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RESUMEN

La presente investigacion, pretende un acercamiento a aquellos elementos basicos que
podrian constituir de algin modo, limites a las decisiones politicas sean o no discrecionales,
dentro del marco de la Razon de Estado, aplicada en el Estado Social y Democratico de
derecho.

Limites como el fin o bien publico entendido en sentido positivo como “la obediencia
a la ley” (Foucault, 2006, p. 122), y en sentido naturalista como los intereses del colectivo,
asi como los derechos humanos, la norma, la razon, temporalidad y responsabilidad, pueden
evitar el margen de autoritarismo o abuso del poder.

El inicio de partida, sera aquellos hechos que motivaron el origen de este modelo
estatal, intentando encontrar indicios sobre su razén de ser o su objeto.

Se analizaré el concepto clasico de Razon de Estado maquiavélico, el cual podria ser
entendido en estricto sentido, como aquella institucion subjetiva que permite al gobernante
la ejecucion de medidas para garantizar la supervivencia y conservacion del Estado como un
bien superior a los demas, por encima inclusive de derechos y garantias individuales tan
importantes como la libre locomocion, la libertad de expresién, la intimidad y hasta la propia
vida.

No obstante, se pretende abordar una vision distinta de Razon de Estado enfocada a
dar mayor proteccion a la conservacion y bienestar de las personas y a los derechos humanos,
enfoque que también podria tener origen en el mismo Maquiavelo.

Por ultimo, se abordara el proceso de paz con las FARC adelantado por el gobierno
nacional, donde se puede advertir violacion al derecho fundamental de participacion
caracteristico del modelo democratico; en el que, mediante plebiscito, el poder soberano
deslegitimo el acuerdo final, lo que podria haber inhabilitado al presidente de la republica
para ejercer su iniciativa legislativa, con base en los acuerdos consultados al pueblo, sin que
signifique que el presidente haya quedado sin facultad para realizar acuerdos, solo que no
debio utilizar contenido del texto del acuerdo consultado.
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INTRODUCCION

La presente investigacion fue abordada desde un enfoque cualitativo utilizando como
estrategia metodoldgica la investigacion documental que se apoya ademaés en la dogmatica
juridica, con un refuerzo centrado en el estudio de varios escenarios de la historia
relacionados con el desarrollo conceptual de lo que se conoce como Razon de Estado,
partiendo de su origen con Nicolas Maquiavelo, en la obra el Principe. Ademas, se realiza un
estudio de caso con ocasion a la aplicacion de la Razon de Estado dentro del marco de los
acuerdos de la Habana.

A partir de esta obra literaria, existio una revolucion bastante dindmica, donde
encontramos el punto de partida para el estudio de la Razon de Estado, donde para
Maquiavelo y para algunos estudiosos de su obra, la Razon de Estado es garantizar como
unico fin la conservacion del Estado en si mismo.

Pero este precepto no es del todo cierto, o al menos lo es en parte, