que el
derecho de los nacionales a no ser
extraditados no incluye el derecho a
restar validez a las determinaciones
que autoridades judiciales extranjeras
tomen contra ellos.

La no extradicion que adopta la
Constitucién de 1991, mas alld de la
controversia que sobre ella pueda
existir, no puede convertirse, mediante
la ampliacidon extraordinaria de su al-
cance, en sinénimo de impunidad vy,
menos aun, puede interpretarse como
la negacion de la colaboracion judi-
cial y del caracter trasnacional de ciertos

delitos como el del narcotrifico®’.

Bajo la vigencia del articulo ori-
ginal, con ocasién de la demanda a

%7 Corte Constitucional, Sentencia C-264/95,
M.P. Fabio Morén. En la misma sentencia se
ratificaunatesisdesimilaralcanceenrelacion
con el articulo 537 del C.P.P., contenida enla
Sentencia C-541 de 1992 de 1a misma Corte
Constitucional.
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varios articulos del Decreto 100 de 1980
se plante6 el tema de los efectos de
la norma sobre los tratados publicos
de extradicién celebrados con ante-
rioridad a la misma. El fallo mayorita-
rio declar6 la exequibilidad de una
de las disposiciones demandadas con-
dicionada a la no extradicién de co-
lombianos por nacimiento y extranje-
ros por delitos politicosGBA Lo anterior
llevo a tres magistrados a salvar el voto,
por considerar con plena fuerza
vinculante tales tratados®. El nuevo
contexto normativo conlleva, sin duda
alguna, el decaimiento o pérdida de
eficacia del condicionamiento que se
ha hecho con la fuerza de la cosa
juzgada, pero que resulta ahora fun-
dado en una norma derogada.

La Corte desestimé las pretensio-
nes de un sindicado que sostenia ser
colombiano y como tal pretendia evi-
tar su extradicién. Este exhibi6 al
momento de su captura documentos
que lo identificaban como natural
venezolano, pero posteriormente ale-
g6 ser colombiano. La Corporacion
consideréd que no habia una via de
hecho, pues es legitimo suponer su
nacionalidad venezolana por la acti-
tud desplegada al momento de su
captura, y puntualizé que el accionante
contaba con otro medio de defensa
judicial para hacer valer su nacionali-
dad colombiana, si en realidad la te-

nia’®,

% Corte Constitucional, Sentencia C-087/97,
M.P. Fabio Mor6n.

9 Fueron los magistrados José Gregorio
Hernindez, Hernando Herrera y Vladimiro
Naranjo.

7% Corte Constitucional, Sentencia T -320/96,
M.P. Carlos Gaviria.
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Dejada de lado la discusién ge-
neral sobre la conveniencia o no de
la no extradicién de nacionales, pare-
ce existir un caso en el que se pre-
senta consenso en favor de la posibi-
lidad de extradicién y es el que alude
a los delitos denominados de lesa
humanidad.

Ahora bien, admitida como estd
actualmente la extradicién, el mayor
interés en materia de derechos huma-
nos se concentra en impulsar el perfec-
cionamiento de tratados que otorguen
un procedimiento justo al reo, eviten
determinadas penas e impongan unas
condiciones carcelarias dignas.

"Otro elemento normativo de im-
portancia que se encuentra en la nue-
va preceptiva constitucional es el caso
de la doble nacionalidad. No se niega
que la figura se presta a abusos, pero
se observa que mas alld del manto de
la sospecha una persona puede detentar
dos nacionalidades de manera correcta
y enriquecedora. El beneficiado con
ésto no solo es el titular agraciado sino
el circulo mis amplio que es alcanza-
do por el flujo de relaciones genera-
do por la adopcién positiva de la
binacionalidad. El Constituyente en
suma acertd pues, en lugar de negar
una posibilidad legitima y provecho-
sa, la consagré. El abuso por su parte
puede ser atacado de maultiples ma-
neras; por ejemplo, puede ser pros-
crito en la ley y en su defecto sancio-
nado por la jurisprudencia.

Nuestro ordenamiento anterior no
conocié la figura de la doble nacio-
nalidad. Sin embargo, debe destacar-



se que la doctrina nacional contribu-
y6 de manera genérica al desarrollo
de la proscripcion a los abusos de la
nacionalidad. En el caso Sudheim, antes
citado, la Corte reiteré la doctrina de
Marco Fidel Suidrez, a que se hace
alusioén, en los siguientes términos:
«En e} afio 1893 se redujo a prisién en
Honda al doctor Pérez Triana, por orden
de las autoridades del departamento de
Antioquia. El Ministro americano, sefior
Luther F. Mac Kinney, se dirigi6é al
Gobierno de Colombia para intervenir
en favor del doctor Pérez Triana, por
considerarlo ciudadano de los
Estados Unidos, reconocido por el
Departamento de Relaciones Exteriores
de Washington. El Ministro de
Relaciones Exteriores de Colombia,
sefior don Marco Fidel Suarez, rechazé
la intervencién del Ministro americano
en notas de fechas 2 de noviembre y 1
de diciembre de 1893 (Diario Oficial
No. 9,352, de 28 de diciembre de 1893),
y sostuvo que por estar de nuevo
domiciliado en el pais el doctor Pérez
Triana, el Gobierno de la Republica
tenia imperio sobre él, considerandolo
como ciudadano de Colombia. ...} Entre
las consideraciones que tuvo en cuenta
el Ministerio para su determinacion,
merecen copiarse por su importancia
las siguientes: [...] es equitativo también
que si la patria adoptiva se abandona y
se establecen las ordinarias relaciones
entre el hombre y la nacién que es su
patria natural, el vinculo artificial de la
naturalizacién debe suponerse disuelto,
y restablecidos los que se fundan en la
naturaleza de! individuo y de la
sociedad...»"",

7! Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios
Generales, Septiembre de 1937, M.P. PedroA.
Gomez.
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En el nuevo contexto constitucio-
nal donde no hay que renunciar a la
nacionalidad colombiana para adquirir
otra nacionalidad, la importancia inme-
diata de este precedente pierde mucha
vigencia, mixime cuando desconoce las
hipétesis de una binacionalidad plena.
De otro lado ha desaparecido el ele-
mento domiciliar que permitia en caso
de renuncia de la nacionalidad su recu-
peracion automdtica. No obstante se man-
tiene vivo el interés en proscribir el abuso
de la nacionalidad.

Asi las cosas, y en desarrollo del
principio de igualdad, el detentador de
dos nacionalidades no las podria es-
grimir simultineamente y a su arbitrio
en los respectivos territorios. Por prin-
cipio deberian aplicarsele a él los mis-
mos privilegios y cargas que corres-
pondan al pais de estadia. Esta es en
términos generales la solucién adop-
tada por la Ley 43 de 1993, que en el
Pardgrafo 4 del articulo 22 sefiala:

«El nacional colombiano que posea
doble nacionalidad, en el territorio
nacional se someteri a la Constitucién
Politica y a las leyes de la Repiblica. En
consecuencia, su ingresoy permanencia
en el pais, asi como su salida, deberan
hacerse siempre en calidad de
colombianos, debiéndose identificarse
como tales en todos sus actos civiles y
politicos».

Ahora bien, se discrepa en parte
de la anterior redaccién en cuanto
cubre, al menos en principio, dmbi-
tos de la persona en la cual podria
hacer efectivo en suelo colombiano
su condicién de natural de otro pais,
sin que se pueda colegir necesaria-
mente una situacidén de abuso. Es el
caso del ejercicio de los derechos
politicos que admiten su ejercicio desde
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Colombia, o el acceso a la asistencia
publica del otro pais.

La dualidad de identificaciones es
uno de los muchisimos problemas
pricticos que existen para la persona
que, poseyendo dos nacionalidades,
cursa una carrera que desea acreditar
en su otra patria. La Corte Constitu-
cional tuvo la oportunidad de sefalar
c6mo la doble nacionalidad no auto-
riza la alteracion de los actos realiza-
dos bajo una nacionalidad. Lo hizo al
negarse a conceder el amparo solici-
tado por un sefior que se habia reci-
bido como veterinario, obteniendo un
diploma de grado en el que se regis-
tra su cédula de ciudadania colom-
biana y que, en atencidn a sus intere-
ses laborales, habia promovido infruc-
tuosamente la expedicidn de una co-
pia del diploma bajo su identidad
venezolana’®.

En cambio, la Corte Constitucio-
nal ampar6 los derechos de un joven
con dos nacionalidades que estudia-
ba en Colombia pero tenia papeles de
identidad venezolanos’. En una ac-
tualizacién de documentacién, un
colegio situado en zona de frontera,
exigié al joven estudiante de secun-
daria que aportara copia de su visa
de estudiante o un documento de iden-
tidad. Finalmente, le negd su matri-
cula para cursar Gltimo afio e incluso
le impidi6 el acceso fisico a las aulas.
La Corte Constitucional, por su parte,
recuerda que el derecho a la educa-
cion en tanto derecho fundamental no
depende de la ciudadania ni de la na-
cionalidad. Admiti6 sin embargo que

72 Corte Constitucional, Sentencia T-249/96,
M.P. Jorge Arango.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-416/96,
M.P. Carlos Gaviria.
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el legislador, en desarrollo de los ar-
ticulos 100y 150 n.19 literal f CP., podia
condicionar el ejercicio del derecho a
la educacion de los extranjeros. Pero
como en las circunstancias ficticas del
caso era claro que, pese a no tener el
documento de identificacioén exigido
el joven era ademds de nacional ve-
nezolano, nacional colombiano por
nacimiento, consider6é procedente la
tutela solicitada.

Otro elemento importante del
articulo que se comenta es el de las
facilidades otorgadas a ciertos grupos
humanos para adquirir la nacionali-
dad colombiana, el cual coincide con
los postulados de integracion desarro-
ltados en la Carta.

La anterior Constitucién daba
ventajas para la obtencién de la na-
cionalidad colombiana a los <hispano-
americanos» por nacimiento y a los
brasileros. En la actual redacciéon se
cambid el término hispanoamericanos
por latinoamericanos y del caribe. De
otro lado, se incluy6 dentro de los
grupos humanos con ventajas en la
inmigracién a los miembros de los
pueblos indigenas de territorios fron-
terizos. Se trata de dos modificacio-
nes importantes desde la perspectiva
de la identidad cultural.

El Constituyente de 1991 si bien
acertd en cambiar el término hispa-
noamericano —que no hace total jus-
ticia a nuestra sintesis cultural- y en
extender la familiaridad a los pueblos
del Caribe, equivocé su sentido cos-
mopolita al dejar de lado la propues-
ta gubernamental consistente en con-



ceder facilidades a los nacionales es-
paﬁoles74. Debi6 ir incluso mis lejos
e incluir a los inmigrantes <hispanos»
del resto del mundo ~V.gr. de los Es-
tados Unidos~ y a los pueblos africa-
nos que poseen un nexo apenas ex-
plorado con nuestra propia identidad.

Habria que sefialar que si bien
representa un avance el otorgamien-
to de las facilidades a los miembros
de las comunidades indigenas de fron-
tera, la consagracion fue muy timida
al diferir su efectividad a la existencia
de un tratado.

Las prescripciones sobre facilida-
des y preferencias en la adquisicién
de la nacionalidad parecen ser hasta
el momento letra muerta, lo que en el
mejor de los casos puede interpretarse
como una escasa penetraciéon de las
normas constitucionales en las instan-
cias burocriticas con capacidad de
decision. En estas circunstancias, una
posibilidad que salta a la imaginacién
es la eventual existencia de las deno-
minadas «politicas secretas», que en un
caso similar al de las visas —el cual se
analizard mis adelante- no resultan
tan secretas. En estos ambitos la mis-
ma reglamentacién ha incorporado
abiertamente criterios plutocraticos de
aceptacion y consideraciones de ex-
clusién constitucionalmente sospecho-
sas.

74 presidencia de la Republica, Proyecto de
acto reformatorio de la Constitucion Politica
de Colombia, Imprenta Nacjonal, 1991, pag.
156.
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Articulo

El colombiano, aunque
baya renunciado a la
calidad de nacional, que
actie contra los intereses
del pais en guerra exterior
contra Colombia, serd
Juzgado y penado como
traidor.

Los colombianos por
adopcion y los extranjeros
domiciliados en Colombia,
no podran ser obligados a
tomar las armas contra su
pais de origen; tampoco lo
seran los colombianos
nacionalizados en pais
extranjero, contra el pais
de su nueva nacionalidad.
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El Constituyente, como ya se ha
advertido, entiende que los vinculos
que se desarrollan entre quienes por
nacimiento tienen el caricter de na-
cionales colombianos son de tal pro-
fundidad que, aun después de renun-
ciar a la nacionalidad colombiana,
existe un deber de lealtad con Colom-
bia. De igual manera asume que este
mismo deber subsiste en los naciona-
les por adopcién y en los extranjeros
frente a sus paises de origen. Pero el
Constituyente ha ido mas lejos del texto
de la anterior Constitucién y ha teni-
do una especial consideracién frente
a los nacionales colombianos que hayan
adoptado otra nacionalidad, pues no
se encuentran obligados a tomar sus
armas contra el pais que los ha acep-
tado como nacionales.

De otro lado, no es necesario que
el traidor «sea cogido con las armas
en la mano» como lo prescribia la
anterior Constitucién. El texto de la
nueva norma es mas comprensivo, pues
se refiere de manera genérica a las
actuaciones en contra de los intere-
ses de Colombia.

No obstante lo sefalado, el arti-
culo mantuvo la alusién a la guerra
exterior. Con ello la disposicién pe-
nal de caricter constitucional —al me-
nos a este nivel constitucional- no
cubre hechos recientes de nuestra
historia ocurridos en desmedro de los
intereses nacionales en un contexto
distinto al de la guerra exterior pro-
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piamente dicha, como es el caso de
la pérdida de Panami y la supuesta
cesion de los Monjes.

Vale la pena recordar al respecto
que cuando Panama atUn pertenecia a
Colombia, el movimiento secesionista
liderado entre otros por L. Gabriel Duque
y Amador Guerrero, fragu6 secretamente
una estratagema para la separacion de
Panami. Al resultar exitosa dicha cons-
piracion, es comprensible que sus ac-
tores tengan el caricter de héroes en
sus respectivas naciones, pero desde la
perspectiva colombiana y en los tér-
minos de la ideologia nacional, esto
implic6 no menos que una traicion.
No obstante, a la luz de la anterior y
la nueva Constitucién, los lideres ci-

tados no serian traidores’’.

Otro controvertido incidente en
esta misma linea fue la supuesta pér-
dida de los Monjes a mediados del
siglo:

«...el dia 22 de noviembre del afio 1952,

el entonces canciller, Juan Uribe

Holguin, dirigié al embajador de

Venezuela en Bogota, doctor Luis

Jerénimo Prieto, una nota en la cual

expresaba categdricamente, en nombre

del gobierno de Colombia que ‘con
base en los antecedentes mencionados,
el Gobierno de Colombia declara que
no objeta la soberanfa de los Estados

Unidos de Venezuela sobre el

archipiélago de los Monjes y que, en

consecuencia, no se opone ni tiene
reclamaciéon alguna que formular

respecto al ejercicio de la misma o

75 Sobre la pérdida de Panami existe abun-
dante literatura. Una version suscinta se pue-
deencontrarenEnrique GaviriaLiévano, His-
toria de Panama y su separacién de¢ Colom-
bia», en Historia de Colombia, Bogota, Salvat,
1988, pag. 1485y ss.



cualquier acto de dominio por parte de
ese pais sobre el archipiélago de la

referencia»’.

Las anteriores son tan solo dos
de las pérdidas de territorio, que por
tanto son muchas mis, como lo ilus-
tran con inusitado dramatismo las
conocidas secuencias de mapas con-
tenidas en los manuales elementales
de historia patria. Mas que las traicio-
nes bélicas y las guerras, parece claro
en buena parte de estos casos que han
sido las conspiraciones y los errores
diplomaiticos de nuestros dignos re-
presentantes los que han afectado mas
gravemente los intereses colombianos.
Pero el Constituyente, en su afin de
prevenir con la mayor exactitud el caso
limite, ha dejado a un lado espacios
de deslealtad de una mayor ocurren-
cia practica.

El Cédigo Penal Colombiano con-
tiene varios tipos penales en los que
se encuentran contempladas conduc-
tas que persiguen la traicién a la pa-
tria, y que pueden releerse’”’ como un
desarrollo y complemento de la Cons-
titucidén: menoscabo de la integridad
territorial, hostilidad militar, traicién
diplomatica, instigacidén a la guerra,
atentados a hitos fronterizos y actos
contrarios a la defensa de la nacion,
entre otros.

76 Enrique Gaviria Liévano, «Fl diferendo
Colombo-Venezolano», en Historiade Colom-
bia, Bogoti, Salvat, 1988, pag. 1841.

77 Bl Decreto 100 de 1980, como es obvio, es
anterior a la actual Constitucién. No obstante,
elarticulo 97 en cuestion esmuy semejante ala
norma respectiva de la Constitucién anterior.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ART{CULO 97

La dosificacion de la pena de
algunos de estos tipos, comparada con
la sancién deparada a conductas de
menor gravedad —~como una estafa en
el marco de las relaciones privadas—
es un indicativo de la estimacioén que
el legislador penal tiene para la leal-
tad a la patria.

No obstante el poco aprecio que
se pueda profesar a la filosofia anali-
tica y a sus excesos, hay situaciones
en las que lo menos que se puede
hacer es extrafiar su presencia. El
primer inciso del articulo 97 evoca el
famoso problema de Ernest Nagel de
la ordenanza sobre los perros, en el
que se ponen de presente los absur-
dos que surgen del uso descuidado
del lenguaje natural por parte de quie-
nes pretenden legislar’®.

En el articulo 97 ya citado se
advierten dos errores graves que me-
recen ser bautizados:

a) El dilema de Hamlet: El sujeto
pasivo de la norma es «el colom-
biano». Pero tan pronto se indica
dicho sujeto se agrega <aunque
haya renunciado a la calidad de
nacional». Como en el Gltimo even-
to no se trata ya de un colombia-
no, es evidente que el Constitu-
yente ha incurrido en una contra-
diccién, la que heredo de la Cons-
titucion de 1886.

78 Ernest, Nagel, <La notacion simbolica, los
ojos de Haddock y la ordenanza sobre los pe-
rros», en James Newman, El mundo de las ma-
tematicas, Barcelona, Grijalbo, 1979.
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b) La coma de los traidores: Si se
lee con atencién el articulo con-
tiene una paradoja, pues para no
ser penados como traidores a la
patria hay que mantener la mas
absoluta neutralidad —-no apoyar
a Colombia o al pais en guerra
con Colombia—~ o en su defecto,
hay que jugar del lado del adver-
sario de Colombia, pues la trai-
ciéon se configura en el texto cons-
titucional cuando uno actda «con-
tra los intereses del pais en gue-
rra exterior contra Colombia-.

Sin que se tome como un elogio

a los adoradores del inciso, de las ies,
las oes, y las comas, se debe recono-
cer aqui la importancia de una coma
que por inexistente en el caso —des-
pués del vocablo «pais» no hay coma-,
en el componente literal ha diezmado
el sentido del articulo pero sin alcan-
zar su eficacia, el cual se puede res-
tablecer, en todo caso, por otras vias
hermenéuticas.
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Articulo

La ciudadania se pierde de
bhecho cuando se ha
renunciado a la
nacionalidad, y su
ejercicio se puede
suspender en virtud de
decision judicial en los
casos que determine la ley.

Quienes bayan sido
suspendidos en el ejercicio
de la ciudadania, podran
solicitar su rebabilitacion.

Paragrafo. Mientras la ley
no decida otra edad, la
ciudadania se ejercera a
partir de los dieciocho
anos.
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1

El articulo regula dos situaciones

diferentes: La pérdida de la ciudada-
nia y la suspensién de la misma. La
pérdida, que como tal tiene una voca-
cioén definitiva, se produce por renun-
cia a la nacionalidad. La suspensién
que tiene un caricter temporal, tiene
como garantia dos tipos de reserva,
una legal y otra judicial. Esto quiere
decir s6lo la ley puede determinar las
hip6tesis de suspensién de la ciuda-
dania y solamente un juez puede de-
cretar dicha suspensién. Por regla, la
suspension opera frente a la comision
de delitos que conlleven como con-
secuencia la inhabilitacion en las fun-
ciones publicas.

¢Qué tipo de ley es la requerida
para prever dichas hipo6tesis? Dado el
caricter necesario de la ciudadania para
el ejercicio de los derechos politicos
—que implica una conexidad estrecha
condicibn-derecho~ y tratindose de
una restriccién gravosa que puede con-
llevar a la nugatoriedad del derecho
fundamental, deberia ser una ley
estatutaria la que fije las hipotesis pe-
nales de suspensién de la ciudadania.

En la prictica, tal como lo deno-
ta la jurisprudencia —que tiene la vir-
tud de ser como la punta de un ice-
berg—- existen dos grandes «cuellos de
botella» que comprometen la efectivi-
dad de este articulo constitucional. Los

mismos son producto de la poca co-
ordinacién interinstitucional y del
excesivo legalismo. Fl primero de ellos
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ha sido la gravosa situacién en que se
ven comprometidos quienes no obs-
tante estar al margen de las hipotesis
legales resultan afectados por una
decision judicial, en casos de homonimia
o suplantacion fraudulenta de sus iden-
tidades”. El segundo evento proble-
mitico ocurre cuando una persona
debidamente procesada y condenada
por la justicia penal, desea recobrar
la ciudadania una vez cumplida su
pena. Tres casos ilustran suficiente-

mente esta situacion®;

a) Job, el ciudadano: Un sefior
extravid su cédula. Seis afios después
al intentar votar se percaté que ésta
habia sido dada de baja. Al pretender
averiguar el motivo fue detenido por
unas horas. No obstante su comproba-
da inocencia, se le exigio una certifi-
cacidn del juez para poder levantar su
cédula. Se dirigid al juzgado pertinen-
te pero «el mencionado juzgado se
declar6 imposibilitado para efectuar la
aclaracién solicitada por el sefior...,
debido a que, para agravar su infortu-
nio, los expedientes, radicadores, y en
general el archivo del juzgado, fueron
incinerados casi en su totalidad por un
grupo subversivo, durante el asalto
perpetrado el 8 de abril de 1992.»

La Corte Constitucional recordo,
a raiz de este incidente, que no podia
darse un trato de delincuente al que
no lo era, tal como habia quedado
sentado desde el principio con la re-
sefa, y recalco:

79 Es una practica absurda pero recurrente en
algunosadministradores de justicia, lade pro-
cesaraunreo contodos sus motes y alias, con
lo que se encarta a mis de una persona ino-
cente.

80 Se ha optado por colocarles un nombre
identificativo.



{Dlesde el punto de vista constitucional,
hay que concluir que el juez no puede
imponerle al ciudadano que reclama la
efectividad de susderechos fundamentales,
la carga de tramitar para lograrla un
proceso destinado a probarle al Estado
que es inocente de un delito...»*,

El caso pone en evidencia limita-
ciones institucionales al sistema demo-
cratico, derivadas del fallo y el anacro-
nismo de los métodos de identificacion
y registro de ciudadanos. El Gnico be-
neficiado por el desgrefio administrati-
vo es el delincuente que ficilmente acude
al expediente de la suplantacién per-
sonal. Pero lo que resulta inconcebible
en todo esto es la persistente actitud
de la administracion de trasladar al ciu-
dadano los efectos de la ineficiencia y
torpeza del propio Estado.

b) El juzgado inexistente: Un
expresidiario queria ser rehabilitado
en sus derechos politicos. Para el efecto
se dirigi6 al juzgado que lo habia
condenado, pero para la época el des-
pacho ya no existia. Se le informé que
los expedientes habian pasado a otra
ciudad. Sin embargo, entre las mon-
tafias de procesos arrumados no fue
hallado expediente alguno a su nom-
bre. En vano trat6 de obtener una
prueba sobre la pena cumplida en el
tribunal de instancia. La Registraduria
por su parte reiterd la exigencia de
allegar una certificacién de pena cum-

plida, la cual conforme a la ley sdlo-

podia expedir el juzgado inexistente.
En estas condiciones interpuso una
accion de tutela y la perdi6. Al final
del camino y para su fortuna, la Corte
Constitucional revisé el caso y revir-
ti6 el fallo de instancia:

81 Corte Constitucional, Sentencia T-584/94,
M.P. Carlos Gaviria.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 388

<Luego de la aplicacion al delincuente
del régimen juridico personal fijado en
la sentencia, por tanto tiempo como se
defina en cada caso pero sin sobrepasar
los maximos sefialados en la
Constitucion y la ley, se supone que la
persona ha sido reeducada para la vida
en comunidad o, al menos, se puede
decir que cumpli6 con las cargas que
legitimamente tasé y le impuso el juez
competentey, sea que su resocializacién
se haya logrado o no, el poder punitivo
del Estado se agoto para con esa persona
y por los hechos que sirvieron de
sustento a la condena. Asi la persona
tiene, entonces, el derecho a
reincorporarse a la vida comunitaria en
igualdad de derechos con los demis.
[...ISi el Juzgado Unico Especializado
de Pasto no hubiera desaparecido, seria
posible aportar la certificacion de pena
cumplida, porque en el libro radicador
que alli se llevaba aparece la anotacién
del expediente; pero ese despacho ya
no existe. Si se supiera adonde se llevd
el expediente del proceso en el cual se
condené al actor, éste se podria
recuperar, repartir el asunto a un
juzgado regional de Cali y obtener la
certificacion, pero tampoco se conoce
el paradero del expediente. Si el proceso
en que se condend al actor hubiese
sido repartido a algan despacho judicial,
se podria intentar reconstruir el
expediente y obtener la certificacién;
pero no fue repartido a nadie, porque
nunca se recibidé para reparto, asi que
es imposible determinar quién es
competente para dirigir la reconstruccion
del expediente. [...] Asila prueba que se
requiere para que la Registraduria
Nacional del Estado Civil proceda a
rehabilitar al actor, es de imposible
consecucién, debido a una falla en la
administracién del servicio de la
administracion de justicia que no es
imputable al interesado, ni éste esta en
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capacidad de remediar. {..]JAfddase a
lo anterior que, segln lo dispone el
articulo 228 de la Carta: «.en las
actuaciones de la Administracién de
Justicia prevalecera el derecho
sustanciab®.

¢) Una fila de seis meses: Los
hechos del caso, que son de ficil
suposicion por el titulo, corresponden
a los de un ex-presidiario que debe
soportar una carrera de obstaculos para
obtener la restitucion de su ciudada-
nia. La sentencia de tutela de la Corte
Constitucional que puso fin a esta
interminable romeria sefial6 enfatica-
mente que a respuesta de la admi-
nistracién a la solicitud de rehabilita-
cion ha de ser inmediata- y agreg6:
«El condenado que ha cumplido con la
pena que le ha sido impuesta tiene un
derecho a recuperar el ejercicio pleno
de la ciudadania y las autoridades
publicas deben hacer lo necesario para
que tal derecho se haga efectivo. Las
circunstancias propias del caso hacen
aun mds perentoria y exigente la
actuacién del Estado. En efecto, el
hecho de que el petente haya sido
condenado hace treinta afios y que su
peticidn estuviese encaminada a lograr
un objetivo proximo y directo como
era poder votar en las elecciones de
finales de mayo de 1994, debia
convertirse en una razon adicional para
que los funcionarios pablicos hubiesen
agilizado un tramite, por lo demais
sencillo y célere, que permitia la
reincorporacién de una persona a la
vida activa®.

82 Corte Constitucional, Sentencia T-218/94,
M.P. Carlos Gaviria.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-466/94,
M.P. Eduardo Cifuentes.
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Merece finalmente resaltarse otro

aspecto del articulo que se comenta,

sobre el cual la Corte Constitucional

ha sefialado lo siguiente:
{La ciudadania es el nexo que une a un
Estado con un nacional para efectos de
concederle derechos y obligaciones
politicas, siempre que la persona retina
los requisitos exigidos al efecto por la
ley. [...] Pues bien, solo los ciudadanos
pueden ejercer derechos politicos. {...]
Asi lo establece el articulo 40 de la
Constituciéon|...} ¢Cual es la razdn juridica
de ello? Las personas naturales
colombianas que no son ciudadanas
son de dos clases: los menores de 18
anos y aquellos a quienes se les ha
sancionado con la interdicciéon de los
derechos politicos como pena accesoria
de una sancién penal principal. En el
primer caso la norma tiene como
fundamento la inmadurez sicologica de
la persona y en el segundo la idoneidad
moral. Por exclusion se concibe en
consecuencia al ciudadano como una
persona con calidades de madurez y
moralidad adecuadas para poder sufragar
y ejercer los demas derechos politicos»84

Las razones que a juicio de la Corte
impiden el voto a menores de edad —in-
madurez sicologica— responden a las ra-
zones que usualmente se alegan en
favor de esta prohibicién y que segu-
ramente animaron al Constituyente.

Surge, sin embargo, €l interrogante
sobre la suerte de los disminuidos
siquicos. El Constituyente no los ha
excluido expresamente de la ciudada-

84 Corte Constitucional, Sentencia C-003/93,
M.P. Alejandro Martinez.



nia. ;Podria hacerlo el legislador al fijar
las causales de suspension de la ciuda-
dania? Frente a las situaciones perma-
nentes que este tipo de disfunciones
entrafian ¢/No se romperia en tal caso el
sentido de temporalidad de la suspen-
sion, mas ligado por ello al ambito de
lo penal? ;No entrafiaria esto una per-
secucién penal de la locura?

El esquizofrénico que quiera vo-
tar debe tener tanta capacidad de
sufragar como el mis cuerdo de los
ciudadanos. En parte porque no po-
demos reduplicar en lo politico el
régimen de incapacidades de lo civil,
donde las consideraciones en torno a
la voluntad estigmatizada por la en-
fermedad busca la proteccion del
dmbito patrimonial.

Cabe recordar al respecto que la
Corte Constitucional en una sentencia
histérica por la decisiéon tomada defen-
di6 el derecho a la mendicidad de un
pordiosero demente®. De esta manera
se respetd un ambito extrapatrimonial
de la libertad —decision de no ser inter-
nado a la fuerza en un establecimiento
de asistencia puablica—. Este sustrato de
libre desarrollo de la personalidad que
se protege sin ambages y que trasciende
el ambito de las relaciones econémi-
cas, hace problemitica la imposicién
de limitaciones a algunos tipos de de-
cisiones como las politicas.

85 Corte Constitucional, Sentencia T-029 /93,
M.P.Sim6nRodriguez. Asabiendasdelascon-
diciones mentales del indigente, advirtiendo
que no revestia peligrosidad para la comuni-
dad, sefialé la Corte: «El Estado en estos casos
no puede actuar por la fuerza para obligar a
Mariaca a recibir su ayuda, ya que de esta ma-
nerainvadirialaesferadeotrosderechoscons-
titucionales fundamentales y para citar unos,
el consistente en el libre desarrollo de la per-
sonalidad inherente al ser humano y el dere-
choala libertad personals.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 98

La locura que tiene tantos grises,
que no ha sido demarcada en forma
pacifica a lo largo de la historia y que
por el contrario ha sido objeto de un
control politico, no puede hoy legiti-
mamente ser materia de una decision
genérica del legislador. Una ley con un
lenguaje pretendidamente cientifico y
neutral que traducida a términos pro-
saicos contenga una proposicion del tipo
dos locos o los muy locos no pueden
votar» no deberia pasar un control de
constitucionalidad, no sélo por dejar,
ya no en manos de los jueces sino de
los médicos, el problema de la ciuda-
dania, sino y fundamentalmente por-
que impone una racionalidad sobre otra,
en un pais que se autoconcibe como
pluralista y democratico.

Es preferible pues, mantener esta
incoherencia de dar el voto a los dismi-
nuidos siquicos y negirselo a los me-
nores de edad, que superar la antinomia
mediante la negacion del voto a los dos.
Al mantener esta contradiccion, lo que
se hace es admitir que la ciudadania ha
sido objeto a la vez de continuidades y
discontinuidades, que desde la posicién
monopolica del pater familias a la ex-
tension del poder politico a sus hijos
varones, y luego de manera sucesiva a
las mujeres, a los indigenas, a los negros
y a los mendigos, ha habido contrafuerzas
nostilgicas de la tradicién patriarcal que
han mantenido en uno y otro cambio su
sello. Lo anterior por una sencilla razén:
porque el camino de la historia no es el
mismo camino de la coherencia y de la
logica. La antigua adversion a abrir la
politica a los jovenes y a los nifios® ha
perdurado quizis como signo del ab-

86 Aristételes, por ejemplo en la Etica

Nicomaquea(1095a) excluye del estudiodela
ciencia politica a los jébvenes a quienes consi-
dera «poco aptos» para ello.
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surdo que privilegia una racionalidad
sobre otra. o

Por fortuna el caricter participativo
del modelo democritico ha venido
abriendo espacios de proyeccién po-
litica a los nifos y a los jovenes. La
iniciativa de los nifios por la paz es
un vivido ejemplo del interés y la
apropiacion de los nifios de la esfera
piblica. No debe olvidarse que la
introduccién de valores democriticos
en los microcosmos vitales de nifios®
y jovenes® son una condicién para la
superacion de los esquemas autorita-
‘rios que detienen la construccion de
una democracia real. La educacién en
y para la democracia es una preocu-
pacidén de raigambre constitucional que
se enmarca dentro de los mecanismos
de defensa de la Constitucion.

87 Sobre el tema de la formacién en valores
democriticos, puede consultarse. Crisdstomo
Pizarro, Eduardo Palma, (Ed.), Nifiez y demo-
cracia, Bogota, Unicef, 1997. Un estudio mu-
cho mas temprano pero cldsico en la materia
es el de Jean Piaget contenido en EI criterio
moral en el nivio, Barcelona, Martinez Roca,
1984, trabajo que ha sido proseguido y exten-
dido a otros grupos de edad por investigado-
res comoKohlberg,aplaudido por Habermas.
Una propedéutica del nifio en el respeto a la
dignidad del otro, enla solidaridad y en el va-
lor de su propia libertad es quizis el tnico
camino cierto que nos queda para construir
unmejorpaisylatinicafuerzaque puedeequi-
librar la induccién del nifio, esa si mas eficaz,
en el mundo del consumo (Cfr. Joél Bree, Los
ninios, el consumo y el marketing, Barcelona,
Paidés, 1995). La Corte Constitucional ha pro-
ducido un enorme caudal de sentencias que
podrian afrontarse desde la perspectiva de la
formacion del ser politico del nifio.

88 £n el caso de los jovenes, el articulo 45 CP.
impone su participacion activa en temas que
les conciernan. A este respecto esrelevante la
sentencia C-555/94, M.P. Eduardo Cifuentes.
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Articulo

La calidad de ciudadano
en ejercicio es condicion
previa e indispensable
para ejercer el derecho de
sufragio, para ser elegido y
para desemperiar cargos
publicos que lleven anexa
autoridad o jurisdiccion.
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El articulo 99 desarrolla las dos
caras de la ciudadania: ciudadania

activa y ciudadania pasiva. La prime-
ra se concreta en el derecho a elegir.
La segunda en el derecho a ser elegi-
do o designado, segin el caso, para
ejercer una funcién publica.

En cuanto a la primera forma de
ciudadania, la Constitucién ha desa-
rrollado una serie de estrategias para
efectos de comprometer mis directa-
mente a los ciudadanos en las deci-
siones que los afectan. La denomina-
da democracia participativa pretende
superar el marginamiento y la sub-
representaciéon de extensos sectores
sociales.

Con el objeto de superar la apa-
tia, de manera mucho mais reciente se
ha pretendido estimular el voto, y para
el efecto se han creado mecanismos
como el denominado certificado elec-
toral.

En lo que se refiere a la ciudada-
nia pasiva hay dos grandes lineas de
apertura: a) La nueva reglamentacién
de los partidos y mecanismos de par-
ticipacion tiende a ampliar el espacio
politico y a abrir posibilidades a nue-
vOos movimientos y organizaciones, y
por esta via facilita el acceso al poder
a nuevos ciudadanos que no se sien-
ten a gusto dentro del actual espectro
politico; b) La consagraciéon de la ca-
rrera administrativa como derecho
politico y su implementacién en la
practica, permite que el acceso a la
funcién pablica sea mucho més equi-
tativo y transparente.

66

Como quiera que estos aspectos
se encuentran suficientemente desa-
rrollados en los comentarios al Titulo
IV de la Constitucion publicados en
otro tomo de esta obra colectiva, se
omite una reflexiéon especial en esta
misma linea.

Con todo resultan importantes
algunos antecedentes jurisprudenciales
que destacan la importancia de estos
derechos en la prictica y que tienen
que ver con casos limite, en los cua-
les es posible medir la actitud de los
jueces constitucionales frente al tema.

Un primer caso interesante toca
con el derecho al sufragio de perso-
nas en condiciones especiales, tales
como los sindicados. Como se sabe,
en tanto no han sido declarados cul-
pables se presumen inocentes, y por
tanto aptos para el ejercicio politico.
Asi las cosas, aun estando en prisiéon
no se encuentran inhabilitados para
ejercer el derecho al sufragio.

Por razones de eficiencia, la or-
ganizacién electoral estableci6 un
nimero de reclusos minimo para dis-
poner la colocacién de mesas de vo-
tacion en centros de detencidén. Ante
esta situacién tres reclusos de una
pequefia cdrcel, por intermedio de la
personera municipal, interpusieron
accion de tutela. La Corte Constitu-
cional al fallar en favor de los mis-
mos, sefial6:

JEll nGcleo esencial del derecho al

sufragio comprende tres elementos. El

primero de ellos hace alusién a la
libertad politica de escoger un
candidato. El segundo se refiere al



derecho que tienen los ciudadanos de
obtener del Estado los medios logisticos
e informativos para que la eleccion
pueda llevarse a término de manera
adecuada v libre. Finalmente, el tercer
elemento hace relacién al aspecto
deontologico del derecho, esto es, al
deber del ciudadano de contribuir con
su voto a la configuracién democratica
y pluralista de las instituciones estatales.
(...] Es importante dejar en claro que el
derecho al sufragio es un derecho
fundamental de aplicacién inmediata;
en consecuencia su componente
prestacional no lo convierte en un
derecho de cardcter programatico cuya
efectividad se encuentre librada a
contingencias econémicas o a decisiones
politicas futuras. [...] [Ell concepto de
eficacia no puede ser comprendido sin
una consideracion sobre el fin del sistema
electoral, vale decir, sobre el derecho
politico a la participacién politica por
medio del voto. Bajo este punto de vista,
se excluye toda logica cuantitativa o
eficientista y resulta preponderante la
proteccion efectiva del derecho de cada
uno de los ciudadanos. Los sobrecostos
o el agotamiento del sistema, no son en
principio, argumentos validos para anular
la posibilidad de que un ciudadano
ejerza efectivamente el derecho...»”.

La sentencia efectaa algunas con-
sideraciones adicionales de igualdad
que disminuyen en el caso concreto
aun mds la razén de eficiencia, maxi-
me en un contexto donde el Estado
contaba con medios alternativos.

En una sentencia anterior, en la
que la Corte conocié una tutela
impetrada en favor de un grupo de
indigenas con problemas de distancia

8 Corte Constitucional, Sentencia T-324/94,
M P.Eduardo Cifuentes.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTfCULO 99

para efectos de la cedulacién, la doc-

trina de la Corte adquirié en parte un

sentido inverso: ‘
«No obstante el interés de la
Registraduria del Estado Civil en
mantener las comisiones de cedulacién
en sectores distantes de las cabeceras
municipales, en la actualidad existen
limitaciones de orden presupuestal que
le impiden cumplir ese objetivo, hasta
tanto no se apropien los recursos
necesarios, lo cual es significativo poner
de presente, pues no es posible que a
través de la accidon de tutela se ordene
a la administracion que amplie la
cobertura de un servicio hasta el extremo
de aproximarlo a nivel veredal, al seno
mismo de la comunidad, cuando no
hay disponibilidades de servicios
economicos y dicho servicio se presta
eficazmente en la cabecera municipal,
aunque ello demande de los usuarios
un esfuerzo, como es el desplazamiento
a ésta, que no se juzga irrazonable,
para disfrutar de las correspondientes

prestaciones»90.

Con todo, no se trata de fallos
contradictorios, pues el recluso se
encuentra en un estado de dificultad
insalvable, lo que no sucede en el
presente caso con los indigenas, al
menos a un nivel formal. Es asi como
la sentencia resalta la posibilidad del
interesado de acceder al medio para
ejercer el derecho politico. Por lo
demais, se impone como correlato
necesario de la carga que debe asu-
mir el administrado la eficiencia del
Estado. No obstante, la Corte habria
podido efectuar ulteriores diferencia-
ciones que a la postre, para el caso
de indigenas, negritudes y grupos
marginados histéricamente del queha-

9 Corte Constitucional, Sentencia T-305/94,
M P.Antonio Barrera.
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cer politico, implicaran un acceso efec-
tivo al ejercicio de los derechos poli-
ticos.

La Sentencia T-324/94 antes cita-
da, podria ser relevante frente a otras
situaciones extremas como la de los
enfermos postrados, ancianos y gru-
pos humanos con dificultades fisicas
de acceso a los puestos de votacion.
En algunos paises se han venido abrien-
do mayores facilidades al voto, como
el denominado voto por correo que,
no obstante los reparos que su gene-
ralizacidn pueda tener entre nosotros,
puede resultar una solucidén plausible
de cara a situaciones excepcionales
como las aqui planteadas.

Ahora bien, la ley deberia prever
diferentes alternativas al alcance de
quienes se encuentran en situaciones
de disminucion fisica, pues dentro de
una misma disfuncién existen distan-
cias entre una persona y otra que no
s6lo dependen de la alteracién orga-
nica. Vale decir, algunos ciudadanos
en estas circunstancias, a diferencia de
otros, han alcanzado una enorme
autosuficiencia, por lo cual les moles-
ta con toda razén algunas medidas que
resultan para su caso paternalistas. Asi,
la institucion del tarjetoén de votacion,
que supondria la ayuda de un lazarillo
para algunos ciegos, de no adecuarse
al lenguaje Brayle implicaria una
intromisién indebida en el ambito se-
creto del voto en otros eventos’.

91Enlasentencia de la Corte Constitucional T-
446/94,M.P. Alejandro Martinez, se plantedel
tema del acceso al voto de personas con difi-
cultades visuales. Un jurado de votacién se
habia rehusado a sefialar el candidato por el
cualunvotante condificultadesdevisién queria
sufragar. La Corte sefial6 que el principio del
voto secreto no era absolutoy, precisamente,
éste era un caso en el cual la compaiia de otra
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Frente a manifestaciones pasivas
de los derechos politicos la Corte
Constitucional ha mantenido una ac-
titud distinta. Esto resultd claro cuan-
do se demand6 la constitucionalidad
de una disposicién que impedia a
quienes se encuentren en detencién
preventiva —asi gocen del beneficio
de excarcelacion- desempefiar un em-
pleo en la Fiscalia General de la Na-
cién mientras no se haya definido su
situacion. Después de subrayar la se-
riedad de los motivos que llevan a una
detencion preventiva sefialo: '

«Si se acepta que en 6rganos como la
Fiscalia presten sus servicios personas
contra las cuales existen indicios graves
de responsabilidad en la comision de
delitos dolosos, es tanto como admitir
que se destruya el Estado de Derecho,
pues la administracién de justicia queda
en manos de personas cuyas virtudes o
condiciones personales estin en
entredicho y, por tanto, no serian
garantia suficiente de un correcto
ejercicio de la funcion publica asignada,
ni son garantia para los procesados»>.

La sentencia mds problemdtica
sobre los alcances de la inhabilitacién
ha sido la sentencia C-406 de 1994,

persona para facilitar el ejercicio del derecho
politico era posible. Se trata sin duda de un
avance. Pero sin desmedro de tal prevision,
deberia tenerse mas en cuenta la situacion de
personas con dificultades que no buscan una
ayudatandirecta, peroreclaman, eso si, siste-
mas de voto acordes con'su situacion.

92 Corte Constitucional, Sentencia C-558/94,
M.P.Carlos Gaviriay Sentencia C-559/94, M.P.
Hernando Herrera,



que afecta las posibilidades de acceder
a la funcién piblica (Art. 40 CP) a quienes
permanezcan en situacion de remisos
frente al servicio militar. Esta sentencia
reitera un nuacleo sélido y desafortuna-
damente retardatario de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, opuesta
en todos los sentidos a la objecién de
conciencia referida al servicio militar.
Se trataba en esta oportunidad de estu-
diar la constitucionalidad de algunos ar-
ticulos de la Ley 48 de 1993, que exi-
gen la presentacion de la tarjeta militar
hasta los cincuenta afios para una gran
cantidad de actuaciones publicas y pri-
vadas que, por su extensién e impacto
sobre la proyeccién econémica y poli-
tica del remiso, implican una clarisima
vulneracion del derecho al reconocimien-
to de la personalidad juridica®.

La Corte Constitucional ha defini-
do en varios fallos el derecho al reco-
nocimiento de la personalidad juridica
como el derecho a no ser degradado
de la condicién de sujeto, y con el fin
de diferenciar el derecho constitucio-
nal de los atributos de la personalidad
propios del derecho civil ha planteado
una serie de demarcaciones que han
mantenido en el plano de la legalidad
las definiciones del Codigo Civil. Aho-
ra bien, al remitirse a estos preceden-
tes jurisprudenciales, la Corte se ha man-
tenido fiel a la letra de sus fallos, pero
no asi a su espiritu, pues la situacién
que se le planteaba superaba las ma-
nifestaciones netamente particulares y
concretas de los atributos de la perso-
nalidad, por comprometer derechos
politicos y por tener una profundidad
cualitativa tal que implicaban en-la
prictica la pérdida de la subjetividad
juridica y politica.

9% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-406/
94, M.P. Jorge Arango.
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La disposicion fue declarada cons-
titucional con la Gnica condicion de
excluirse las hipétesis relacionadas con
el estado civil de las personas. La
mayoria de la Corte™ se pronuncid a
favor de la norma ignorando que exi-
gir este requisito hasta los cincuenta
afios para poder efectuar actos legiti-
mos que no tienen una relacion 16gi-
ca con la prestacion del servicio mili-
tar, resulta ademds una sancién ex-
traordinaria mucho mais gravosa que
la deparada al remiso aprehendido.

El articulo 54 de la anterior Cons-
titucién sefalaba:

«El ministerio sacerdotal es incompati-
ble con el desempefio de los cargos
publicos. Podrin sin embargo, los sa-
cerdotes catdlicos ser empleados de la
instruccién o beneficencia publicas.»

%4 salvé el voto el Magistrado Carlos Gaviriay
no suscribi6 la sentencia por ausencia justifi-
cada el Magistrado Eduardo Cifuentes. Este
altimo se ha opuesto en varias oportunidades
también a la posicién mayoritaria de la Corte
en relacién con el servicio militar. El salva-
mentodelMagistradoGaviriasenala: «<Creoque
no anda muy lejos de la verdad el demandan-
te, cuando asimila los graves efectos juridicos
que la ley imputa al hecho de no tener tarjeta
de reservista o tarjeta provisional militar, a la
muertecivil,aunquelaCorte haya morigerado
untanto el desmesurado rigor, impidiendo, v.
gr. que el estado civil sufra mengua por he-
chos que no le son imputables. [...] Condicio-
naral cumplimiento de una obligacién, asi se
lasacralice, la facultad ‘de otorgar instrumen-
tos puablicos y privados ante notario’, ‘regis-
trartitulos profesionalesyejercerla profesion’,
salir del pais, conducir vehiculos o cursar es-
tudios superiores, no consulta el mas elemen-
tal criterio dé justicia redistributiva...»
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La Constitucién del 91 ha roto con
esta escision de la ciudadania en ra-
z6n a la profesion religiosa. Concordante
con lo anterior, al declarar la Corte
Constitucional ajustado a la Constitu-
cién un articulo del Concordato rela-
cionado con el tema, dejé claro que lo
hacia sobre la base de una interpreta-
cion en la cual un sacerdote o monja
nacionales pueden acceder a la fun-

~cion puablica®,

En efecto, la sentencia citada
declar6 exequible el articulo XVIII del
Concordato, por cuanto en su redac-
cién no era prohibitivo del desempe-
no de funciones publicas. En otras pa-
labras, la disposicidén vigente no au-
toriza ni a la Iglesia ni al Estado im-
pedir el acceso a la funcién publica a
los ministros de la iglesia, fenémeno
este ultimo que ha sido comun en los
afios recientes, donde pastores y sa-
cerdotes han incursionado en la acti-
vidad politica. Cosa distinta es la com-
petencia que en lo religioso conser-
van las diversas confesiones para es-
timular o desestimular tal actividad.
La Iglesia Catolica, por ejemplo, man-
tiene una serie de restricciones cano-
nicas que pueden implicar la suspen-
sion en sus funciones ministeriales al
religioso que aspire a un cargo de
eleccién publica.

El centralismo se ha morigerado
con la nueva Constitucién. En virtud
de lo anterior se ha reafirmado la
importancia de lo local. En esta linea,
el sufragio relativo a asuntos locales se

95 Corte Constitucional, Sentencia C-027/93,
M.P. Sim6n Rodriguez.
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ha ligado a la residencia del ciudadano
en el mencionado sitio. Asi, en la prac-
tica se ha creado una macrociudadania
y una microciudadania en funcién de
lo nacional y de lo local.

A este respecto, la Corte Consti-
tucional conoci6é de una demanda de
tutela interpuesta por un conjunto de
ciudadanos que se sentian perjudica-
dos por una decision que dejo sin efecto
su inscripcién electoral para votar en
Castilla la Nueva, a causa de un su-
puesto «trasteo de votos». Aunque la
Corte no se pronuncié de fondo por
considerar que los tutelantes dispo-
nian de.otro medio de defensa judi-
cial, sefial6 la insuficiencia de la de-
cision tomada, conforme a la cual los
votantes inscritos podian votar en el
lugar donde tenian derecho a votar
segan el censo electoral vigente con
anterioridad a la resolucién tomada.

«..el acto administrativo objeto de la
accion de tutela estd obligando a los
ciudadanos a ejercer el derecho al voto
en el municipio en el cual les fue
expedida la cédula de ciudadania pero
en el que no residen y, de conformidad
con la Constitucién y la ley, les esta
claramente prohibido ejercer el derecho
al voto en ese otro lugar.

Por lo tanto, si se hubieren detectado
casos de inscripcién de personas no
residentes, el Consejo Electoral ha debido
aumentar las medias de vigilancia en los
municipios en que se presentaron
problemas y utilizar los medios
probatorios del caso, a partir del principio
de buena fe, establecido en el articulo
83 de la Constitucion, a fin de lograr el
desarrollo de unos comicios dentro de
un marco de imparcialidadn%.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-469/92,
M.P. Alejandro Martinez.
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Articulo

Los extranjeros disfrutaran
en Colombia de los mismos
derechos civiles que se
conceden a los
colombianos. No obstante,
la ley podrad, por razones
de orden publico,
subordinar a condiciones
especiales o negar el
ejercicio de determinados
derechos civiles a los
extranjeros.

Asi mismo, los extranjeros
gozaran, en el territorio de
la Republica, de las
garantias concedidas a los
nacionales, salvo las
limitaciones que
establezcan la
Constitucion o la ley.

\

Los derechos politicos se
reservan a los nacionales,
pero la ley podra conceder
a los extranjeros residentes
en Colombia el derecho al
voto en las elecciones y
consultas populares de
cardcter municipal o
distrital.
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Se dice que son tres las actitudes
culturales dominantes hacia el extran-
jero”’: a) la hospitalidad por la cual se
lo hace un igual y a veces mas que un
igual al ser tratado con especial defe-
rencia; b) la cautela o prudencia que
lleva a tratar en un segundo momento
con mejor dedicacién a los propios que
a los foraneos; y ¢) el rechazo que lle-
va a cerrar las puertas.

Platdn, mads amigo de esta Gltima
alternativa, propone el paradigma del
perro en la relacién con el extranjero
que por estas épocas vuelve a hacer

sus estragos:

«...Habras visto, observando los perros
de raza, que por disposiciéon natural
son animales de gran mansedumbre
con la gente que conoceny, en cambio,
aparecen como todo lo contrario con
los desconocidos. [...] Quiero decir que
si ven un desconocido se enfurecen,
aunque no les haya hecho dafio alguno;
en cambio, se muestran solicitos con el
que conocen, aunque no hayan recibido
de él ningGn bien. ;Nunca te has
admirado de esto»”®.

Si bien la situacién del extranje-
ro jamas ha sido la mejor, la anterior
no fue la actitud dominante ni entre
los griegos ni entre las otras culturas
cercanas. Es mis, la virtud de la hos-
pitalidad con todos sus limites, tuvo
un fuerte cariz religioso del que da

7Ver Jacinto Choza, «El problema de la acep-
tacion del extranjero», en Revista de Estudios
Politicos, Nueva Epoca, No. 83, Madrid, CEC,
Enero-Marzo de 1994, pag. 191y ss.

%8 Platén, La Repuiblica, 375b/376c.
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cuenta «La Odisea», entre otros textos
de la tradicién antigua. En este senti-
do es muy conocida también la ad-
monicion de la Carta a los Hebreos
donde se invita a tratar con especial
deferencia a los extranjeros colorean-
do de luminosidad su presencia: «...pues
de esta manera sin saberlo, algunos
hospedaron angeles»” .

El hecho es que, desafortunada-
mente, las normas de hospitalidad y
de prudencia legadas por la tradicién
mdis antigua que de alguna manera
permitieron por siglos un manejo de
la migracion, quizds se encuentren en
jaque, como se verd en seguida.

El pensador alemdn Hans Magnus
Enzensberger en su libro «La gran
migracién» de forma amena recoge las

‘miés variopintas posiciones en torno

a los procesos migratorios, el racis-
mo, la actitud hacia el extranjero, los
nacionalismos y la xenofobia de hoy.
El citado autor inicia su ensayo con
una remisidn impactante a la meteo-
rologia:
«Un mapamundi. Enjambres de flechas
azulesy rojas que convergen en remolinos
y vuelven a dispersarse en direcciones
opuestas. Todo ello complementado con
unas curvas que delimitan zonas de
depresiones atmosféricas diferenciadas
por tonalidades distintas. Isobaras y
vientos. Un mapa del tiempo de estas
caracteristicas resulta atractivo; pero
resulta dificil interpretarlo correctamente
si no se poseen los conocimientos
adecuados. Nos hallamos ante una
abstraccion que trata de reflejar un proceso
dindmico por medios estiticos. S6lo una
pelicula seria capaz de plasmar lo que
esta ocurriendo, ya que el estado normal
de la atmosfera es la turbulencia. Lo

99 Hebreos, 13,3.



mismo, por cierto, cabe decir acerca
del poblamiento de nuestro planeta

por parte del hombre-'®.

La utilizacién de un simil meteo-
rolégico no resulta rebuscada ni absur-
da para describir los movimientos de la
poblacién en el tiempo y el espacio.
De hecho, el filésofo Michel Serres va
mucho mis alla de la metifora y siguien-
do el hilo de la ciencia contemporianea
considera a la poblacién humana de hoy,
en otro contexto —el ecolégico- como
factor climatico'®. Ahora bien, la in-
troduccién de Enzensberger aludien-
do a las fuerzas mis extendidas e in-
démitas de la naturaleza, tiene la vir-
tud de mostrar, al menos, cuatro ele-
mentos basicos de los movimientos de
poblacién en el mundo en la linea de
analisis propuesta: a) Sus dimensiones
universales; b) Su complejidad tebri-
ca; ¢) La dificultad prictica de su con-
trol o la imposibilidad de su manejo
en sus dimensiones actuales; y d) La
inevitabilidad del fenémeno.

Las cifras sobre el patrén de cre-
cimiento y la inmigracidén —factores
correlacionados— son lo suficientemen-
te dicientes para confirmar lo dicho.
El Informe sobre Desarrollo Humano
de las Naciones Unidas para el afio
de 1992 sefiala:

«.. Se calcula que el crecimiento

demografico anual en los afios noventa

serd del 0.2% en la Comunidad Europea

y en los paises nérdicos y de 0.7% en

Norteamérica. Por lo tanto, estas

regiones serin menos propensas a

convertirse en fuentes de migraciones.

En el Sur, empero, la situacién es muy

100 Hans Magnus Enzensberger, La gran mi-

gracion, Barcelona, Anagrama, 1992, pag. 9.

9% Michel Serres, Le contrat naturel, Paris,

Flammarion, 1992.
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distinta. Cerca de 38 millones de
personas adicionales ingresan alafuerza
laboral todos los afios. Unidos a los
mas de 700 millones de personas ya
desempleadas o subempleadas, esto
significa que para fines de la década
deberin crearse o mejorarse mil
millones de empleos, cifra que equivale

a la poblacion total del Norte'%2.

En esta misma perspectiva Nor-
te-Sur que busca superar una vision
estrecha y dominante frente a la mi-
graciéon —que ve en la misma un fené-
meno que atafle principalmente a la
politica interna de los estados afecta-
dos y que puede aun tratarse por los
mecanismos tradicionales— Stephen
Castles senala:

«Durante los afios 90 la poblacién
mundial aumentard en 90 a 100 millones
de personas por afio. Para el afio 2025,
la poblacién mundial casi se habri
duplicado, alcanzando 8.500 millones
de personas. Casi todo el crecimiento
demogrifico tendra lugar en los paises
endesarrollo... Para emplear el aumento
previsto de la fuerza de trabajo en las
sociedades en desarrollo hay que crear
36 millones de puestos al afio, lo que
en vista del estancamiento econémico
de muchos paises no parece muy
realista. [...] Mientras en 1970 habia s6lo
20 ciudades con mis de cinco millones
de habitantes, para el dos mil se espera
que asciendan a 44, la mayoria de ellas
en los paises pobres... Ciudades de
tales proporciones serian bastante
inhospitas, debido a las malas
condiciones habitacionales, la falta de
infraestructura social y las elevadas
tasas de desempleo. [...] Tales
condiciones de vida evidentemente
generan un gran impulso migratorio.

W2pNUD , Desarrollo Humano: Informe 1992,
Bogotd, TercerMundoEditores, 1992, pag. 128.
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LEGISLACION Como hemos mencionado, las

migraciones de los afios 50 y 60 tuvieron
lugar principalmente por el reclutamiento

Ley 43 de 1993
Ley 130 de 1994 . y demanda de mano de obra en los
Ley 131de 1994 paises industrializados, respectivamente;
Ley 134de 1994 h .

en dia hay que contar con que
Ley 136 de 1994 oy en dia hay que conta q
Ley 163 de 1994 estos movimientos migratorios

continuarin aunque no exista demanda

alguna, e incluso a pesar de las

prohibiciones oficiales. A esto se suma

la deba/cle del modelo sovi(f::tic?, que
acarred nuevos movimientos

1992: migratorios. Por un lado, se perdi6 el

T-463 modelo alternativo para el desarrollo
social de los paises pobres. Al no existir
un Segundo, el concepto de Tercer
Mundo, perdié contenido. Por otro

1993:
C-094,T-178,T-142

1994 lado, también aumenté la migraciéon
C179 Este-Oeste, que los paises europeos

1995: consideraron como una alternativa
C-106,C-130,C-178, preferible a la Sur-Norte»'®.
C-280

1996: En consecuencia, como fen6éme-
T-215,7-321,T-358, no global que es, la migracién requiere
T1-416,C-710 de un trato distinto al que se depara

1997: a los fenbmenos en estricto séntido
C-049, C-050 locales, trato que implica de manera

necesaria remedios de fondo, que por
su gravedad, es posible que, los res-
ponsables de aplicarlos, si es que los
hay, no estén dispuestos a hacerlo,
como quiera que se demanda una mo-
dificacion drastica de las relaciones
de intercambio y de localizacién de
los flujos de capital, en un tiempo
donde la responsabilidad se disipa de
manera creciente en lo que los eco-
nomistas cldsicos denotaron como
mano invisible.

Todo parece indicar que el racis-
mo Y la resistencia al extranjero res-

103 Stephen Castles, <La era inmigratoria. Cul-
tura, incertidumbre y racismo», en Nueva So-
ciedad, No. 127, Caracas, Septiembre-Octu-
bre, 1993, pags. 53-54.
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ponden en buena medida a este tipo

de condiciones econdémicas. Por eso

dird Enzensberger con ironia:
«Cuando mias cualificado sea un
inmigrante menos trabas encontrara. El
astrofisico indio, el arquitecto chino o
el Premio Nobel del Africa negra son
recibidos con los brazos abiertos en
cualquier pais del mundo... Una
respetable cuenta corriente acaba como

por arte de magia con la xenofobia»',

Un cambio de mentalidad que
prepare a la poblacién para abrirse a
la integracién y a una mejora sustan-
cial en las condiciones de vida del
Tercer Mundo, las cuales lleven la mi-
gracién a dimensiones manejables, no
parecen ser soluciones faciles.
Enzensberger se muestra absolutamente
escéptico:

«..Para ello seria preciso eliminar, o por
lo menos reducir dristicamente, el
desnivel existente entre paises ricos y
pobres. Pero el potencial econdémico
de los paises industrializados no esta
preparado para ello, sin contar ya con
las limitaciones ecoldgicas de
crecimiento. Por otro lado, no se
vislumbra el menor indicio.de voluntad
politica tendiente a una redistribucion
global. Medio siglo de existencia de la
llamada politica para el desarrollo
permite vaticinar que todas las
esperanzas puestas en un giro de este
tipo resultan utépicas-'®.

Hasta el momento Colombia ha
sido un pais de emigrantes y jamas ha
sido un pais de inmigracién, por lo
que a primera vista las anteriores con-
sideraciones no parecerian tener re-
lacién mayor con el articulo que se

104Enzensberger, op. cit., pag. 42.

195 Enzensberger, op. cit., pag. 72.



comenta. El patrén de inmigracion hacia
Colombia responde a los niveles tradi-
cionales, lo cual permite por ahora
manejar una politica migratoria de tipo
clasico. Comparativamente con otros
paises del area el ritmo de inmigra-
cién ha sido bajo. Es cierto que se ha
tenido uno que otro pico a lo largo
del tiempo, pero nunca estos incremen-
tos han cobrado una dimensién que
se pueda denominar masiva.

No obstante lo anterior, las cre-
cientes restricciones a la migracién en
el mundo industrializado vy los facto-
res demogrificos y econémicos antes
resenados, hacen factible en el me-
diano plazo un cambio de patrén, y
por tanto, podria presentarse un in-
cremento dramatico de la migracién
dentro del contexto latinoamericano.
No hay que olvidar que respecto de
Africa, ya alcanzada por esta crisis,
senala el informe PNUD antes citado:
«La desesperacion lleva a las perso-
nas de un pais pobre a otro igual»106.

Colombia, hay que subrayarlo, no
se encuentra preparada para un cam-
bio en el patrén migratorio. La espe-
cial apertura hacia el extranjero veni-
do del norte, que tiende a universali-
zarse muy facilmente como actitud de
acogida, no se da en la prictica con
el mismo nivel de cara al inmigrante
latinoamericano, frente al cual subsisten
recelos compartidos, a costa de los
cuales se han afincado en parte nues-
tras nacionalidades. No existe suficiente
base para afirmar, por ejemplo, que
estamos exentos de los mismos senti-
mientos xenofdbicos venezolanos que
de cuando en cuando brotan y que se
alimentaron por el deterioro econd-
mico que sucedio a una época de bo-

106 pNUD, op. cit., pag. 128.
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nanza petrolera, sustentada en buena
medida con mano de obra facilitada

en forma masiva por Colombia'?’.

Un tanto de todo esto se ha visto
frente a la migracién cubana. Las di-
ficultades que se han impuesto a los
inmigrantes latinoamericanos en con-
tra del espiritu mismo de la Carta
Politica, ha llevado a muchos de ellos
a acudir a recursos tan conocidos en
otras regiones como el matrimonio
fraudulento. Tal parece ser el siguiente
caso que enfrentd la Corte Constitu-
cional: Un hombre de nacionalidad
cubana promovié una accion de tute-
la, como mecanismo transitorio, con-
tra la Divisién de Visas del Ministerio
de Relaciones Exteriores, debido a que
tal dependencia le negd la solicitud
de visa de residencia por su matrimo-
nio con una nacional colombiana
debido a un informe secreto del DAS
cuyo texto nunca le fue revelado. El
inmigrante alegé la violacién de los
derechos al debido proceso, a la de-
fensa, a acceder a los documentos
publicos y a formar una familia'%.

La Corte Constitucional reconoce
que las funciones discrecionales no
pueden confundirse con la arbitrarie-
dad, por lo que en el caso de una can-
celacion de visa, la discrecionalidad es
menor que cuando se trata de su otor-
gamiento: {Ja motivacion debe tener una
intima relacién con las razones de or-
den piblico exigidas por el articulo 100».

197 sobre la migracion de colombianos a Ve-
nezuela y otras situaciones de tensioén entre
los dos paises puede consultarse el articulode
Cristina Barrera, -Flujos decisionales en esce-
narios de tension especial», en Varios, Crisisy
Fronteras, Bogota, Cerec-Ediciones Uniandes-
Cider, 1989, pig. 139y ss.

198 gentenciaT-321/96, M.P.HernandoHerrera.
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NORMAS
INTERNACIONALES

DE DERECHOS
HUMANOS

DeclaraciénUniversal, art.
14

Pactolnternacionalde De-
rechos Civiles y Politicos,
art.1.3.a,2.1,12,13,26y
27
PactodeDerechosEcondé-
micos, Socialesy Cultura-
les, arts. 2.2y 2.3
Declaracién Americana,
arts. I, XXVI, XXXUI y
XXXVl

Convencion Americana,
art. 22
Convencionparalapreven-
ciény la sancién del delito
de genocidio, art. Il
Convencion contrala tor-
turay otros tratos o penas
crueles, inhumanos o de-
gradantes, arts. 3y 6.3.
Declaracion de tos dere-
chos delnifio, art. 1
Convencién sobre los de-
rechos del nifio, arts. 2.1,
8,9,10,22,30y40.2.b.vi
Convencion sobre el esta-
tuto de los refugiados
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No obstante lo anterior, la Corte
defendid la reserva de los documen-
tos del DAS y no accedid a conceder
el amparo al extranjero, al encontrar
en el expediente la aparente confe-
sion del actor y varios indicios, como
la no convivencia con su conyuge, que
apuntarian en el criterio de la Corte a
mostrar cémo el matrimonio se efec-
tué con el propésito exclusivo de
conseguir la visa.

Parece ser una costumbre del

Ministerio de Relaciones Exteriores
expedir anualmente un decreto de vi-
sas en el que reitera afio tras afo, con
muy pocas variaciones, las reglas de
juego de la inmigracién. En tal nor-
mativa, si bien se abre espacio para
los refugiados y asilados, se denota
la misma orientacion plutocritica que
anima las regulaciones mis severas del
mundo industrializado. Un texto que
ha sido reiterado continuamente y que
es indicativo de tal realidad es el si-
guiente:
«El Gobierno Nacional fomentari la
inmigracién dirigida especificamente
al incremento de la inversiéon de
capitales extranjeros, el desarrollo
econdmico, cientifico, tecnolégico y
profesional y el fortalecimiento de la
industria del turismo».

Se extrana en estas normas un
espiritu de solidaridad bolivariana que
tenga consideraciones mis allid de lo
econdémico. Pero incluso, en tal esfe-
ra, las evidencias muestran cémo el
inmigrante, con su espiritu aventure-
ro y luchador, es una fuerza podero-
sa de desarrollo pese a inmigrar en
condiciones de extrema pobreza,.
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Dicha regulacion estd compues-
ta, en consecuencia, por elementos que
apuntan a una inmigracién selectiva,
con base en criterios tan amplios como
«...las necesidades politicas, demogra-

ficas, cientificas y culturales del pais,
que sean de interés para el Estado
colombiano-.

No sorprende entonces que se siga
calcando una politica propia de los
tiempos de la peste frente a la pobre-
za y la enfermedad. Las disposiciones
nacionales en la materia se muestran
adversas al ingreso de personas con
enfermedades infectocontagiosas,
mentales, carenciados econémicos, de-
lincuentes o sindicados. La sola
taxonomia que revisten tales normas,
que incluyen a los pobres en el mis-
mo plano de los delincuentes, da para
mas de una disquisicion.

Basta en adicién ahondar en la
ambigliedad de tales normas en los
dos primeros casos, vale decir, el de
las restricciones a la visa por enfer-
medad fisica y mental.

En su amplitud tales normas per-
miten restringir el ingreso al pais de
un extranjero por cualquier enferme-
dad infectocontagiosa o cualquier tras-
torno mental, lo que resulta
desproporcionado.

No es lo mismo, por ejemplo, el
potencial infectocontagioso del SIDA,
que implica un contacto consciente y
profundo, que el potencial infeccioso
de otras enfermedades que tienen un
patroén menos exigente de transmision.
Ni afecta el orden publico el ingreso
de alguien con una enfermedad men-
tal que no implique riesgos para la
comunidad.



Tal tipo de prevenciones, de un
caracter inusualmente discriminatorio,
afectan el principio de dignidad hu-
mana en un sentido universal. Inclu-
sive desde la perspectiva simbolica y
de formacién de la mentalidad social,
ponen en riesgo la debida proteccién
de los propios nacionales, en cuanto
promueven institucionalmente una
estigmatizacién de la pobreza y la
enfermedad.

Conviene iniciar la recapitulaciéon
de la jurisprudencia, que al fin y al
cabo describe la Constitucidn viva que
no estd ya en el papel, con dos cono-
cidas sentencias de la Corte Suprema
de Justicia que ilustran un aspecto de
la situacioén de los extranjeros prove-
nientes de naciones beligerantes du-
rante la Segunda Guerra Mundial.

La primera corresponde a la de-
manda que en el afio 47 fue instaurada
contra el Decreto 1668 de agosto de
1943, el cual contenia algunas dispo-
siciones sobre el régimen de adminis-
tracion fiduciaria a que se sometieron
los bienes de los extranjeros aludidos.
En particular se demand6 un par de
articulos que facultaban al gobierno
para sujetar a dicha reglamentacién
bienes sobre los que tuviera sospe-
cha de su titularidad real, y que san-
cionaban el traspaso que pudiese te-
ner como causa la elusidén del régi-
men. En consecuencia, la demanda se
basaba en la indebida extensién de
dicho régimen a personas que no eran
extranjeros.

La Corte aval6 la posibilidad de
limitar el ejercicio de derechos civiles
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a los extranjeros, pese a que con ello
se pudiera afectar a nacionales. Sin
embargo declaré la inconstitucionalidad
del decreto porque el ejecutivo fungia
de juez, cuando «esolver las contro-
versias sobre la propiedad entre ciu-
dadanos y entre éstos y el Estado, es
funcién privativa de la administracion
de justicia». Con todo, afirmé respec-
to a los extranjeros que «el libre acce-
so a los tribunales constituye una
garantia social que se brinda en los
paises civilizados tanto a los naciona-
les como a los extranjeros»'%.

El segundo evento se refiere al
estudio emprendido por la Corte Su-
prema sobre la Ley 39 de 1945, que
alimenté un fondo para las reclama-
ciones ante el Reich aleman, entre otras
fuentes con los bienes de naturales
alemanes sujetos al mencionado régi-
men de administracién fiduciaria. La
Corte Suprema de Justicia sefiald:

«El concepto ‘indemnizacién’ o

‘reparacion’ supone necesariamente el

de responsabilidad. [...] Es ésta una

proposicién que, por evidente en si
misma, hay que aceptarla en todas sus
consecuencias. Cuando falta la
responsabilidad, la indemnizacion
carece de base juridica. [...] Los
particulares [...] no son responsables
ante las autoridades sino por infraccién
de la Constitucion y las leyes. [..] La
expresion ‘particulares’ incluye, desde
luego a los nacionales como a los
extranjeros. Estos ultimos responden
por actos SUYOS que de algiin modo
hieran la Carta Fundamental y las leyes.

[..] Asi las cosas se pregunta: ¢(Estin

acaso obligados los extranjeros

residentes en Colombia a responder
civil, comercial o penalmente por actos

19 Corte SupremadeJusticia,SalaPlena,10de
abril de 1947, M.P. Agustin Gomez.
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que no fueron suyos sino de los
gobiernos totalitarios? [...] Atendiendo
la Ley de leyes vy las instituciones de
Colombia, hay que contestar a esta
pregunta en forma negativa. [..] A la
generalidad de los Estados ibero-
americanos sélo les fue posible prestar
una especie de respaldo moral a la
causa de las Naciones Unidas en la
Gltima guerra, como lo hizo Colombia
mediante la declaracién de beligerancia
con Alemania. La defensa de esta causa
y la del hemisferio contra los gobiernos
del Eje, por suponerse de necesidad y
justicia, no podia juridicamente
invocarse para cohonestar la violacion
radical del derecho de propiedad de
los alemanes, japoneses e italianos.
Cobrar a los pueblos lo que hicieron
sus gobiernos es actitud contraria a los
mids elementales principios de justicia-.

Finaliza la Corte de manera en-
fatica:

«...considera la Corte necesario restaurar
el imperio de la Constitucién, que es la
mis auténtica e importante entre las
conveniencias nacionales, y dejar
testimonio escrito de que el criterio de
los jueces colombianos es enfiticamente
adverso a cualquier acto que lesione
legitimos derechos de los particulares,
sean nacionales o extranjeros, y aunque
se realice con la mas sana aspiracién
patriotica, pues los intereses comunes
jamas pueden defenderse sobre las
ruinas del orden juridico y moral-'*°.

La Corte Constitucional también
ha tenido pronunciamientos sobre el
punto. Con ocasiéon de la revision
automitica de la Ley estatutaria de
estados de excepcidén tuvo que pro-
nunciarse en relacién con el régimen

0corte SupremadeJusticia,SalaPlena,12de
diciembre de 1958, M.P. Pedro Pacheco.
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de confinamiento voluntario de extran-
jeros y sobre las facultades de limita-
cion de los derechos de los mismos
durante los estados de excepcion.
Respecto a lo primero afirmé:
«El derecho a la libre circulacion y
residencia puede ser restringido por el
legislador, pues conforme a la Carta,
éste opera «con las limitaciones que
establezca la ley». En consecuencia,
bien puede el legislador de excepcion
afectarlos, por graves motivos de orden
publico, como serfa el caso de guerra
exterior.
En el caso bajo estudio, se autoriza al
Gobierno para establecer restricciones
a la libre circulacion y residencia de las
personas, en cualquier drea del territorio
nacional, cuando el estado de guerra
exterior asi lo aconseje y con la Gnica
finalidad de proteger la vida de los
habitantes y facilitar las operaciones de
dicho periodo excepcional. Cumple asi
la autoridad el deber que tiene de
proteger a todas las personas en su
vida, honra y bienes, tal comoloordena
el articulo 2o. de la Carta.
Obsérvese como el legislador permite el
establecimiento de zonas especiales de
circulacién y residencia, exclusivamente
para asegurar la proteccién de la
poblacién que pueda resultar afectada
por las acciones propias de la guerra,
decisi6én que sin embargo no podri
imponerse a persona alguna, pues queda
a su propia voluntad y responsabilidad
permanecer en ellas.
Igualmente esta disposicién ordena al
Gobierno, como es apenas natural,
proveer los recursos necesarios para
garantizar las condiciones de
alojamiento, transporte y manutencion
de las personas afectadas con la
medida-"",

111 corte Constitucional, Sentencia C-179/94,
M.P. Carlos Gaviria.



El segundo pronunciamiento de
la sentencia aludida corresponde a una
acusacion ciudadana promovida con-
tra el literal j) del articulo 38 del mis-
mo conjunto normativo, en cuanto
vulneraba la reserva de ley estatutaria
para las limitaciones admisibles a los
derechos civiles de los extranjeros.

La sentencia enfrenta los cargos
sefialando en primer lugar que las ra-
zones establecidas en el articulo 100 para
limitar los derechos civiles de los ex-
tranjeros son motivos de «orden puabli-
cor, expresion que coincide precisamente
con la definicion de un estado excep-
cional como el de conmocién interior.

Pero la verdad sea dicha, esta
coincidencia no implica de manera
necesaria la titularidad en cabeza del
ejecutivo de facultades tendientes a
restringir el radio de los derechos. El
restablecimiento del orden piblico no

conlleva facultades implicitas que

permitan al Presidente suplir al legis-
lador en todos los campos.

La segunda manera en que la Corte
Constitucional abordé el cargo consis-
ti6 en reparar en que la nocién de
derechos civiles es diferente a la no-
cién de derechos fundamentales, cuya
restriccidn ciertamente requiere de ley
estatutaria.

Si bien, hay una corriente de nues-
tra doctrina que atribuye un caricter
marcadamente patrimonialista a los
derechos civiles, conviene sefialar que
en sentido estricto es una categoria que
se opone a la de los derechos politi-
cos, y que histéricamente abarcd y
abarca buena parte de los derechos fun-
damentales, alcanzados por lo que se
ha denominado primera generacion de
derechos.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 100

Se acepta, eso si, con el ponen-
te, que no existe un total grado de
sinonimia, en cuanto la definicién
comprende también derechos no ne-
cesariamente fundamentales. Pero es
indudable que hay un espacio de in-
terseccion muy grande con los dere-
chos fundamentales, sobre el cual debié
declararse la inexequibilidad.

Por lo demas, al no definirse con
exactitud en qué se diferencian unos
de otros en esta novedosa concepcion,
ni cudl es el catilogo de los derechos
civiles, se ha abierto un espacio muy
amplio a la discrecionalidad. Hasta qué
punto no se ha mantenido la cohe-
rencia en esta definicion jurisprudencial
lo demuestra el que la Corte Consti-
tucional en fallos posteriores haya
apuntalado en el articulo 100 la res-
triccién a derechos fundamentales a
los extranjeros, entre ellos el derecho
al trabajo.

No sobra anotar que el hecho de
que algunos derechos fundamentales
quepan también en otras definiciones
y clasificaciones mds o menos cerca-
nas —derechos humanos, derechos ci-
viles, etc.— no borra su caricter funda-
mental al derecho respectivo. Resulta
en sintesis insuficiente este segundo
recurso argumentativo de la Corte.

Pasa la sentencia en tercer lugar
a encontrar cumplido el requisito de
ley por la naturaleza de los decretos
en cuestidn, los cuales son leyes en
sentido material. El argumento es débil.
Sin pretender que toda regulacién de
un derecho requiere de ley estatutaria,
hay que sefialar que una restriccioén
directa y grave a un derecho funda-
mental si requiere necesariamente de
una ley estatutaria. Y este requisito
no se puede surtir con una ley en
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sentido material y de origen ejecutivo,
pues lo que esta en juego en una ley
estatutaria es el refuerzo del principio
democritico como garantia. En la ley
estatutaria se amplia la base de la de-
cisién para huir de la tirania de las
circunstancias y minimizar la de las
simples mayorias. Esta garantia que se
debe mantener incélume en las épo-
cas de crisis, es necesariamente anta-
gonica con la caracteristica concentra-
cion del poder de decisiéon del Presi-
dente durante los mismos periodos.

Pasa finalmente la Corte Consti-

tucional a justificar la atribucién pre-
sidencial de expulsién de extranjeros
que contravengan las disposiciones de
orden publico, la que declara ajusta-

da a la Constitucion''?.

Resulta interesante recordar que
durante la Constitucién de 1886 hubo
una amplia discusién jurisprudencial
acerca de si los extranjeros a los que
se referia la clausula de equiparacién
en derechos cubria a las personas
juridicas o no''>. En la sentencia so-

12 O tros fallos que abarcan la situacion de los
extranjeros durante épocas de perturbacion
ya han sido analizados con ocasion del co-
mentario al articulo 96, por cuanto se refe-
rian también a la situacién de los nacionales
por adopcién.

3 De reconocerse la influencia del derecho
internacional sobre el derecho piblico inter-
no, se podrian encontrar en aquel las bases
originales de esta discusién, que en Giltimas se
refieren ala extensibilidad de derechos a per-
sonasjuridicas. Duranteelsiglo pasado,acausa
de una serie de errores juridicos y diplomati-
cos, el pais tuvo que sufragar una cuantiosa
indemnizacién porunaconfiscaciénquecom-
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bre la denominada «colombianizacién
de la banca»'", donde la Corte profi-
ri6 un fallo divido en pro de la
exequibilidad de esta medida nacio-
nalista, sostuvo que los extranjeros per-
sonas naturales eran quienes gozaban
de igualdad de derechos, en tanto la
persona juridica era una ficcién legal
regulada por otra normativa. No obs-
tante, como se observaria mas adelan-
te, ésta no fue una posicién uniforme
en el tiempo.

La Corte Constitucional, por su
parte, al definir la legitimacién activa
de las personas juridicas extranjeras,
las incluy6 inequivocamente dentro de
la cldusula de equiparacién de dere-
chos contenida en el articulo 100:

«.. a las personas juridicas extranjeras,

se aplica igualmente la regla general

que rige sobre la titularidad de los
derechos fundamentales y la
legitimacién para interponer la accién
de tutela enunciada respecto de las
personas juridicas en general.
Adicionalmente, en este caso, se aplican
las normas constitucionales que, por
razones de orden publico, facultan al
legislador para subordinara condiciones
especiales o negar el ejercicio de
determinados derechos civiles a los
extranjeros (CP. art. 100)'",

prendidéaunasociedadenlacual ErnestoCerruti
erasocio. Setrata deunodelos primerosante-
cedentes de proteccion de derechos que
involucra a una sociedad. Una version de este
caso puede verse en Alberto Zalamea, Mo-
mentos estelares de la bistoria y arte colom-
bianos, Bogoti, Banco de Colombia, 1988,
pag. 59y ss.

114 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 16
dejunio de 1976, M.P. Eustorgio Sarria.

115 Corte Constitucional, Sentencia T-463/92,
M.P. Eduardo Cifuentes.



Dentro de este mismo contexto
de la legitimacién activa en materia
de accién de tutela, la Corte Constitu-
cional ha reiterado respecto a los
extranjeros en general:

«Seglin dispone el articulo 86 de la

Carta Politica, la titularidad de la accién

de tutela corresponde a ‘toda persona’,

sin establecer diferencia alguna por
razones de nacionalidad ni de
ciudadania. [...] Ello armoniza con el
principio general consagrado en el
articulo 100 de la Constitucién, a cuyo
tenor los extranjeros disfrutarin en
Colombia de los mismos derechos
civiles que se conceden a los nacionales,
al paso que ‘los derechos politicos se
reservan alos nacionales’. [...] Los sujetos
de la proteccién no lo son por virtud
del vinculo politico que exista con el

Estado colombiano sino por ser

naturales, ora

personas, ya

P 11
juridicas...» 6,

En un punto en que parece estar
de acuerdo la jurisprudencia es en la
posibilidad de establecer, por razo-
nes de orden publico, limitaciones a
los derechos de los extranjeros, que
los sitien en una posicidon de desigual-
dad frente a los nacionales, aunque
en este punto hay una gran variedad
de matices. A su vez, existen espa-
cios de la interpretacidén del ahora
articulo 100 en los que se respira mas
bien division. Es el caso de las venta-
jas que se puedan acordar en favor
de los extranjeros en razén de su ca-
lidad de tales.

W cone Constitucional, TutelaT-142/93, M.P.

José Gregorio Hernandez.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 100

Respecto al primer punto propues-
to, es decir, el de las desventajas, ya
en vigencia de la Constitucidon de 1991
la Corte Suprema de Justicia, al de-
clarar inexequible una disposicién
tributaria, sefial6:

«... las potestades reconocidas al

legislador en materia tributaria y con

relacién a los sujetos pasivos de la
obligacién que puede decretar, quieren
indicar que bien puede establecer
impuestos tanto sobre nacionales como
sobre extranjeros residentes, tanto sobre
personas juridicas como sobre personas
naturales. Empero, el articulo 11 de la
Carta de 1886 y el articulo 100 del
nuevo Ordenamiento Supremo, no le
permite que haga la distincidén advertida
sin que medien dichas razones de orden
publico y sin que éstas sean expresas,
pues la doctrina constitucional que

inspira las democracias occidentales y

a la que adhiere nuestro régimen, segiin

se desprende del anilisis de las

disposiciones sefialadas, ha fundado
las distinciones en materia de derechos
civiles y de contenido econdémico en

las citadas razones, ya que éstas y

anicamente éstas, sean de contenido

politico como econémico, son las Gnicas
que justifican y hacen menos odiosa la
discriminacién contra la que han
luchado las sociedades que se erigen
sobre los principios del Estado de

Derecho (arts. 1, 2, 4, entre otros, de la

C. N. de 199D. [...] La Corte advierte

que dichas razones hacen relacién a la

vigencia, estabilidad y conservacién
del orden publico, a la seguridad
nacional, las instituciones politicas y al
poder puablico, o el orden social;
ademis, contemporineamente se
advierte que con el desarrollo de las
competencias de intervencion del

Estado en la economia con fines sociales

y por los compromisos que asume,

dichas razones comprenden también la
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defensa de la soberania monetaria y la
estabilidad dela moneda, yalos niveles
de produccién, distribucién y consumo
de bienes, siempre que de ellas dependa
el orden econémico o social del pais o
que con ellas se genere calamidad
publica. [...] Ademas, el principio de la
igualdad tributaria no puede
desvirtuarse con base en razones de
nacionalidad del sujeto gravable (art.
13 y 100 de la C. N. de 1991), aunque
eventualmente si es posible hacerlo
cuando medien aquellas razones,
incluso las de orden publico econémico,
como ocurre en otras hipotesis
juridicas»'"’.

Con esta sentencia que dividi6 a
la Corte Suprema de Justicia, se mar-
ca una ruptura en la laxitud habitual
que habia mostrado la revisidén cons-
titucional de las restricciones impuestas
a los extranjeros. Se plantea una es-
pecie de test de constitucionalidad del
que se coligen los siguientes elemen-
tos a) la exigencia de «azones de orden
publico»; b) la exigencia del caricter
«expreso» de las mismas»; y ¢) La
conexidad estrecha de la medida con
el orden piblico o la calamidad ma-
terial.

Existe otra sentencia en esta misma
linea que puede dar alguna pauta
acerca del desarrollo constitucional de
esta materia. En ella la Corte estudio
varias disposiciones de la Ley 6 de
1991 que reglamenté la especialidad
en anestesiologia. En primer lugar
declar6 inexequible la prohibicién
implicita a los extranjeros de ejercer
la especialidad en el pais. Al respecto
y en concordancia con el precedente
anterior senal6:

17 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 99 de
1991, Ms. Ps. Fabio Mor6én Diaz y Jaime Sanin.
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«..No existe razén para que sélo los
«extranjeros nacionalizados» puedan
ejercer tal especialidad. Cualquier
extranjero puede hacerlo si tiene un
titulo reconocido en Colombia. La norma
viola el articulo 13, porque consagra
una discriminacién inaceptable, por
causa de la nacionalidad. Y, ademas,
[desconoce] el articulo 100, pues no hay
motivos de orden publico que justifiquen
este recorte de los derechos de los
extranjeros. Y no existe una razén para
que la ley restrinja asi el derecho al
trabajo del extranjero, y en especial el
que éste tiene al servicio de la
especialidad mencionada.

Todo lo anterior cobra mayor fuerza si
se tiene en cuenta que el ejercicio de la
medicina y de sus especialidades, es un
servicio humanitario, que va mas alla
de rigidos conceptos excluyentes»''®,

Ahora bien, la sentencia entra a
matizar la posicion al momento de
referirse a la provision de cargos de
direccién y manejo en hospitales ofi-
ciales. La disposicién acusada reser-
vaba de manera indefinida dichos
cargos a los nacionales. La Corte de-
claré la constitucionalidad condicio-
nada de la ley a que en el pais de
origen del extranjero no tengan acce-
so al mismo cargo los nacionales co-
lombianos y.agrego:

«.. el legislador, por razones de orden

publico, como lo prevé el articulo 100

U8 corte Constitucional, Sentencia C-280/95,
M.P. Jorge Arango. Mediante la Sentencia C-
050/97, M.P. Jorge Arango, en relacion con el
tema del reconocimiento de estudios cursa-
dos en el exterior, la Corte Constitucional de-
clard la inexequibilidad de una norma de
descogestién de trimites que suprimio el pro-
cedimientode homologaciénoconvalidacién
de titulos. El magistrado Eduardo Cifuentes
salvé el voto.



de la Constitucion, y particularmente
por motivos sociales y econdémicos
vinculados al mantenimiento del orden
publico econémico, puede establecer en
casos especiales, restricciones al trabajo
de los extranjeros, en determinados
trabajos y ocupaciones. Piénsese, por
ejemplo, en las leyes que se dicten para
asegurar el pleno empleo de los
colombianos:'"?.

No podria dejar pasarse por alto
un interesante precedente constitucio-
nal del ano 85 en el cual el Consejo
de Estado abordé el estudio de la carga
impuesta a los artistas extranjeros de
efectuar presentaciones gratuitas como
condicién previa para obtener el per-
miso de actuar en el territorio capita-
lino. El Consejo, ademas de observar
que tal tipo de limitaciones era reser-
va de ley, observd que en todo caso
no habria razén legal alguna para
imponer tal obligacion, la que consti-
tuia en estas condiciones una discri-
minaci6n'®.

La Corte Constitucional, por su
parte, consider6 inexequible la exigencia
hecha por el legislador mercantil en la
Ley 222 de 1995 de obligar a estable-
cer un domicilio permanente en el pais
a las personas extranjeras que preten-
dieran celebrar contratos de represen-
tacidn o agencia a ejecutarse en el pais,
por establecer una clara discriminacién

en razon del origen'?.

Un aspecto importante por deter-
minar es si la igual proteccién a los

9 Ibid.

120 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Primera, 3 de mayo
de 1985, ConsejeroPonente Miguel Betancourt.

121 Corte Constitucional, Sentencia C-049/97,
M.P. Jorge Arango.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 100

extranjeros se predica necesariamente
en el territorio nacional, en cuanto una
accion u omisién de una autoridad
colombiana puede causar un dafio que
se origina en el pais, pero que se
materializa en el exterior. [Tiene en tales
circunstancias el extranjero afectado un
derecho de acceso a la justicia?

El Consejo de Estado tuvo que
enfrentar dicho dilema. Unos ciuda-
danos venezolanos presentaron una
accién contencioso administrativa
contra el Estado, por cuanto las omi-
siones en la vigilancia de hitos fron-
terizos permitieron la penetracién de
guerrilla colombiana en territorio ve-
nezolano con consecuencias dafiosas
para los demandantes.

Mediante auto el Consejo de Es-
tado rechaz6 la demanda basado en
dos argumentos fundamentalmente: a)
que de acuerdo con el articulo 2 de la
Carta las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a to-
das las personas «esidentes»; y b) que
la funcién piablica de administrar jus-
ticia, como emanacién de la sobera-
nia, tiene un ambito de validez cir-
cunscrito al territorio, y los hechos

dafiosos ocurrieron en el exterior %2,

Sin demeritar que el rechazo de
la demanda podria justificarse
argumentativamente y, por tanto, po-
dria eventualmente convertirse en una
solucién soélida y ajustada a derecho, las
razones dadas por el Consejo de Estado
no parecen muy contundentes, pues la
interpretacién literal del articulo 2 de la
Constitucion que subraya la vocacion del
Estado frente a los residentes, no pue-

122 Consejo de Estado, Auto de Sala Unitaria,
29 de julio de 1997, Consejero Ponente Juan
de Dios Montes.
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de ser utilizada en contra de los dere-
chos de los no residentes, dentro de
los cuales se encuentran buena parte
de los extranjeros de paso por el pais
o en vecindad con él.

En cuanto al segundo argumen-
to, se desconoce que lo que se pre-
tendia someter al escrutinio de la ju-
risdiccién no era el acto cometido en
territorio venezolano por unos gue-
rrilleros, sino la omisién del Estado
colombiano en territorio colombiano
que se convirtié en causa eficiente de
dicho dafio.

Admitir la demanda en estas cir-
cunstancias no hubiese implicado de
manera necesaria una condena al Es-
tado colombiano, pues en igual sen-
tido cabe una responsabilidad de vi-
gilancia de las fronteras al Estado
venezolano, que habria que determi-
nar si debe resultar equivalente o
menos exigente que la que corresponde
a las autoridades colombianas respecto
de la salida de su territorio de fuerzas
irregulares nacionales.

Desde la perspectiva de la con-
veniencia se puede advertir que aun
en caso de producirse una condena,
muy seguramente seria menor que la
proferida por un tribunal internacio-
nal, pero ésto no sea quizas lo mas
importante que pueda aducirse en favor
de una decisi6n diferente a la asumi-
da por el Consejo de Estado.

Crear un espacio para indemni-
zar los dafios causados a un extranje-
ro en territorio vecino por una omi-
sién en territorio patrio, cuando efec-
tivamente existe una responsabilidad
del Estado, resulta sano no sélo en
cuanto implica un freno al desgrefo
de las autoridades, sino en cuanto

84

implica una cuestiéon de elemental
justicia.

El otro lado de la moneda es el
de las ventajas que se pueden dar a
los extranjeros. Una interpretacion
estrecha del articulo 100 llevaria a negar
dicha posibilidad, elevando la excep-
cion a principio orientador de todo
trato diferente.

El Gnico interés expreso del Cons-
tituyente ha sido la facultad de ami-
norar por ciertas razones de peso el
radio de los derechos propios de los
extranjeros, no el de excluir las dife-
rentes posibilidades de trato que se
derivan de la regla que sigue siendo
la igualdad, la que a veces supone di-
ferenciaciones para su realizacién. Nada
impediria que, por su condicion, el
extranjero sea beneficiario en ciertos
casos de una diferenciacion legitima
que lo coloque en ventaja frente a los
nacionales.

La jurisdiccién constitucional no
ha sido uniforme en la materia. Fren-
te a la concesion de estimulos fisca-
les para atraer la inversién extranjera,
la Corte Suprema de Justicia se mos-
trd adversa a cualquier privilegio de
esta indole:

o...] los extranjeros, comprenden tanto

a las personas naturales como a las

juridicas. (...] o sea que ante el mandato

de este precepto el tratamiento de
nacionales y extranjeros es igual, y s6lo
puede ser discriminativo para beneficiar

a los nacionales, pero nunca se puede

sostener que frente a él pueda ser

desigual en favor de los extranjeros...»* >,

12 Corte Suprema de Justicia, 6 de diciembre
de 1984, M.P. Ricardo Medina.



Mis acertado fue un fallo de 1961
que avald la eliminacién de la doble
tributacién para extranjeros:

« el principio de igualdad ante la ley no

se realiza en ocasiones sino a través de

la desigualdad misma- [...J: La regla de
la reciprocidad, en el caso concreto de
las disposiciones demandadas, en
verdad sélo tiene por objeto asegurar

esa igualdad entre nacionales y

extranjeros que predica el articulo 11

de la Carta, lo que por tanto quiere

decir que no son violatorias de ella sino
que, en cambio, se cifien de manera
estricta a su espiritu»lz‘i.r

La Corte Constitucional en un fallo
similar aval6 la exoneracion fiscal de
los servicios prestados en el exterior.
Ademas de advertir las razones de
territorialidad sefialé que lo importante
era determinar para el caso si en idén-
ticas circunstancias de hecho se da un

trato distinto'?’.

No sobra sefalar que la aplica-
cién del derecho de igualdad en los
tratados publicos deberia efectuarse
en el marco de la reciprocidad, que
es el principio que los gobierna. Este
supone para un privilegio extendido,
no que el extranjero sea tratado igual
que el nacional dentro del pais, sino
que si es tratado mejor que un nacio-
nal o un extranjero de otra proceden-
cia, igual trato preferente se dé a un
nacional colombiano en el pais con
el que se ha firmado el acuerdo. No
basta asi la comparacion plana entre
un nacional colombiano y un extran-
jero en Colombia; se requiere mds bien
enfrentar la situacién del colombiano

124 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 3de

Julio de 1961, M.P. Sim6n Montero.

125 Corte Constitucional, Sentencia C-094/93,
M.P. José Gregorio Hernandez.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 100

en el exterior con la ventaja concedi-
da al extranjero dentro del pais. De
otra manera seria incomprensible la
internacionalizacién que conlleva
muchas veces un desarrollo inarménico,
como quiera que las relaciones y las
prestaciones acordadas varian en grado
e intensidad dependiendo del pais con
el que Colombia entabla una relacion.
Desafortunadamente éste no fue el
criterio que la Corte Constitucional
siguid al estudiar Ia constitucionalidad
del tratado con el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, que esta-
blecia la garantia de no expropiacién
sin indemnizacion'®.

La Corte desliga el analisis de
igualdad de la reciprocidad y lo hace,
ademas, analizando de manera aisla-
da el articulo del que deriva facilmente,
como es de suponer, un trato dife-
rente en contra de los nacionales co-
lombianos en el pais y de las «perso-
nas y empresas de otros paises». Este
es un error craso, pues al perder de
vista la reciprocidad y la economia
global del tratado —que puede justifi-
car una decisién como la de no ex-
propiar— se esta afectando en forma
notoria la capacidad de negociacién
del Gobierno hacia el futuro, pues una
caracteristica que acompana a este tipo
de relaciones bilaterales es la de su-
poner dadivas y privilegios no uni-.
versales. Las dadivas y concesiones de
los tratados no suponen ni deben
suponer en todos los casos universa-
lidad, y lo que aisladamente puede

126 Corte Constitucional, Sentencia C-358/96,
Ms.Ps. CarlosGaviriayJoséGregorioHernandez.
Lasentenciacuentaconmasdeunafalacialogi-
ca que no viene al caso tratar. De la decisién
mayoritariaseapartaronlosmagistradosEduardo
Cifuentes y Antonio Barrera, quienes salvaron
su voto.
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resultar desproporcionado en ellas, en
una vision de conjunto del tratado
puede resultar justo.

El tratado tenia ademis a su fa-
vor el que la garantia se referia a una
facultad del legislador que aprob6 el
tratado, la cual, en cuanto facultad,
no se podia entender como obliga-
cion de expropiar sin indemnizacién
por razones de equidad y podia com-
prenderse mas facilmente como ejer-
cicio negativo de la atribucién consti-
tucional.

Por los demds, los beneficios de
un tratado de esta naturaleza bien
pueden justificar la renuncia del legis-
lador, dejando intacta la facultad cons-
titucional para un sinnimero de casos.
En cambio, la postura maximalista de
la Corte Constitucional ha puesto en
la prictica en peligro la misma norma
en cuya defensa se ha empefiado. En
efecto, la presion de los grupos de
interés ha venido abonando el terre-
no para suprimir el inciso constitu-
cional en cuestion'?’.

La Corte Suprema de Justicia res-
paldé en su tiempo la expulsién de
los extranjeros incursos en la practica
ilegal de la farmacia, por encontrar

127 Unanilisis comparativo de ladenominada
funcion social de la propiedad que incluye el
caso colombiano y que puede ser Gtil en un
replanteamiento del articulo constitucional
puede encontrarse en Andreas Timmermann,
Soziale Funktion und Umeltfunktion des
Eigentums in der spanischen und in der
kolumbianischen Verfassung, Hamburg,
InstitutfirInternationale Angelegenheitender
Universitit Hamburg, 1996.
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que se trataba de un claro desarrollo
de las disposiciones de orden publi-
co que permiten restringir los dere-

chos de los mismos'%.

Por su parte, la Corte Constitu-
cional ha abandonado esta vision sim-
plista de la pena de expulsién que de
modo genérico le da una catalogacion
de proteccion del orden publico, y ha
invitado mas bien a tener en conside-
racion las circunstancias especificas de
cada caso concreto.

Con ocasidn del caso de una mujer
extranjera que habia desarrollado vin-
culos de familia en el pais, la Corte
concedi6 de manera temporal una
acciodn de tutela, por observar la exis-
tencia de otra via judicial. No obstan-
te, sento jurisprudencia en los siguien-
tes términos:

«Bajo los supuestos de la nueva

Constitucién resulta contrario al niicleo

esencial de los derechos fundamentales

de los menores, por un lado, la
imposicién y, por otro, la ejecucion de
una sentencia en la que se ordene la
expulsion del territorio nacional a una
persona extranjera que sea, y a la vez
acredite, que es padre o madre de
menores residenciados legitimamente
" en nuestro pais, y que mantengan entre
ellos e vinculo natural o juridico de la
familia. La distancia fisica que se
conforma por virtud de la expulsion del
padre o de la madre extranjeros del
menor legitimamente radicado en
nuestro territorio, es, en principio, una
barrera innecesaria e inhumana que se
opone al disfrute de los derechos
fundamentales de éstos y que, por
tanto, no puede ser patrocinada

128 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 2 de
septiembre de 1964, M.P. Enrique Coral.



indiscriminadamente por los jueces, al
aplicar la pena accesoria de expulsién
del territorio nacionals'?’.

Los derechos politicos han sido
negados a los extranjeros en el arti-
culo 100 aunque no de manera abso-
luta por cuanto, en tanto la Constitu-
ci6én de 1991 introdujo una apertura a
la participacion politica de los extran-
jeros en elecciones y consultas popu-

lares locales, senalando tal facultad

como reserva de la ley™,

En la Sentencia C-003 de 1993,
ya citada, la Corte Constitucional de-
claré inexequible la extension a las
personas juridicas del derecho de
accidén publica de inconstitucionalidad
que hacia el Decreto 2067 de 1991,
en razon del monopolio de los dere-
chos politicos en la persona natural.

129 Corte Constitucional, Sentencia T-178/93,
M.P. Fabio Morén.

130 1.2 dacién de derechos politicos para elec-

ciones de caracter local alos extranjeros se ha
venido extendiendo enelmundoy particular-
mente en Europa. Dinamarca, Suecia, Norue-
ga, Finlandia, Islandia, IrlandaylosPaises Bajos,
iniciaron este movimiento. Incluso naciones
condificultadesanivel delaConstitucién para
emprender esta alternativa como Alemania,
hanvenido haciendoavances en este sentido.
S6lamente hanquedadototalmenteal margen
de este proceso, por limitaciones constitucio-
nales, Italia, Luxemburgo, Grecia y Francia.
Enéstase intentd una experienciaen este sen-
tido, la cual fue anulada por el Tribunal Admi-
nistrativo de Versalles. Sobre el tema puede
consultarse Enrique Arnaldo Arcubilla, «El
Derecho de Sufragio de los Extranjeros», en
Revista Espariola de Derecho Constitucional,
No. 34, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1992.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 100

En esta ocasion se refirid lateralmen-

te al derecho de voto de los extranje-

ros asi:
«En cuanto a la regla general, que es el
caso pertinente para el negocio que
nos ocupa, su razdén consiste en el
hecho de que por razones de soberania
es necesario limitar el ejercicio de
derechos politicos a los nacionales.
Ello en virtud del articulo 90. de la
Carta que dice: [..] <las relaciones
exteriores del Estado se fundamentan
en la soberania nacional, en el respeto
a la autodeterminacién de los pueblos
y en el reconocimiento de los principios
del derecho internacional aceptados
por Colombia.» [...] Y en cuanto a la
excepcion, su ralio juris estriba en que
las elecciones municipales y distritales
solo conciernen al destino politico local.
Las circunscripciones departamentales
y nacionales les estin vedadas a los
extranjeros. En una localidad lo que
esta en juego no es el destino politico
de una Naci6n sino la posibilidad de
influir en los asuntos de orden local.
Tales asuntos son, de conformidad con
los articulos 311, 313 y 315 de la Carta,
de naturaleza administrativa, de
planificacién, de participacién y en
general de desarrollo estrictamente
local, para lo cual resulta legitimo que
un extranjero vecino de un municipio,
a quien le afectan tal suerte de
decisiones, pueda influir en las mismas».

¢En qué medida la soberania esti
en juego por la intervencion aislada
de unos cuantos extranjeros residen-
ciados en el pais cuyo poder real de
influencia disminuye en decisiones de
cariacter mas amplio? ;En qué medida
los asuntos locales materia de la ex-
cepcidn, pensemos en las regiones de
frontera, no poseen relacién alguna
con el concepto de soberania nacio-
nal? O ;hasta qué punto al extranjero
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no le afectan las decisiones de caric-
ter mis global, como si lo hacen las
de caricter mas local en las que pue-
de influir? Estos son algunos de los
tantos interrogantes que surgen del
intento de la Corte de justificar la ac-
tuacién del Constituyente, voluntad que
tiene claridad a nivel normativo, pero
cuya coherencia no es posible soste-
ner, en tanto la distancia que separa el
microcosmos del macrocosmos politi-
co en este punto no tiene una demar-
cacion conceptual clara y precisa.

No deja de sorprender negativa-
mente la actitud del legislador
postconstituyente, que ha tenido un
sinnimero de oportunidades para re-
glamentar y apoyar asi el voto de los
extranjeros, sin que lo haya hecho.
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Articulo

Adoptanse,

para todos los efectos
constitucionales

y legales, los resultados del
censo nacional de
poblacion y vivienda
realizado el 15 de octubre
: de 1985.




TITULO III CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

El censo, con todo y ser una prac- Los términos en que el Constitu-
tica antiquisima, responde a los inte- yente ha adoptado el censo de pobla-
reses mas centrales de la modernidad, cién de 1985 podrian llevar al equi-
caracterizada en buena medida por el  voco de pensar que se ha tomado esta
papel central de la nocién de proyec- decision de una vez y para siempre.
to, plan, programa, prospecto, etc. Los  Entre otros elementos hermenéuticos,
estados modernos dependen drama- la naturaleza transitoria del articulo
ticamente de la medicion de la pobla-  impide llegar a la anterior conclusion.
cién, la cual se realiza desde diversos
angulos. Pero el argumento fundamental

se deriva de constatar que cuando la

Se sefiala frecuentemente que los  Constitucion se refiere a la poblacion,
paises mas desarrollados poseen ba- dentro del ideario de la funcién de
ses estadisticas mucho mas depura- un Estado social de derecho, no se
das y creibles que no sélo facilitan la  puede presuponer que lo hace desde
gestion del Estado, sino que explican el artificio de un pais o una regién
su mayor éxito en cuanto determinan que se ha quedado estancada en un
una mayor racionalidad en la accién, ndmero determinado de habitantes; lo
el gasto y la inversidn publica. En  hace, por el contrario, desde la pers-
sentido contrario, paises como el nues-  pectiva de un Estado que debe llegar
tro, si bien presentan mejoras en esta de manera efectiva y racional a una
linea, aGn se enfrentan a una caren- poblacién real. Por lo anterior,, €l ar-
cia de informacién en diversos cam- ticulo transitorio 54 no puede ser
pos, a una increible dispersién de la  entendido como una norma pétrea.
misma y a la desazén que produce el
tener que contar con reservas mas o
menos justificadas en torno al grado
de credibilidad de la informacién dis-
ponible.

Desde la perspectiva constitucio-
El hecho mismo de haber otor- nal el conteo de la poblacion resulta
gado validez mediante una norma de pertinente en distintos ambitos y fun-
rango constitucional a un censo es- damental en dos:
pecifico, puede ser interpretado con
desprevencién como la intencién del a) El régimen territorial, por cuanto
Constituyente de fijar un punto de puede ser considerado factor relevante
partida claro o, con alguna sospecha, en la creaciéon —o supresién— de nue-
a partir de las habituales criticas so- vos departamentos o municipios (arts.
bre suficiencia cientifica que han su- 297, 302 y 300 n. 6 CP.); y, por cuan-
cedido a la realizacién de los censos  to es uno de los factores que permite
en Colombia. jerarquizar a los municipios (art. 320
CP).

90



b) La hacienda pablica, por cuanto
es un factor que interviene en los
distintos cédlculos que llevan a con-
cretar la distribucion de los recursos
presupuestales (art. 356 y ss. CP), como
en el caso del segundo inciso del ar-
ticulo 357 de la Constitucion que dis-
pone que la participacion de los mu-
nicipios en los ingresos corrientes de
la nacidn se distribuira asi: «... sesen-
ta por ciento (60%) en proporcion
directa al nimero de habitantes con
necesidades basicas insatisfechas y al
nivel relativo de pobreza de la pobla-
cién del respectivo municipio; el res-
to en funcién de la poblacién, la efi-
ciencia fiscal y administrativa y el
progreso demostrado en calidad de
vida, asignando en forma exclusiva un
porcentaje de esta parte a los munici-
pios menores de 50.000 habitantes.»

Desde la perspectiva legal el cen-
so puede tener multiples aplicacio-
nes que es dificil prever de manera
pormenorizada. El legislador, por ejem-
plo, con base en el articulo citado que
da relevancia constitucional a los datos
producto de un censo y con base en
los articulos 24, 79 y 82 CP., en deter-
minadas situaciones de densidad
poblacional podria llegar a plantear
soluciones incluso semejantes a la
permitida directamente por el Consti-
tuyente en el caso de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina (art. 310
CP.).

Lo que no puede el legislador
es permitir formas de utilizacién
indiscriminada de los datos de un
censo. En efecto, la inusitada capaci-
dad de penetracidn en el Aambito inti-
mo de la familia que posee el Estado
con ocasién de la realizacién de un
censo, permite allegar informacién de
tal volumen y calidad que no puede

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 54

escapar de las exigencias propias del
articulo 15 de la Constitucién. Se im-
pone asi la inmunidad informatica del
individuo incluso frente a otras auto-
ridades estatales, en la forma de un
anonimato que obliga a fijarse Gnica-
mente en el dato estadistico, esto es,
confundido en virtud de la suma y a
«borrar» para cualquier efecto pricti-
co la utilizacién del dato personal
capturado™’,

131 Sobre la problemitica constitucional alre-
dedor del censo se puede consultar la juris-
prudenciadel Tribunal Constitucional Alemin,
enespecial, la sentencia 65 B Verf GE1(1984)
oCasodelaleydelcenso,yla64BVerf GE67
(1983) o Casodelamparo frente al censo. Des-
afortunadamente la Sentencia T-073/96 de la
Corte Constitucional de Colombia, !a cual no
se refiere al censo, podria llevar a una solu-
¢ién contraria a la defendida por el Tribunal
Constitucional Alemdn, el cual ha sido cons-
ciente de que el éxito de un censo depende de
la mas absoluta confidencialidad de la infor-
macidn, incluso frente al Estado.
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Articulo

Los limites de Colombia son También son parte de
los establecidos en los Colombia, el subsuelo, el
tratados internacionales mar territorial, la zona
aprobados por el Congreso, contigua, la plataforma
debidamente ratificados continental, la zona
por el Presidente de la economica exclusiva, el
Republica, y los definidos  espacio aéreo, el segmento
por los laudos arbitrales en de la orbita

que sea parte la Nacion. geoestacionaria, el espectro
: electromagnético y el

Los limites serialados en la espacio donde actia, de
Jorma prevista por esta conformidad con el
Constitucion, soélo podran derecho internacional o
modificarse en virtud de  con las leyes colombianas
tratados aprobados por el a falta de normas
Congreso, debidamente internacionales.
ratificados por el

Presidente de la Repuiblica.

Forman parte de
Colombia, ademas del
territorio continental, el
archipielago de San
Andrés, Providencia y
Santa Catalina, la isla de
Malpelo, y demas islas,
islotes, cayos, morros y
bancos que le pertenecen.
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Los manuales juridicos que abor-
dan los territorios, los limites y las
fronteras, usualmente empiezan por
sefialar los puntos que divorcian su
estudio desde el derecho, del estudio
de su espectro desde la cartografia, la
sociologia o cualquier otra mirada.

Este afin por colorear con tono
propio una parcela del saber corres-
ponde, segln parece, a una racionalidad
cartesiana que nos ha acostumbrado a
dividir el propio mundo en pequenas
cuadriculas, en paralelos y meridianos,
a demarcar los linderos de un modo
rectilineo y artificial. Para el jurista or-
todoxo los grafos que conforman el
San Andrés del articulo 101 de la
Constitucién, no deberian evocar en
modo alguno la luna verde que se
asienta sobre su mar, ni siquiera la
tangibilidad de su arena. Se insiste por
los tratadistas en que no se habla del
espacio en un sentido vital que pueda
despertar los sentimientos éticos o
estéticos, y ni siquiera en un sentido
fisico, pues esto corresponde en la
reparticion del mundo a los geodgrafos
y a los agrimensores. Se nos dice que
los morros, bancos y demais territorios
que se reivindican en la Constitucion
se asemejan mas a un tablero de aje-
drez que a su propia manifestacion
fenoménica. El gobernante, se dice de
manera categérica, tiene limites a su
accién, uno de ellos es el territorio.

Asi, el jurista que intente reco-
nocer el espacio que describen los
manuales se debe ubicar sobre un globo
terriqueo imaginario y pensar que justo
en los accidentes naturales o en los
puntos artificios que describen las li-
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neas pintadas en los mapas, se inicia
un abismo que baja hacia el centro
de la tierra, y luego de clarificar los
planos que denotan la superficie c6-
nica bajo sus pies, podri fijar su mi-
rada apropiativa en el aire y descu-
brir escaleras ideales sobre su cabe-
za, no llamadas a facilitar el descenso
de los 4dngeles sino la postura de sa-
télites. Se habla entonces de un ta-
blero de ajedrez muy especial, con
linderos abstractos y tridimensionales.

Pero antes de perfilar de modo
mas claro la necesidad de replantear
la territorialidad en el derecho, se
considera importante retener algunas
notas fundamentales de la materia
objeto de estudio, de acuerdo con las
aproximaciones mds tradicionales al
tema, destacando si -es del caso sus
potencialidades.

Seiiala Jellineck'*? en su «Teoria
general del Estado» que la necesidad
de territorio para la configuracién de
un Estado es una idea moderna, en
tanto la concepcién antigua de Esta-
do se encontraba mais ligada a la no-
cién de una comunidad de ciudada-
nos. De esta manera es posible afir-
mar que si bien el territorio fue factor
de miultiples confrontaciones bélicas,
no habia una conciencia clara en la
antigiedad sobre el dato territorial
como elemento constitutivo del Esta-
do. Ahora bien, aunque la doctrina
dominante se pliega a esta tendencia
de considerar al territorio como ele-
mento esencial del Estado, —entre ella
Jellineck, Kriele y otros— subsisten
quienes, sin desconocer la sedentariedad
y el territorio como elemento impor-

132Jellineck, Teoria general del Estado, Bue-

nos Aires, Albatros, 1943, pag. 296.



tante para su irrupcion, le restan un
caricter de indispensable. Para
Kelsen'*®, por ejemplo, los pueblos
némadas han surgido bajo una orga-
nizacion estatal y pueden crear 6rga-
nos e instituciones con suficiente
coactividad sin estar la validez de su
derecho ligada a un dominio territo-
rial. Lo que estd por fuera de toda
discusion es la importancia del terri-
torio en la constituciéon del Estado mo-
derno.

La idea de territorio desde la
perspectiva juridica tradicional que se
quiere destacar, ha sido objeto de
diversas concepciones, no todas ellas
estrechas, ni necesariamente antago-
nicas entre si.

No es de extrafiar entonces que
la primera pregunta pertinente ;qué
es el territorio? sea susceptible de ser
respondida de muiltiples maneras. Para
algunos serd un elemento de la iden-
tidad o personalidad misma del Esta-
do. Para utilizar una figura empleada
por Pinto Ferreir3134, serd lo que es el
cuerpo para el individuo. A esta con-
cepcidn subjetivista se enfrenta una
de caracter patrimonialista, para la cual
el territorio serd un objeto para la
apropiacién y dominio del Estado. Una
tercera via lo emparenta con la idea
de limite, no en el sentido material
de la geografia como lo hemos ya
advertido, sino en el sentido juridico-
politico de demarcacion del poder del
" Estado.

De alguna manera, el anterior
acercamiento a las ideas tradiciona-

133 Yans Kelsen, Teoria general del Estado,
México, Porria, pags. 193-194.

134 pinto Ferreira, Teoria geraldo Estado, San
Pablo, Saraiva, 1975.

DE LOS HABITANTES Y EL TERRITORIO ARTICULO 101

les de territorio —que no pretende ser
exhaustivo- permite atisbar las distintas
respuestas que se pueden dar a una
segunda pregunta pertinente, la del
para qué, la cual se enfrenta en un
orden diverso.

La respuesta que quizis tiene una
mayor aceptacion entre los tedricos del
derecho proviene de Kelsen, quien iden-
tifica el territorio con un 4mbito para la
validez del ordenamiento, vale decir,
como un limite espacial para la compe-
tencia del orden juridico, o de manera
mas precisa, como el ambito espacial
dentro del cual el Estado estd legitima-
do para imponer coercitivamente su
voluntad.

No obstante, las otras dos ideas
esbozadas —identidad y patrimonio-
cumplen en la practica una funcién
importante dentro de los ordenamientos
constitucionales como el nuestro.

El territorio como activo de la
nacién que conserva su dominio emi-
nente, es base de poderes sustancia-
les que permiten articular, regular y
controlar su uso, dentro del proceso
de desarrollo econdémico. Quizis re-
sulta deleznable una concepcién que
entienda el territorio como una des-
pensa o fuente de recursos; pero tal
visién dominante es posible matizar-
la positivamente. Algunos proponen
reemplazar la nocién patrimonialista
de dominio eminente por la politica
de «dmperio».

Existe con todo una tercera pers-
pectiva mis pragmitica, ecolégicamen-
te orientada, en la cual no se abando-
na el sentido veladamente privatista
del dominio, sino que se aprovecha.
En esta linea se ha promovido un
paulatino cambio dentro de la con-
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cepcién patrimonialista del territorio,
en la cual se privilegia ya no su ca-
ricter de disponibilidad, como ocu-
rrié en su tiempo con la venta de Nueva
Orleans o de Alaska y como sigue
ocurriendo con la explotacion irracional
de recursos. Bajo esta transformacion
interpretativa se enaltece su valor co-
munitario y en especial su funcién
social y ecologica, y se hace prevale-
cer dicho valor sobre concepciones
desarrollistas. Dentro de este contex-
to adquiere sentido, por ejemplo, que
dentro de las funciones del Contralor
se encuentre la de rendir un informe
al Congreso sobre el estado de los
recursos naturales y del ambiente.

Una cuarta percepcion del terri-
torio lo ve como asiento de una po-
blacién determinada, lo que desdibuja
mas su caracter abstracto y meramen-
te formal, para ahondar en su proyec-
cién organica o constitutiva de la
nacionalidad misma. Si desde las uni-
dades mas elementales que denota-
mos como region, hasta la organiza-
cién mis amplia que conocemos como
nacién, no se diera la simbiosis entre
territorio y poblacién con sus preci-
pitados de identidad y diferencia, muy
seguramente la idea de nacién no
pasaria de ser una metédfora escrita en
el papel. En estas condiciones carece
de sentido limitar la funcién del terri-
torio en esta cuarta linea cldsica, a la
de dar asiento a la poblacién, cuando
en realidad lo esencial no es la fun-
cién pasiva de servir de piso, sino su
papel activo en la configuracién de la
nacionalidad —~factor ontogenético—.

Usualmente se sefialan por la
doctrina como caracteristicas del te-
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rritorio: su unidad, su indivisibilidad,
su inalienabilidad y su impenetrabili-
dad. La vigencia plena de estas carac-
teristicas en la practica parece muy
dudosa.

La unidad, por ejemplo, pese a
ser un elemento que tiene una clara
connotacién constitucional ~Colombia
se define como estado unitario— se ha
relativizado en la misma Constitucion.
Resulta en este sentido importante
anotar, entre otros eventos, que por
mandato de la Carta, la misma ley ha
tenido que verse obligada a segregar
porciones del territorio, 1as cuales se
encuentran sometidas a regimenes es-
peciales muy severos y diferenciadores,
como en el caso del archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Cata-

lina'®.

Esto no quiere significar en modo
alguno que las caracteristicas mencio-
nadas hayan dejado de ser relevantes
en el andlisis constitucional, pero si
que no revisten un caracter absoluto.

Es quizas en el fallo sobre el Con-
cordato donde se observa ésto de me-
jor manera, pues la unidad, indivisibilidad
e inalienabilidad del territorio adquie-
ren o pierden fuerza en uno u otro
escenario por los que discurre la Corte.

En efecto, la Sentencia C-027/93,
ya citada, contiene cuando menos tres
pronunciamientos distintos sobre te-
rritorialidad. La jurisdiccién canénica
que el Estado reconoce a la Iglesia
fue vista por los demandantes como
una especie de yuxtaposicién en nues-

135 La Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de las disposiciones en cues-
tién en la Sentencia C-530/93, M.P. Alejandro
Martinez.



tro territorio de otro poder al que de
algin modo se le cedia soberania. La
Corte no lo vio asi y frente al punto
concluyé:
«Valga relatar que tratindose de
actividades exclusiva y esencialmente
dedicadas al ejercicio espiritual y culto
de la religidn, goza ésta de todas las
prerrogativas sin que el Estado pueda
entrometerse en ello. Es éste el campo
reservado a su dominio sagrado en que
puede desenvolverse con toda amplitud
y libertads.

De esta manera no todo dominio
territorial distinto al propio del Esta-
do es vislumbrado como mengua de
los atributos antes sefialados.

Otra ruptura del binomio territo-
rio-poder en favor de un tercero dis-
tinto al Estado fue abordado por la
Corte en la misma sentencia, pero en
esta ocasion encontré que no era po-
sible efectuar el mismo ejercicio de
diferenciaciéon que caracterizd la de-
cisién anteriormente esbozada. El
Concordato, vale la pena recordar,
delegaba en la Iglesia la promocién
de los indigenas en zonas margina-
das susceptibles de «un régimen ca-
nénico especial». La Corte encontrd una
confusioén del ambito canénico con el
civil, al cual declaré inexequible in-
cluso en sus alcances religiosos y por
tanto dejo sin fuerza esta delegacién
de poder territorial:

«Mas sucede que la Constitucién de

1991 ofrece nuevas concepciones

sociopoliticas de la etnia colombiana

que llevan a nuevos planteamientos
que sobre ella han de darse, sustrayendo

a los indigenas de su marginalidad

legal y constitucional en que se

encontraban, para reconocerles su
identidad étnica, politica, social, cultural

y religiosa [..}] no se ajusta a esos
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postulados el articulo VI sub examine,
el cual ademads, cuando prescribe que
la misma sea susceptible de un régimen
canbénico especial, no se aviene al
derecho a la libertad de cultos, que le
permite a toda persona la profesion
libre de su religién y coloca a todas las
confesiones religiosas en pie de igualdad
ante la ley (art. 19)».

Finalmente, en un idmbito que se
asumié como privativo del Estado se
declar6 inexequible el traslado de com-
petencia a la jurisdiccién eclesiistica de
las causas de disolucién del vinculo
matrimonial. Observa la Corte que sin
desmedro de las consecuencias
sacramentales que la Iglesia quiera
derivar y hacer valer frente a sus fieles,
la Carta ha consagrado en lo que atafie
a los efectos civiles la figura del divor-
cio para todo tipo de matrimonios.

La percepcién tipica moderna de
la separacién entre la Iglesia y el Es-
tado incide seguramente en que los
dos altimos pronunciamientos aludi-
dos sean aceptados sin beneficio de
inventario. Pero la cuestién no es tan
sencilla como parece. El traslado de
poderes estatales a terceros es una
técnica muy recurrida en la practica.
Poderes de regulacién, administracién
e incluso de jurisdiccién se traspasan
con frecuencia. En buena parte de estos
eventos hay una necesaria confusién
de la 6rbita privada con la pablica. Es
el caso mismo del traslado de poder a
las autoridades indigenas para que
realicen varias funciones de acuerdo
a sus usos y costumbres, usos y cos-
tumbres que no es posible enmarcar
en un cartabén estrictamente juridi-
Co, ya que poseen, entre otros, ras-
gos religiosos y culturales en el mas
amplio sentido.
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Ha sido, sin embargo, la impe-
netrabilidad del territorio la que ha
suscitado entre nosotros, sin duda
alguna, mayor discusion.

Durante el siglo pasado frente a

los escasos desarrollos del derecho
internacional en lo referente al transi-
to de tropas y buques, algunos paises
como el nuestro ofrecian la ventaja
estratégica de ser posibles corredores
terrestres o maritimos para arribar a
las posiciones enemigas. Esta situacion
ponia a estados como el nuestro, por
entonces empefiado en la posible cons-
truccién del Canal de Panami, en per-
manente peligro de verse inmiscuidos
en confrontaciones bélicas. Por esta
razoén no es de extranar que la facul-
tad de autorizar dichos transitos se radico
siempre de manera primaria en el 6r-
gano colegiado con el poder de decla-
-rar la guerra. El derecho internacional
de la guerra avanz6 y a comienzos del
presente siglo se adoptaron las nor-
mas que consagraron las condiciones
dentro de las cuales permitir dichos
transitos, por tierra, aire o mar, no im-
plicaba ruptura de la neutralidad. No
obstante lo anterior, las normas sobre
transito, se han mantenido en la Cons-
tituciéon y se han prestado para dife-
rentes confrontaciones interpretativas,136
a veces alimentadas por sentimientos
nacionalistas. Lo cierto es que incluso
ya por fuera del contexto de la guerra

136 Con ocasién de la construccién de unas
obras en Juanchaco tuve oportunidad de par-
ticiparenlaredacciéndeunlibro, enel cual se
sostienelatesisde unaerréneainterpretacion
por parte del Consejo de Estado de los articu-
los constitucionales aludidos. Cfr. Héctor
Riveros, Manuel Cifuentes, Sylvia Fajardo,
Marco fdctico, juridicoy constitucional de la
cooperacién militar internacional, Bogota,
Consejeria para el Desarrollo de la Constitu-
cién, 1994.
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fria, los estados han morigerado en la
practica la idea de impenetrabilidad del
territorio, sobre todo cuando no estia
en juego la soberania o la disputa por
una porcion de espacio, sino el desa-
rrollo de relaciones o de instrumentos
internacionales de cooperacion militar
y policial, como en el caso de la lucha
contra el narcotrafico y demas fend-
menos delincuenciales de caricter
transnacional.

No debe menospreciarse tampoco
en relacion con el concepto de impene-
trabilidad, el impacto devastador que ha
tenido sobre el mismo el desarrollo tec-
nolégico. No se alude Gnicamente a la
variable de la estrategia militar derivada
de la inevitable penetracién visual en
virtud de la capacidad de mirar desde
arriba que brindan los satélites, sino tam-
bién a la formidable transnacionalizacién
del espacio audiovisual que posee con-
tornos de colonizacién, los cuales lle-
van a una relativizacién mas aguda de
la soberania por medios no militares.

Una constante en el derecho son
los intentos por legitimar una deter-
minada situacién. Son quizds muy
pocos los pueblos que estin en un
territorio con la conciencia clara de
ser parte del mismo, de haber surgi-
do de su propio lecho. Predomina la
conciencia de separacién del territo-
rio, de extrafiamiento, que es en Ulti-
mas, la conciencia del invasor que debe
dar razén de su presencia. Por eso los
estados, entendidos en un sentido
amplio, se esfuerzan permanentemente
por legitimar su vinculacién al terru-
fio y por lo mismo, poco sorprende
su intento de borrar 1la mancha de Cain



que demarca sus fronteras. Es en este
punto donde el papel cobra mas im-
portancia que el sable, aunque sin el
sable no podriamos hablar del papel.
Esta pretension de legitimar las pose-
siones la encontramos muy claramente
en la conquista, la colonia, la inde-
pendencia y atin persiste en la actua-
lidad.

El articulo 101 en sus dos prime-
ros incisos tiene esta impronta y pese
a la evolucidén del derecho interna-
cional publico que registra, es posi-
ble descubrir en él una huella de los
enfrentamientos y la aguda produc-

cién intelectual de un Ginés de

Sepalveda o un Francisco de Vitoria'®,

y de tantos otros académicos que se
preocuparon por estudiar la legitimi-
dad de las diferentes apropiaciones
del territorio por la corona espaiiola;
de las tres bulas papales'® casi simul-

137 En la obra Democrates Alter Ginés de
Sepilveda justifica el dominio sobre los in-
diosy porendeeldespojodesustierras, enlos
siguientes términos: «...con perfecto derecho
los espafioles imperan sobre estos barbaros
del Nuevo Mundo e islas adyacentes, los cua-
lesenprudencia, ingenio, virtudy humanidad
sontan inferiores como los nifios alos adultos
y las mujeres a los varones, habiendo entre
ellostanta diferencia comolaque vade gentes
fierasy crueles a gentes clementisimas, de los
progiosamente intemperantes a los continen-
tes y templados, y estoy por decir que de mo-
nos a hombres.» De las Casas que sigue la tra-
dicién de Fray Luis de Montesinos en la defen-
sadelosindios, seapoyaenFranciscode Vitoria,
uno de los principales precursores del dere-
cho internacional. Dos de sus conferencias
dadasen 1539 (DeIndiis), correspondientes a
susdisertaciones sobrelosindios, sonasequi-
bles en edicién de la Editorial El Buho, bajoel
titulo Relecciones sobre los Indios.

138 Entre el 3 y el 4 de Mayo de 1493 el papa

Alejandro VI expedié tres bulas para definirla
propiedad sobre las tierras recién descubier-
tas. La primera de ellas se conoce como
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tineas que se expidieron para disipar
una posible disputa entre don Juan
de Portugal y los Reyes Catdlicos, bajo
la idea de que al ser Dios dueno de la
tierra, su representante el Papa era un
vehiculo idéneo para fijar con justicia
la pertenencia de la heredad; del Tra-
tado de Tordecillas; de la preocupa-
ciéon de los estados nacientes en la
independencia por un reconocimien-
to de su autonomia que se tradujo en
la basqueda de unos titulos que mar-
casen una continuidad juridica, y del
llamado uti possedetis de 1810.

La segunda bula, en su ortogra-
fia original sefialaba en la parte per-
tinente:

«...0s damos a Vos los Reyes de Castilla

y Lebén, y a vuestros Herederos, y

sucesores para siempre, por el tenor de

las presentes, todas la Islas y Tierras
firmes, que hubieres descubierto, y en
adelante descubrieres hacia el

occidente, y el medio dia tirando, o

asignando una linea desde el Polo

Artico, que es el Septentrion, al polo

Antartico, o Medio dia: Bien estén las

Tierras firmes o islas halladas, y que en

adelante hallareis hacia la India, o otra

parte, la cual dicha linea diste de
cualquiera de las Islas llamadas Azores,

y el Cabo Verde, cien leguas hacia el

occidente, y el Medio Dia, no se estén

poseyendo actualmente por algin otro

Rey, o Principe Christiano; ni lo hayan

estado antes que ahora hasta el dia

proximo pasado de la Natividad de

Nuestro Sefor Jesucristo, desde el cual

comienza a correr el afio presente de

mil cuatrocientos noventa y tres, cuando

alguna de las dichas Islas fueren

descubiertas y halladas por vuestros

Itercaetera,lasotrasdosfueron expedidasel 4
de mayo una por la mafana, Itercaetera se-
gunda, la otra por la tarde, Hodlie siquidem.
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Capitanes y Soldados y os las asignamos
con todos su seforios, ciudades,
fortalezas, lugares, villas, derechos,
jurisdicciones y pertenencias: os
hacemos, constituimos y diputamos a
vos, Vuestros Herederos, y sucesores
por verdaderos sefiores de dichas Islas,
y Tierras firmes, con plena, libre y
omnimoda potestad, autoridad y
jurisdiccions.

Este texto determind, sin duda
alguna, nuestra propia suerte y aun-
que nos parezca extrafio, no son nada
lejanas sus voces a las voces propias
del articulo 101 de nuestra Constitu-
cion, insiste en las solemnidades a partir
de las cuales el territorio adquiere una
fijeza juridica. Debe anotarse que las
repuablicas latinoamericanas no solo
buscaron una continuidad juridica que
justificara su posicién, sino que ade-
mas adoptaron inicialmente la misma
distribucién politico administrativa de
la Corona.

Ahora bien, la amplitud y conti-
nuidad de estos titulos ha sido un tema
poco pacifico. Sin pretender cuestio-
nar la unidad del territorio, el Conse-
jo de Estado defendid los titulos his-
toricos de los indigenas de la siguien-
te manera:

«... El dominio otorgado por ALEJANDRO

vialos Reyes Catblicos y a sus sucesores

no puede entenderse como un dominio
particular sobre la tierra, entre otras
razones porque no siendo el Papa
dueiio de ellas mal podia disponer de
algo que no tenia. Se trata por tanto de
un dominio politico cuyo fin principal
era facilitar la propagacion de la religion
cat6lica en las tierras americanas recién
descubiertas. [...] Asi pues, el verdadero
origen del titulo inicial de la propiedad
territorial de ESPANA en AMERICA, se
concretd en aquellas tierras que los
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indios —sus primeros ocupantes—
abandonaron en la fuga o quedaron
desiertas por la extincion de su raza»'>.

La preocupacion legitimadora de
la que se ha dado cuenta pretende
distinguir entre una posesion de facto,
a la cual se le resta validez moral, y
una posesion de derecho, que impli-
ca un titulo mas limpio. En el esfuer-
zo de justificar la titularidad del terri-
torio se han rescatado algunas pala-
bras con tinte magico, presentes en la
formula pretoriana «uti possedetis, ita
possediatis», que traduce «asi como
posees, asi poseeris...».

Dentro de este imaginario la
Constitucidn sefiala que los limites sélo
podrin ser fijados en virtud de trata-
do o laudo arbitral y modificados
necesariamente mediante tratado.

En el laudo arbitral, a diferencia
de lo que ocurre en un tratado, par-
tes distintas a las que poseen las dife-
rencias limitrofes son las que deciden
la configuracion del limite en cues-
tién. Ha sido frecuente dentro de los
paises de iberoamerica recabar el papel
de arbitro a la Corona espafola o al
Papa, lo que confirma aun mis la
continuidad buscada que se ha adver-
tido.

Como quiera que las formas de
obligarse en el derecho internacional
revisten gran variedad y de manera
creciente se reconocen poderes auto-
nomos en cabeza del ejecutivo, se ha
insistido en la solemnidad de los ins-
trumentos y por ello los tratados res-
pectivos necesariamente deben pasar

139 Consejo de Estado, 6 de julio de 1972, Con-
sejero Ponente: Carlos Portocarrero.



el filtro del Congreso, lo cual resulta
oportuno si se tienen presentes casos
como el de los Monjes.

Las reivindicaciones de territorio
que directamente efectia la Constitu-
cién, aparte de los efectos internos
que poseen, hacia el exterior tienen
ante todo un sentido simbdlico, toda
vez que se trata de materias propias
del derecho internacional pitblico y
no del derecho constitucional.

El articulo 101, a diferencia de la
Constitucion anterior que indicaba los
diversos tratados a partir de los cua-
les se ha configurado nuestro territo-
rio, ha adoptado una técnica distinta.
De un lado, y tal como se acaba de
anotar, delega en los tratados la de-
terminacién en concreto de los limi-
tes; del otro, nombra las partes inte-
grantes del territorio, ya sea acudien-
do a pronombres propios cuando es
menester subrayar la soberania, o a
pronombres de género, cuando pre-
tende establecer una categoria propia
del mismo.

Se evocan con nombre propio al
archipiélago de San Andrés, Providen-
cia y Santa Catalina, asi como la isla
de Malpelo, aunque en este punto de
manera genérica también se hace re-
ferencia a la soberania sobre las islas,
islotes, cayos, morros y bancos que
pertenecen a la nacién.

Si bien los derechos de Colom-
bia sobre las islas en cuestidn son
nitidos a la luz del derecho interna-
cional publico, el Constituyente ha
acudido a esta mencion simbolica no
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s6lo en el articulo en cuestion sino
en varios apartes de la Constitucion,
en los que se nota ademais un ejerci-
cio efectivo de la soberania (arts. 101,
309, 310, T. 42).

Conviene en este punto traer a
colacién la Ley 98 de 1928, (noviem-
bre 17) por medio de la cual se incor-
pord el tratado suscrito por los pleni-
potenciarios José Barcenas Meneses
y Manuel Esguerra, y la Ley 52 de 1973,
por medio de la cual se incorpora el
tratado con los Estados Unidos de Norte
América mediante el cual se resuelve
el status quo mantenido mediante canje
de notas entre las dos naciones desde
el 10 de abril de 1928, y en virtud del
cual se reconoce la soberania de Co-
lombia sobre Quitasuefio, Roncador
y Serrana.

En cuanto a los nombres genéri-
cos la Constitucién plantea varios ti-
pos de territorialidad. Curiosamente,
en su afan de vincular las clasifica-
ciones propias del derecho interna-
cional, la Constitucidn no nombra de
manera especifica el suelo que deter-
mina el paisaje que primeramente
retenemos con nuestra mirada.

No obstante, el suelo, junto con
los rios y accidentes acuiticos de tie-
rra firme, se debe entender compren-
dido dentro del territorio continental
e insular que menciona el articulo 101.
Se entiende usualmente por suelo la
porcién de superficie terrestre sobre
la cual un Estado ejerce plenamente
su soberania.
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La primera idea de propiedad
sobre el subsuelo y la masa de aire
que se levanta sobre el mismo se
encuentra en el aforismo latino: «A
quien le pertenece el suelo le perte-
nece hasta el cielo y las estrellas y
hasta las profundidades del hades y
hasta el infinito», («Cuius est solum etus
est usque ad coelum et sidera et usque
ad inferos aut usque ad infinitums).

Nuestro derecho publico, a dife-
rencia del derecho romano, no consi-
dera al subsuelo un accesorio del te-
rritorio. El subsuelo se entiende ge-
neralmente como la porcion de su-
perficie que se encuentra por debajo
del suelo y que forma un-cono, donde
el centro de la tierra hace las veces
de vértice.

El interés por el mismo ha sido
en la practica de caracter econémico,
aunque existen multiples aspectos que
deberian preocupar desde otras 6pti-

-cas, como es el de la regulacién de
las aguas subterrineas.

La reglamentacién de la explota-
cién y la apropiacion de los recursos
mineros que se encuentran bajo el lecho
terriqueo es pues la preocupacion
central que hasta el momento ha pre-
dominado. En general se encuentran
dos tipos de conflicto: las pretensio-
nes de los particulares frente al Esta-
do, en las cuales éstos alegan en su
favor derechos adquiridos sobre cier-
tas porciones del subsuelo, y las pre-
tensiones de las entidades territoria-
les donde se encuentran situados di-
chos recursos contra la administracién
central.
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Vale la pena anotar que el terri-
torio, de acuerdo al articulo 102 CP.,
pertenece a la Nacién y en desarrollo
de esta norma el articulo 332 CP. ra-
dica la propiedad del subsuelo en su
aparato, el Estado, el cual en virtud
del articulo 8 de la Carta se encuentra
obligado a proteger los recursos na-
turales de la Nacion.

Las pretensiones de los particu-
lares sobre el subsuelo buscan asien-
to, dentro del nuevo orden constitu-
cional, en el mismo articulo 332 que
reconoce la titularidad al Estado “sin
perjuicio de los derechos adquiridos
y perfeccionados con arreglo a las leyes

‘preexistentes.”

En la actualidad la materia ha
cobrado importancia a raiz de recien-
tes hallazgos petroleros en Santiago
de las Atalayas —Pueblo Viejo de
Cusiana—. Como se sabe, algunas fa-
milias —apodadas por los periodistas
como los “Beverly Ricos”- pretendian
derechos adquiridos que se hubiesen
traducido, de existir, en derechos sobre
las regalias. Los diversos pronuncia-
mientos jurisdiccionales han recono-

cido la plena titularidad en cabeza del

Estado!.

140 gj periodista John Gutiérrez resume de la

siguiente manera la situacién en un recuadro
aparecido en el diario El Tiempo el 31 de julio
de 1995: «La historia conocida de Cusiana se
remonta a 1779, cuando el gobierno espaiiol
entregduna Cédula Reala un grupo de perso-
nasencabezadas por Domingo Ortiz,conbase
en la cual les reconocia propiedad sobre 780
hectareas de lo que hoy es Casanare, sobre
una comprensién conocida como Santiagode
lasAtalayas.[...]Loscolonosbautizaronlazona
comoPueblo Viejode Cusianaeiniciaronocu-
paciones de hecho. Al amparo de las normas
que premiabanlosesfuerzosde denunciantes
de terrenos sin duefio y de interés para la Na-
cién,en1920el generaljorge MartinezLandinez



El segundo punto de controver-
sias es el relativo a los pretendidos
derechos de las entidades territoria-
les. La Corte Constitucional ha despe-
jado en buena medida las dudas que

obtuvo como prueba la Cédula y denuncié el
sector ocupado ilegalmente. [...] Después de
una negociacion con emisarios suyos, el Go-
bierno llegb a un acuerdo con el denunciante:
el 55 por ciento del terreno seria propiedad de
la Naciény el 45 por cientorestante para él.[...]
En 1937, el juez de Orocué entregd a la Nacién
el predio: el 55 por ciento del suelo y la totali-
dad del subsuelo. [...] El general impulsé un
pleito ante la Corte. El tribunal reconoci6 sus
derechos, peroprodujounadecisiénsalomoénica:
eldenunciante quedabaenlacalidaddecopro-
pietario con la Nacién, con el compromiso de
que el terreno era proindiviso, esto es, no se
podia dividir. [...] En 1949 la Corte produjo un
fallo, segtin el cual el 45 por ciento del general
solo podiaserefectivamente reconocido cuan-
do éste, o quienes se sintieran con derechos
heredados, aclararan la propiedad sobre el te-
rreno, que paraentoncesyaseencontrabafrag-
mentado y sometido a pleitos relativos a su te-
nencia.[...]JEn 1969, el Congreso aprobd la Ley
20,seglnlacualtodaslasminaspertenecenala
Nacion, sin perjuiciode quienes tuviesen titulo
yyacimientosdescubiertos.[...JConfundamento
enesasituacidénjuridica, el GobiernodeMisael
Pastrana integrd en 1970 una comision para
estudiarel caso, la cual concluy6 que, porefec-
tos de heredad los titulos eran justos. [...] En
1971, el Ministerio de Hacienda produjo la Re-
solucién 113, con la cual dio lugar a la expedi-
cion de escrituras y oficializ6 en la practica el
acuerdo envirtud del cual el Estadoy eldenun-
ciante se distribuian el terreno en proporcio-
nes 55 y 45 por ciento, respectivamente. [...]
Sobre las bases de ese acto administrativo, los
cesionarios del general Martinez Landinez han
venido cobrandoregalias sobrela explotacién
de petroleo en el sector Santiago de las Atala-
yas. Por ese concepto, en 1990, por ejemplo,
Ecopetrol debi6 desembolsar 234 millones...».
Los pronunciamientos que se han seguido en
favor de los intereses del Estado, pueden
consultarse en Humberto Mora Osejo, <El régi-
men juridico de los hidrocarburos», en Consti-
tucion, gobernabilidad y poder, Bogota, Uni-
versidad Nacional de Colombia -Universidad
Industrial de Santander, 1996, pag. 205y ss.
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caben al respecto, al sefialar como la
titularidad se radica claramente a ni-
vel normativo en el Estado. Ello se
comprende en la medida en que el
azar geologico debe beneficiar a toda
la comunidad que, por lo demis, par-
ticipa en igualdad de condiciones a
través de la tributacién en el esfuerzo
o la empresa minera.

El hecho de encontrarse la enti-
dad territorial aposentada sobre el
recurso minero o de servir de medio
para su transporte, ciertamente le hace
acreedora de derechos especiales que
la misma Constitucién discierne, y que
tienen por razén de ser el impacto y
los riesgos ecologicos que deben so-
portar dichas entidades. Pero los mis-
mos no se traducen en una propie-
dad o copropiedad sobre el subsuelo,
sino en un derecho a participar en las
respectivas regalias. En efecto sefialo
la Corte:

da norma en cuestién [art 332 CP]

determina que es el Estado el anico

propietario del subsuelo, razén por la
cual, la Sala considera importante aclarar
que las entidades politico-administrativas
que lo conforman —como es €l caso de
los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas,
entre otros— no pueden considerarse
como titulares de los recursos que por
un evidente azar geologico o geogrifico
se encuentran en su territorio, asi como
de los derechos que se deben pagar por
la extraccidn de los mismos..[...] Cabe
anotar que la exploracién, explotacién y
comercializacién de tales recursos, la
logran las respectivas entidades estatales
mediante el esfuerzo fiscal de todos los
contribuyentes. [...] De igual forma la
extraccion de un recurso natural no
renovable ocasiona una serie de
inconvenientes —principalmente de
orden ambiental y social- en.los
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territorios donde se despliega la labor
extractiva, los cuales deben ser
«compensados» por los particulares que
obtienen la autorizacién estatal para
ejercer dicha tarea —mediante el pago
de regalias e impuestos—y por el Estado,
una vez haya recibido los beneficios
econémicos a los que se ha hecho
referencia...»' !,

Ahora bien, existe otro tipo de
conflicto que se presenta entre la
titularidad del Estado sobre el subsuelo
y las entidades territoriales. que no es
de ficil resolucion. Es el relativo a la
posibilidad de los entes territoriales
de oponerse, dentro de su capacidad
autonomica de fijar su destino, a cier-
tas obras que pueden tener un impacto
social o ecolégico muy profundo.

Un ejemplo de lo anterior es el
caso del conflicto que tiene la admi-
nistracién central y la Oxy con los
U'Wa, “Hombres de Pensamiento” en
Chibcha. Con ocasién de un hallazgo
de hidrocarburos se implement6 el
proyecto Bloque Samoré, el cual en
un 30% abarca territorio indigena.
Dicho proyecto se encuentra incluido
en el contrato de asociacién entre
Ecopetrol —empresa del Estado-y la
Oxy suscrito en febrero de 1992. Al
parecer se dieron varias reuniones con
los U'Wa y una supuesta consulta en
enero, a la que los mismos le restan
validez y a la que el propio Ministerio
del Interior, a través de la Direccién
de Asuntos Indigenas no considera
como definitiva. No obstante, el Mi-
nisterio del Medio Ambiente, con ce-
leridad, al mes siguiente de efectuar-
se dicha consulta, extendi6 la respec-
tiva licencia ambiental. Ante esta si-

141 corte Constitucional, Sentencia T-141/94,

M.P. Vladimiro Naranjo.
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tuacion, la Defensoria del Pueblo, en
procura de los intereses de los indi-
genas, interpuso una accién de tutela
que fue fallada en su favor por el
Tribunal Superior de Bogotél“2 y que
la Corte Suprema de Justicia revoco.
La Corte Constitucional concedio6 final-
mente la accién de tutelal‘B, si bien el
Consejo de Estado, desafortunadamente,
tomd con posterioridad una decision
en contrario en el marco de un proce-
so contencioso administrativo.

Aun dejando de lado el debate
judicial, el presente caso constituye una
radiografia de los mecanismos de ata-
que y defensa entre visiones encontra-
das del desarrollo. Como es usual fren-
te a protestas que poseen contenido
social, se ha intentado descalificar la
accidén de los indigenas mediante el
rumor de una inspiracién guerrillera,
cuando precisamente evitar el transplante

de la violencia de este tipo constituye

una de las razones mis importantes para
oponerse al proyecto —la guerrilla se
concentra en zonas de alta perspectiva
e impacto econdémico-. El gobernador
de Boyaca se opuso a la explotacién
alegando los derechos de la comuni-
dad. Senial6 el alto funcionario que en
el afio de 1977, cuando se quiso cons-
truir una carretera, pereci6 el 12.5% de
la poblacién indigena a causa de una
fibre tifoidea, y concluye: «Debemos
entender que este resguardo es lo Gltimo
que nos queda en nuestro territorio»*44

142 cfr Yaneth Pinilla, <Tiembla enlatierra de
losU’Wa-, ElEspectador,15de Octubrede 1997,
pag. 1C.

143 Corte Constitucional, Sentencia SU-039/97,
M.P. Antonio Barrera. Salvaron su voto
HernandoHerrera, Vladimiro NaranjoyJaime
Vidal Perdomo.

144 palabras de José Benigno Perilla, por en-

tonces Gobernador de Boyaci, citado por
Yaneth Pinilla, op.cit.



En varios articulos la Constitucidon
se ocupa de los criterios y politicas
que inspiran el manejo de los territo-
rios indigenas. Frente al tema en cues-
tion, el articulo 330 es enfitico en
afirmar en su paragrafo que la «ex-
plotacién de los recursos naturales en
territorios indigenas se harid sin
desmedro de la integridad cultural,
social y econémica de las comunida-
des indigenas...» Sorprenden pues,
negativamente, las declaraciones de
la entonces ministra del Medio Am-
biente Cecilia Lopez Montafio: «Los
U’Wa deben entender que el pais debe
desarrollarse»'®5.

No sobra advertir que aunque los
diversos anilisis hechos parten de la
titularidad del Estado, un punto que
merece dilucidarse mis a fondo es la
eventual propiedad de los indigenas
sobre el subsuelo, basada en un de-

recho histérico sobre el mismo'.

Tal como lo afirmé la Corte Cons-
titucional, la consulta ha debido ha-
cerse dando pleno cumplimiento a los
instrumentos internacionales sobre la
materia, como el Convenio de Dere-
chos Humanos de los pueblos Indi-
genas y Tribales —contenido en la Ley

5 1hid.

16 sobre el punto se puede consultar la sen-
tencia del Consejo de Estado del 6 de julio de
1972,SecciénTercera,M.P.CarlosPortocarrero.
Existe abundante material jurisprudencial en
la Corte Suprema de Justicia. Vide. Sentencias
del 13 de Abril de 1921, 5 de Diciembre de
1921, 31 de Octubre de 1933 y 10 de Octubre
de 1942 . También merecendestacarselas sen-
tencias del 17 de febrero de 1950 y del 3 de
noviembre de 1955 del Tribunal Superior del
Cauca. Extractos de la jurisprudencia citada
sonasequiblesenellibro: Roque RoldanOrtega,
Fueroindigenacolombiano,Bogota, Presiden-
cia de la Repiblica, 1990.
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21 de 1991~ y en todo caso teniendo
presente una ética discursiva consciente
de los problemas comunicativos en-
tre dos culturas distintas'¥’. Pese al
dltimo pronunciamiento del Consejo
de Estado el desarrollo del proyecto
se ha suspendido.

En el lado opuesto al subsuelo se
encuentran los eventuales derechos
sobre el espacio que se levanta desde
el suelo “hasta el cielo y las estrellas”
en el aforismo citado. Pero aqui las
pretensiones de apropiacién no son tan
pacificas por factores de tipo practico.

La regulacién de esta porcién de
espacio moviliza una serie de intere-
ses relativos a la aeronavegacion, la
defensa, la estrategia militar, las tele-
comunicaciones, la proteccién ambien-
tal e incluso la explotacién de recur-
sos en el espacio ultraterrestre. No es
de extrafiar entonces que en lo que
atafie al espacio ultraaéreo, al aforis-
mo latino se pretenda oponer, el prin-
cipio «primer llegado, primer servido»
(first come, first served») o su caricter
de res comunes.

El espacio aéreo constituye en esta
materia, por lo que parece, el ambito
mads pacifico de la controversia en cuanto
concentra una mayor unidad concep-
tual. Sin embargo, su extensién real
no ha sido determinada con claridad.

En el ano de 1919 la Convencién
Aérea Internacional de Paris sefial6 que

47 Los aspectos que deben comprender una
éticadiscursivahansidodesarrolladosenfor-
ma muy prolija porla filosofia politica alema-
na, en especial, por Habermas y Apel. Al res-
pecto se puede constatar una version de las
condiciones ideales del didlogo en Karl Otto
Apel, Teoria de la verdad y ética del discurso,
Barcelona, Paidés, 1987.
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las «altas partes contratantes recono-
cen que cada Estado ejerce plena
soberania sobre el espacio atmosféri-
co situado sobre su territorio, el de
sus colonias y aguas territoriales...».
Por su parte, en 1944 la Convencidn
de Aviacién Civil Internacional de
Chicago reconocié en forma categé-
rica que los «Estados contratantes re-
conocen que cada Estado tiene sobe-
rania exclusiva sobre la zona aérea
que abarca su territorio».

Una tesis, dia a dia mas insular,
predica que la extension del espacio
aéreo es tan amplia como amplio sea
el ejercicio efectivo de la soberania.
Sin embargo, hay un limite natural y
juridico al espacio aéreo, el espacio
ultraterrestre, por lo que hay que
advertir que dicha pretensiéon choca
en la prictica con la Declaracién 1962
(XXVIID de la Asamblea General de
la Naciones Unidas (1963) en la cual
se sefiala: «El espacio ultraterrestre y
los cuerpos celestes podrin ser libre-
mente explorados y utilizados por los
Estados, en condiciones de igualdad
y de conformidad con el DIP.»

En general, la tesis predominan-
te, que combina los dos instrumentos
internacionales citados, extiende la
soberania hasta donde se encuentra
la atmoésfera y entiende lo que estd
mds alld como espacio ultraterrestre.
Pero la determinacién de la dimen-
siébn precisa de lo que se entiende
comprendido por la atmosfera es un
punto mucho mis problematico.

¢Coémo definir los limites del
espacio aéreo con el espacio
ultraterrestre? El criterio cientifi-
co aplicado a la delimitacion de la
atmosfera se encuentra con el problema
de su variabilidad y conformaciéon en
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capas. La altura a la que puede as-
cender una aeronave en la atmosfera
no es un criterio sélido dada la evo-
lucién tecnolégica. El desvanecimiento
de la gravedad territorial por el pre-
dominio de otros cuerpos celestes
implica una consecuencia inaceptable
para muchos: la extensiéon de este
espacio hasta 260.000 kildmetros. Ante
esta situacion hay quienes abogan por
establecer una altura fija que resulte
razonable, la que sefialan entre 90 y
100 kilémetros.

Ahora bien, por oposicién y de
acuerdo a los desarrollos del derecho
internacional en relacién con el espa-
cio ultraterrestre, hay una opinién que
se inclina a considerar el limite en la
altura mas baja a partir de la cual sea
factible colocar un satélite en 6rbita
alrededor de la tierra.

El régimen del espacio aéreo
encuentra su principal campo de pro-
yeccion, como se podra advertir con
facilidad, en las libertades y contro-
les de la aeronavegacién que rigen a
los estados respectivos. Los diversos
instrumentos internacionales y normas
de derecho interno operan con ma-
yor o menor rigor o permisividad
dependiendo de si se trata de nave-
gacion comercial o de si se trata de
aeronaves de Estado, dentro de las
cuales una subespecie la constituyen
las naves de guerra. En estas altimas
situaciones hay una mayor soberania
o capacidad de reserva en cabeza de
los Estados, que en todo caso estin
obligados a permitir el paso inocente
o el aterrizaje en varios eventos, y a
observar normas de cortesia interna-
cional frente a naves de Estado dis-
tintas a las de guerra. Por lo demis,
hay variaciones en razdén de las cir-
cunstancias, en cuanto es distinta la



codificacién internacional que rige para
los tiempos de paz de aquella que rige
para los tiempos de guerra,

La Constitucién de 1991 habla,
como se habri podido advertir, de otros
ambitos espaciales distintos al aéreo.
Conviene entonces adelantar alguna idea
acerca de su concepto y conformaciéon.

La 6rbita geoestacionaria, descu-
bierta por Arthur C. Clarke y ubicada
por la Convencién para la Explora-
cién, Explotacién y Utilizacién del
Espacio Ultraterrestre de 1966, puede
definirse como un anillo que rodea la
linea ecuatorial a una altura de
35.786,557 Kmts., el cual es apto para
la colocacién de satélites dadas las
caracteristicas propias de su gravedad.
Conviene anotar que a esta definicién
fisica se opone una no tan neutral
contenida en el Reglamento Interna-
cional de Radiocomunicaciones, el cual
la define a partir de la trayectoria cir-
cular de un satélite artificial situado sobre
el plano ecuatorial, lo que parece su-
gerir que sin artefacto no hay 6rbita.

Pese a que la Constitucién Na-
cional ha consagrado la o6rbita
geoestacionaria como parte integran-
te del territorio, hay que anotar que
lo hace de conformidad con el dere-
cho internacional de manera prima-
ria. En este campo hay que constatar
que las Convenciones de Ginebra de
1979 y de Nairobi de 1982 reconocen
la situacion de los paises ecuatoriales
y limitan la exploracién y explotacién
de la 6rbita a fines pacificos. No obs-
tante, resulta ilusorio pretender que
se abra paso en el concierto interna-
cional la tesis de la plena soberania
de los paises ecuatoriales sobre dicha
Orbita. Por lo anterior, en tono mas
realista, sugiere Rafael Nieto Navia que
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en lugar de alegarse una pretendida
soberania plena que no tiene mayores
posibilidades de ser reconocida, se
promocione una analogia con el dere-
cho del mar, la cual lleva ganado ya
un amplio consenso frente a franjas
donde los poderes anejos a la territo-
rialidad se debilitan. Esta consistiria
en que sobre este segmento ideal, mas
alld del espacio aéreo que conforma
la 6rbita, se extienda no la soberania
en sentido lato, sino un derecho de la
nacién subyacente para utilizar y ex-
plotar la 6rbita de forma preferencial
y exclusiva, dada su condicién de
recurso natural'®®,

A diferencia de la Constitucién de
1886 en la de 1991 hay otros intereses
frente al espacio, similares a los de
apropiacion de la 6rbita geoestacionaria,
que derivan igualmente del desarrollo
tecnologico. La Constitucion habla del
espectro electromagnético y del espa-
cio donde éste actia.

El articulo 75 de la Constitucién
define el espectro electromagnético
como un bien publico, inajenable,
imprescriptible, sujeto a la gestién y
control del Estado, y sobre el cual hay
garantias de acceso a su uso en los
términos que fije la ley.

El espectro electromagnético y la
razon de ser de su control los ha de-
finido la Corte Constitucional de la
siguiente manera:

«Técnicamente, el espectro electromagnético

es una franja de espacio alrededor de la

tierra a través de la cual se desplazan

148 5 respecto se puede consultar Rafael Nie-

to Navia, Estudios sobre derecho internacio-
nal publico, Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, Coleccion Profesores, No. 11, pag.
283 yss.
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las ondas radioeléctricas que portan
diversos mensajes sonoros o visuales.
Su importancia reside en ser un bien
con aptitud para transportar informacién
e imdgenes de corta o larga distancia.
Las restricciones a su uso obedecen a
limitaciones normativas, técnicas y
fisicas que deben ser respetadas para
evitar abusos del derecho, interferencias
o pricticas monopolistas. [...] Las

limitaciones normativas al uso del

espectro electromagnético por los
particulares obedecen a que es parte
del territorio colombiano (C.N., art.
101) y pertenece por tanto a la Nacién
(C.N. art. 102). Razones de soberania y
de seguridad, asi como los principios
de pluralismo informativo, democracia
participativa e igualdad, justifican la
intervencion estatal en las actividades
que hacen uso de este bien pablico
en ejercicio de sus derechos
fundamentales»'®.

En buena medida, como se ob-
serva, la importancia de regular y
controlar el espectro se deriva de su
relativa agotabilidad. De esta mane-
ra, para garantizar los fines propios
de una sociedad democritica el Esta-
do posee una amplia facultad inter-
ventora. Con todo, se ha sefialado que
dicha potestad del Estado contenida
en los articulos constitucionales men-
cionados no es ilimitada y se encuen-
tra sujeta ademds a lo dispuesto en

los tratados internacionales!®®.

En otro pronunciamiento la Cor-
te Constitucional sefiala que el espectro
no se identifica con el espacio a tra-

49 Corte Constitucional, Sentencia T-081/93,
M.P. Eduardo Cifuentes.

150¢fr, Corte Constitucional, Sentencias T-080/
93, M.P. Eduardo Cifuentes y C-189/94, M.P.
Carlos Gaviria.
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vés del cual se desplazan las ondas en
mencion, sino con un rango que com-
prende emisiones de onda de determi-
nadas frecuencias; pero debe advertirse
mads alld de la discrepancia técnica, que
la Constitucion habla claramente tanto
del espectro electromagnético como del
espacio donde éste actia:
«El espectro €s el conjunto de todas las
frecuencias de emision de los cuerpos
de la naturaleza. Comprende un amplio
rango que va desde ondas cortas (rayos
gamma, rayos X), ondas medias o
intermedias (luz visible), hasta ondas
largas (las radiocomunicaciones
actuales). [...] Dentro de este rango de
frecuencias hay una escala privilegiada
que con la tecnologia actual,
corresponde al espectro de las
comunicaciones. Obviamente es a esta
frecuencia a la que se refiere la
Constitucién, especialmente en el
articulo 76, al establecer la intervencién
estatal en el espectro electromagnético
utilizado para los servicios de radio y
television. [...] Por consiguiente, el
espectro electromagnético no es una
franja por donde pasan datos, ni tiene
que ver con el espacio alrededor de la
tierra. [...] El Estado no puede intervenir
el espectro electromagnético en su
totalidad. S6lo puede intervenir o
controlar el rango de frecuencias que
se utilizan para las comunicaciones,
control que corresponde a la tecnologia
actual. [...} Es decir, la Constitucién en
los articulos que tratan sobre el espectro
electromagnético (articulos 75, 76 y
101), se refiere a una parte del espectro,
a las frecuencias que se utilizan en las
comunicaciones...»",

La importancia del espectro ha
llevado a que su distribucién sea objeto

151 Corte Constitucional, T-484/94, M.P. Jorge
Arango.



de mas de una controversia. Merece
destacarse la demanda que se promo-
vi6 contra la Ley 37 de 1993 que regu-
la la prestacién de la telefonia mévil
celular, en la cual se cuestion6 la rela-
tiva liberalizacion del sector y su aper-
tura a la inversidn extranjera. Respec-
to a lo primero sefial6 la Corte:
«En estricto rigor la prestacion indirecta
del servicio de telefonia movil celular, a
través del sistema de concesiones, como
lo dispone la ley, mis alla de contemplar
una modalidad especifica de gestion de
un servicio puablico permitida por la
Constitucion, no entrafia modificacion
alguna a la titularidad del servicio que se
mantiene en cabeza del Estado y que
éste administra mediante dichas
concesiones —que corroboran la
titularidad originaria~ y las facultades
irrenunciables de regulacién y control.
La circunstancia de que la ley, en punto
a la gestion del servicio de telefonia
mévil celular, le dé cabida a los
particulares y a la iniciativa privada
dentro de un marco bien preciso, no
desvirtda la titularidad piblica ni
significa, comolo postula el demandante
que <as telecomunicaciones se han
privatizado»lsz.

Y respecto a la inversidn extran-
jera en el sector, sefalé:
El articulo 5 de la Ley 37 de 1993
autoriza la inversién extranjera en el
servicio de telefonia mévil celular, en
el servicio e infraestructura satelital, en
los servicios telematicos que se asimilan
a los de valor agregado y en estos
dltimos. A juicio del autor, la inversion
extranjera atenta contra las empresas
estatales de telecomunicaciones y la
soberania del pais. [...] El legislador en
su libertad ha considerado

B2 corte Constitucional, Sentencia C-318/94,
M.P. Eduardo Cifuentes.
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positivamente la posibilidad de contar
en este campo con los aportes de
capitales extranjeros. Sin duda la
necesidad de disponer de cuantiosos
recursos econdmicos para desarrollar
el sector y del aporte tecnologico que
es vital para su adecuada, prestacion, se
encuentra en el trasfondo de la ley.
Dado el perfil altamente tecnologico y
cuantitativamente intenso en la
utilizacién de capital, la alternativa del
aislacionismo, habria dejado de
consultar el interés nacional (CP. art.
226)[..]..]a inversi6n extranjera, por si
misma, no atenta contra la soberania
nacional, pues no desconoce la
titularidad pablica en el sector niimpide
la regulacién y el control del Estado en
la materia. De otra parte, bajo ciertos
aspectos, la inversion extranjera, puede
ser conveniente para las empresas
publicas receptoras de la misma-">?.

Dos pronunciamientos adiciona-
les de la Corte Constitucional han
determinado una linea estable en la
jurisprudencia que apunta a que el
espacio comunicativo de los mass
media no se encuentre supeditado a
monopolios de tipo politico o econ6-
mico. En el primero, la Corte salio al
paso de la politizacién de la junta
Directiva de la Comisién Nacional de
Television'™; en el segundo avald la
exequibilidad de las disposiciones de
la Ley 182 de 1995, condicionada a
que los operadores del servicio de
televisidn que actien como personas
con animo de lucro sean de capital
abierto'®®>. No obstante, es preciso
subrayar que esta ultima posicidon

153 1bid,

154 Corte Constitucional, Sentencia C-497/95,

M.P. Eduardo Cifuentes.

155 Corte Constitucional, Sentencia C-093/96,
M.P. Hernando Herrera.
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experimentd un retroceso con la sen-
tencia C- 350 de 1997, que tuvo va-
rios salvamentos de voto, la cual avald
la Ley 335 de 1996 fraguada, segin
opinidbn muy generalizada, como una
medida para ajustar cuentas con al-
gunos noticieros criticos de la clase
politica.

En la medida en que avanza la
tecnologia hay una mayor posibilidad
de aprovechar los espacios telematicos.
Con todo, los avances en un idmbito
del todo distinto como el de la fibra
optica, pueden ser tomados como un
presagio de lo que sucederia en un
futuro cercano con la explotabilidad
del espectro electromagnético. Sefia-
lan los técnicos que mientras un ca-
ble convencional de tres pulgadas con
capacidad para 1.200 cables de cobre
puede canalizar tan solo 14.400 con-
versaciones telefénicas, un cable de
fibra optica de tan solo media pulga-
da de grosor puede incluir 72 pares
de fibras que transmiten 3,5 millones
de conversaciones sin lugar a
interferencias’>®. Lo anterior lleva a
intuir que en el futuro, a un nivel cons-
titucional, los fundamentos de la so-
berania estatal sobre otros dmbitos
como el espectro electromagnético, no
se encuentren tanto en la razoén de la
escasez como tal. Ello hara menos pro-
blemidticos los procesos de distribu-
cién, en la medida en que las instan-
cias de decisién no se verin compe-
lidas a desarrollar criterios de inclu-
si6n o exclusion’. Sin embargo, este

156 gy Tiempo, 25de Septiembre de 1997, pag. 1C.

157 $on muchos los pensadores que han subra-
yadola problematicidad delosjuiciosdeigual-
dad cuando se refieren a la distribucién de la
escasez: Jon Elster (Justicia local y Juicios
salomonicos), Waltzer (Esferas de justicia),
Calabresiy Bobbit( Tragic choices), entre otros.
El problema es muchisimo mayor cuando la
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mayor sosiego en la exigencia de
legitimacion cuando desaparece la
hipotesis fisica de exclusiones nece-
sarias, no anulard para el Estado su
rol distributivo ni el sentido politico
de sus decisiones, pero éste operari
sobre otra base. Ya no la escasez sino
el efectivo acceso y la utilizacién del
poder comunicativo en el contexto de
una sociedad pluralista y democrati-
ca animarian con seguridad el papel
del Estado, por lo que la gestién po-
dria adquirir un cariz mis prestacional
que arbitral.

No obstante, si se mira el papel
del Estado desde una Optica un tanto
distinta a la igualdad, la tecnologia trae
problemas sustanciales que exigirin
enorme esfuerzo a la teorfa constitu-
cional. La legitimidad del control y la
regulacion por los estados de los es-
pacios cibernéticos ~ciberespacio-
trasnacionales que dependen en al-
gunos casos de la comunicacidn
satelital; los derechos a la intimidad y
libre desarrollo de la personalidad
frente a comunicaciones que fluyen
por las mencionadas «superautopistas»,
son unos cuantos ejemplos de tales
problemas. Precisamente uno de los
temas que empiezan a debatirse con
mayor ahinco es el de la pornografia

infantil en el cyberespacio'®.

decisién entre el César o Dios se vislumbra,
como en este caso, a la luz de la funcién de
cardcter estructural que las telecomunicacio-
nes cumplen en una sociedad democratica.
De uno u otro modo, los juicios de distribu-
¢ién no se constrifien aqui a la igualdad mas
inmediata. Implican, fundamentalmente, una
distribucién del poder comunicativo que ata-
fie a la misma legitimidad del sistema.

1581 a Corte Constitucionalen SentenciaT-321/
93, M.P. Carlos Gaviria, se ocup6 del tema de-
nominado «sexo y violencia por television». Si
bien en términos generales la negativa de tu-
tela es acertada, la sentencia evadié adelantar



La Constitucidén reivindica otros

espacios: los maritimos. En otro pun-
to se advirtié que dentro del territo-
rio deberfan también entenderse in-
cluidos los rios, lagunas, humedales
y demis recursos acudticos que ha-
cen del pais una potencia en agua, en
vias de disolucién por la irracionali-
dad de sus habitantes.

No obstante, en el presente pun-
to no se harin nuevas referencias al
desafortunado Rio Bogota, al Rio
Magdalena, a los rios ennegrecidos por
la voladura de oleoductos, a los
humedales urbanizados o a la mano
humana que estrangulé amplias zo-
nas de manglares. Se hablari del mar,
que de acuerdo con un mapa recien-
te del pais, ocupa mas del 45.5% del
territorio nacional.

El interés defensivo o bélico im-
pulsé y caracterizé el derecho con-
suetudinario en la materia. Hoy en dia
su lugar ha sido remplazado por los
intereses econdémicos y en alguna
medida por el interés de tutela am-
biental.

Si se repara en el potencial eco-
nomico del mar resulta entendible que
la formacién de un derecho positivo

consideracionesde gradoque permitiesen, en
determinados casos, una mayor intervencion
del Estado més alla de la distribucién de las
franjas y sin caer en una especie de censura.
Los hechos del caso concreto llevaron a que
ficilmente la sentencia ambientara una solu-
cibn aparentemente irrebatible por su susten-
to cientifico y democratico, pero detras de ta-
lesargumentaciones, desafortunadamente, se
han ocultado la complejidad y las verdaderas
dimensiones del tema.
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en la materia haya sido una ardua labor.
En el afo de 1958 se convocd una
primera conferencia internacional de
las Naciones Unidas en relacién con
el derecho del mar en la cual se pro-
dujo una primera regulacién sobre el
mar territorial, la plataforma continen-
tal, la alta mar, y la pesca y conserva-
cién de los recursos en la alta mar
(Convencién de Ginebra). En el ano
de 1960 se convoco una segunda con-
ferencia para definir la extensién del
mar territorial. Ante la obsolescencia
del régimen alcanzado hasta enton-
ces, en el afio de 1973 se inaugurd la
III Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar. La fir-
ma de la anterior convenci6n tuvo lugar
en Montego Bay, Jamaica, en 1982.

El articulo 8 de la convencion
define las aguas interiores asi: «Las
aguas situadas en el interior de la li-
nea de base del mar territorial forman
parte de las aguas interiores de un Es-
tado...». La linea de base normal a la
que se refiere el articulo es la fijada
por la bajamar; sin embargo, en cier-
tos eventos, como cuando la costa
presenta profundas aberturas o
escotaduras —piénsese en la desem-
bocadura de un rio- se traza una li-
nea especial.

Lo definicién citada es importan-
te para los efectos del articulo consti-
tucional en la medida en que marca
el punto de partida para la medicién
del mar territorial y las zonas seflala-
das en la Constitucion.

El mar territorial comprende el
irea que se extiende mas alla de las
aguas interiores hasta un limite maxi-
mo de 12 millas marinas. La sobera-
nia que se ejerce sobre el mar territo-
rial incluye al espacio aéreo, suelo y

11
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subsuelo marino y se encuentra restrin-

gida por el derecho al paso inocente®.

Junto al mar territorial se encuentra
la denominada zona contigua, cuyo
limite a partir de las lineas de base va
hasta 24 millas marinas. En esta zona
el Estado posee facultades de control
en materia migratoria, sanitaria, fiscal,
aduanera y detenta en consecuencia
un poder sancionatorio.

La zona econémica exclusiva es
el 4rea marina que se extiende mds
all4 del mar territorial y hasta doscientas
millas marinas a partir de la linea de
base. Sobre esta zona e] Estado riberefio
ejerce derechos de soberania en rela-
cién con los recursos naturales vivos
y no vivos. Los demis estados tienen
derechos de navegacién, sobrevuelo
y tendido de cables.

Se debe destacar la importancia
de los articulos 62, 69 y 70 de la Con-
vencién, pues facultan al Estado
riberefio para regular la explotacién
racional y la captura permisible de los
recursos vivos de la zona.

La plataforma continental es fruto
de los hallazgos oceanogrificos que
ademas constataron su riqueza en mate-
ria petrolera. La pretensién de su apro-
piacién por parte de los estados riberefios
con fines de explotacion tiene origen en
el afio de 1945, cuando el presidente
Truman reivindic la porcién correspon-
diente al territorio norteamericano.

A un nivel geolégico la plataforma
corresponde a una prolongacién natu-
ral de la masa territorial, constituida por
una especie de meseta sumergida que

159 Gfr. Arts. 2, 19, 27y 28 de la Convencion de
lasNacionesUnidassobrelosderechosdelmar.
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se extiende mds alld de las aguas territo-
riales, hasta el alta mar, bajando suave-
mente hasta un punto a partir del cual
desciende stbitamente y de forma abrupta
hasta las zonas de mayor profundidad.

La definicién que trae Ja Conven-
ci6n sobre el derecho del mar es del
siguiente tenor:

«1. La plataforma continental de un

estado riberefio comprende el lecho y

el subsuelo de las zonas submarinas

que se extienden mis alld de su mar
territorial y a todo lo largo de la
prolongacién natural de su territorio
hasta el borde exterior de su margen
continental, o bien hasta una distancia
de 200 millas marinas desde la linea de
base, a partir de las cuales se mide la
anchura del mar territorial en los casos
en que el borde exterior del margen

continental no llegue a esa distancia'®.

Frente a la delimitacién de areas
marinas vale la pena destacar por lo
novedoso en nuestro pais el tratado
celebrado entre la Repiblica de Co-
lombia y Jamaica, suscrito en Kingston
el 12 de noviembre de 1993 y aproba-
do por la Ley 90 del mismo aifio. En
dicho tratado se consagra una zona de
administracién conjunta o irea de ré-
gimen comln y a su vez se consagra
un acuerdo para la explotacion de los
recursos de hidrocarburos y gas natu-
ral que se encuentren en la frontera.
La Corte Constitucional, por fortuna,
partid de un concepto de soberania no
tan restringido, y por ello, en desarro-
llo del control previo, consideré ple-
namente ajustado a la Carta dicho ré-
gimen y por consiguiente declaré la
exequibilidad de la norma'®!,

160 Art. 76 n. 1.

11¢r Corte Constitucional, Sentencia C-045/
93, M.P. Hernando Herrera.
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El territorio,

con los bienes publicos
que de él forman parte,
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a la Nacion.
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Senala Renato Alessi:

«Como es sabido, el Derecho romano
conocia la categoria de las res publicae
(al lado de la categoria, mas filosofica
que juridica, de las res communes —
aire, agua corriente, mar, playas: bienes
no susceptibles de apropiacién y de
trafico econémico, correspondiendo su
disfrute a todos y por lo tanto tutelado
mediante la actio iniuriarum-—y las res
universitatis- cosas destinadas al uso
de la comunidad, como son las calles,
mataderos, cementerios, teatros), que
comprendia bienes susceptibles de
apropiacion individual, pero reservados
por el Derecho positivo al uso general
y gratuito en vista de la utilidad general
representada por el uso de dichas cosas:
rios, puertos, carreteras. Para tales
bienes existia una desviacién del
régimen normal de la relacién de
pertenencia, integrada por la posicién
extra commercium, de tales bienes, al
igual que lo que sucedia con las res
communes y res universitatis,
comprendidas todas ellas en la categoria
de las llamadas res extra commercium
bumani iuris [Contrapuesta a las extra
commercium divini iuris: res sacrae
(templos), res religiosae (sepulcros),
res santctae (puertas y murallas de las
ciudades)]. Ademds existia una
verdadera y propia reglamentacién
administrativa, aunque embrionaria,
constituida por el uso piblico en vista
de una determinada utilidad general,
destino tutelado por via de

interdictos»'®.

162 Renato Alessi, Instituciones de derecho

administrativo, Barcelona, Bosch, 1970, Tomo
11, pags. 395-396.
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Durante la Edad Media se oscure-
ce la distincién entre derecho publico
y privado, influjo que termina cuando
el Estado adquiere personalidad inde-
pendiente de la del principe y se se-
para el patrimonio del principe del
dominio del Estado, distinguiendo a su
vez en razon de las cualidades del bien,
entre dominio piblico y dominio pri-
vado. Esta distincion fue recogida por
los c6digos de inspiracién napolednica.
La gran diferencia frente al derecho
romano es que en éste no habia una
pertenencia propiamente dicha en ca-
beza del Estado, lo Ginico esencial era
su afectacién al uso pﬁblicom.

La doctrina ha acunado la expre-
sidon dominio eminente del Estado para
denotar la relacion del Estado con el
territorio, la que justifica algunas
manifestaciones extraordinarias del
poder del Estado frente a sus asocia-
dos como la expropiaciéon. Con todo
se trata de una nocidén que no posee
una aceptacidn generalizada por cuanto
algunos la tachan.de excesivamente
patrimonialista, prefiriendo en su lu-
gar la nocién de imperio.

Se puede concluir que aunque hay
un rastro que viene del derecho roma-
no, el énfasis en la pertenencia propio
de la nocién actual de dominio emi-
nente del Estado resulta ajeno a dicha
tradicion. Lo anterior nos muestra has-
ta qué punto una vision patrimonialista
de los bienes se ha abierto paso.

La Constitucion, de un modo que
puede resultar algo oscuro a la hora
de dar aplicacidn al articulo, se refiere
al territorio y a los bienes publicos que
de él forman parte. Aparentemente su
texto no intenta consagrar el dominio

163 Cfr. Renato Alessi, op.cit., pags. 396-397.



sobre los bienes publicos en general,
sino subrayar el enfoque patrimonialista
frente al territorio, incluyendo las mi-
nas y demds bienes individualizables
comprendidos dentro del mismo.

Se suele distinguir entre tres ti-
pos de propiedades: privada, estatal
y publica. La propiedad puablica se
define por las finalidades a las cuales
esta afecto un determinado bien, las
cuales pueden o deben ser cumplidas
por el Estado o los particulares.

Conviene destacar finalmente que
se han producido importantes providen-
cias en la materia, las cuales tienen ade-
mads un interés ecologico ineludible. Asi,
la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado destaco la naturale-
za de bienes de uso publico de los
humedales y la posibilidad de imponer
limitaciones a los que formen parte de
predios privaldos16 . La Corte Constitu-
cional abordé a fondo el tema de la
biotecnologia y sento las bases para la
protecciéon de los conocimientos
ancestrales y los recursos biotecnologicos
desarrollados por los indigenas y las
comunidades raizales'®. Por su parte
el Consejo de Estado ha aclarado el
estatus juridico de los recursos genéti-
cos como bienes de dominio pﬁblic0166.
La Corte Constitucional establecié la pro-
teccién diferencial que se depara a
parques naturales y reservas forestales.
En primer lugar destaca la especificidad
de los parques naturales y los otros bienes

164 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Ser-
vicio Civil, 28 de octubre de 1994, Consejero
Ponente: Javier Henao.

165 Corte Constitucional, Sentencia C-137/96,
M.P. Eduardo Cifuentes.

166 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Ser-
vicio Civil, 8 de agosto de 1997, ConseiRto

Ponente, Cesarfoyas.
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denotados en el articulo 63 CP, frente a
los bienes de uso pablico que encabe-
zan dicha enumeracioén. Para la Corte
una cosa son los bienes de uso publico
desarrollados por el articulo 674 del
Coédigo Civil y otra un parque natu-
ral. En segundo lugar, destaca el ca-
ricter inalienable, imprescriptible e
inembargable de los parques natura-
les y su vocacién de permanencia, lo
que torna intangible el sistema de par-
ques y en cambio destaca el caricter
legal de las afectaciones propias de la
declaracién de una zona como reserva
forestal'®’.

El gran reto para nuestras
114’174.800 hectireas de extension
continental es pues, aparte de lograr
una paz duradera, el de proteger nues-
tra posesion del 10% de la biodiversidad
del mundo, que se traduce, por ejem-
plo, en aproximadamente 55.000 es-
pecies de plantas, en el 19% de todas
las aves del mundo, en las 2.890 es-
pecies de vertebrados y en nuestro
potencial hidrico. Los mais recientes
pronunciamientos jurisprudenciales
sobre los tipos de propiedad aplica-
dos a la vida y riqueza natural antes
citados son el mejor testimonio de la
importancia de tal proposito.

Una lectura formal del articulo 102
y de los demis articulos integrantes
del titulo dedicado a los habitantes y
el territorio nos llevaria nuevamente a
una implantacion acritica del derecho
occidental. Esto tiene el agravante de
que, no obstante los articulos en cues-

197 Corte Constitucional, Sentencia C-649/97,
M.P. Antonio Barrera.
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NORMAS
INTERNACIONALES

DE DERECHOS
HUMANOS

tién integren en gran medida el dere-
cho positivo de factura reciente, tien-
den a ser producto de reiterar normas
tradicionales del constitucionalismo
moderno que han sido superadas.

En efecto, como ya se ha senala-
do, sus fundamentos filosoficos son en
lo esencial tributarios de concepcio-
nes propias de la Revolucién France-
sa, lo cual no es criticable per se, y por
el contrario pone de presente algunos
logros historicos de la filosofia politi-
ca. Pero desde entonces se han opera-
do en la sociedad otros cambios, aparte
de los tecnologicos que superficialmente
se incorporan. De esta manera nos
enfrentamos a nuevos retos y necesi-
dades que hacen de una interpretacion
formalista o en clave original algo es-
trecho, por no decir reaccionario.

Senala Heidegger en La pregun-
ta por la técnica» que la amenaza no
viene al hombre de las maquinas o la
técnica: <La mas peculiar amenaza se
ha introducido ya en la esencia del
hombre. El dominio de lo dispuesto
amenaza con la posibilidad de que el
hombre pueda rehusarse a retrotraerse
a un desocultar mis originario y asi
negarse a experimentar el aliento
[Zupruch = llamada) de una verdad
mis inicial». Se ha intentado develar
una serie de amenazas que provienen
de esa mentalidad que pretende divi-
dir al mundo y a sus habitantes.

De la distincidn entre habitante y
ciudadano, y la consiguiente reduccion
del 4mbito politico, se ha sefialado que
oculta la dimensién integralmente
politica del habitar de todo hombre
sobre la tierra. De la distincién entre
nacional y extranjero se ha sostenido
su utilidad practicd y en cierto senti-
do su inevitabilidad histérica, dadas
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las actuales circunstancias, pero se ha
considerado mas atinado el sentido
cosmopolita sobre la base de que la
superacién de lo nacional no se haga
exclusivamente desde lo econémico
y no derive en una homogenizacion
insoportable de la especie humana.

Por ltimo, se ha abordado el campo
donde esta mentalidad de do dispues-
to» ha penetrado con mayor agudeza.
El riesgo de mirar el territorio como una
enorme despensa y la belleza del terri-
torio simplemente como un patrimonio
turistico, estd implicito en la concep-
cién que promueven los articulos ana-
lizados, que ocultan en su lectura tradi-
cional otras formas de integrar el terri-
torio y de relacionarse con él.

Se ha destacado a lo lazgo de los
presentes comentarios la estructura mitica
que subyace a las normas objeto de
estudio. Se ha hecho no con el fin de
abogar por una especie de catarsis
cientificista de las mismas, sino para que
a partir de una conciencia sobre su pér-
dida de fundamentos —es decir a la luz
de nuestra racionalidad occidental, o lo
que es lo mismo, desde su afirmacién
mitica que equivale a la miseria de nuestra
pretension racionalmente dogmatica— no
insistamos con tanta vehemencia en una
lectura rigida de su texto.

Aceptar la condicidén metafdrica
de los articulos en cuestidn puede abrir
paso a nuevos desarrollos y nos pue-
de develar nuevas dimensiones de la
norma. Debe destacarse de paso que
en las anteriores criticas no hay un
rechazo obtuso de la técnica, pero si
de las dimensiones que hemos dado
a su poder configurador.

Se ha comenzado con un mito
indigena que a nuestra conciencia de



separacion enfrenta una conciencia de
unidad cosmica y esencial con la tierra.
En contraste, el mito de nuestra Cons-
titucion, absolutamente secularizado,
tiene como principal manifestacion para
el habitante comun la posibilidad de
poseer una cédula u obtener un sello
para su pasaporte.

No se pretende que se prescinda
de las normas constitucionales citadas,
ni que en su lugar se implanten los
mitos indigenas. Se propone que di-
chos articulos, en lugar de limitarse a
legitimar la explotacién de los recur-
sos naturales, describir el ambito geo-
grafico de los poderes del Estado, de-
terminar las hipétesis de nacionalidad,
ciudadania o extranjeria, sean mas bien
leidos como registros de dos pactos.

Uno, de caracter politico, seria el
pacto original entre los habitantes, que
como se vio es necesario extender a
partir de una conciencia cosmopolita
y una conciencia plenamente politica.
Otro, de caracter natural, tal como lo
propone Michel Serres’®®, en virtud de
nuestra condicién de factor climdtico
y de seres simbiontes de la tierra.

La pertenencia del territorio a la
nacién, de la que habla el articulo 102
no es un obstiaculo. Puede leerse, no
desde la exterioridad en la que la
nacibn se distingue de la tierra, sino
desde la esencialidad, donde la tierra
es parte integrante de la nacién, como
lo sefiala el propio articulo 101.

Desde esta lectura, en parte es-
tética, en parte religiosa, pero no por
eso menos juridica, podriamos hablar
de dos mitos originarios; uno, el de la
Constitucién Politica propiamente di-

168 Michel Serres, Le Contrat Naturel, Pais,
Tamemanon, \992.
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cha; otro, el de la Constitucién ecol6-
gica. Estos dos pactos se podrian sin-
tetizar en un concepto novedoso y por
construir: el de ecociudadania.

Este espiritu que se puede
desocultar en la Constitucién de 1991
se encuentra paradodjicamente compen-
diado en las palabras de un homoénimo
del padre de la Constitucion de 1886,
el cual recrea una parte de la
cosmologia y de las gestas indigenas
con las siguientes palabras, con las
que pretendo finalizar y a la vez invi-
tar a abrir fisuras a la gélida concien-
cia juridica imperante:

«Entonces, [el] Sol :
subiendo desde la bocana del Gran
Rio

fue trazando los signos...

Y fijo los limites

estampando en las rocas

los emblemas de las innlimeras naciones.
Estableci6 las jornadas,

los descansos

y dejo las senas de los embarcaderos
y de los pasos

y de los cruces,

para que nadie se opusiera

a las largas marchas,

para decir ino! a las guerras

y asi cada pueblo tuviera espacio su-
ficiente

para medrar y madurar los dias fecun-
dos

y crecer en la noche como crecen los
drboles»'%.

169Fmgmemosbasado:sene1'1.<>efmnzasdelAbuelo
DonRafael NafezEnokai, Gente-de-MafafaRoja,
residente en Monochoa, en el rio Caqueta. Cita-
do por Fernando Urbina, «Algunas considera-
ciones sobre el mito, petroglifo y territorio, se-
guidasdeotrasacercadelashojasdelpoders, en
Politeia No\1 No. .4, Bogota, Facultad de Dere-
cho, Universidad Nacional, 1988, pag. 38.

117



Este libro se terminé de imprimir en los talleres
de IMPREANDES PRESENCIA, S.A.
Santafé de Bogoti, D.C.- Colombia.



	PASTAtlolll
	TITULOIII

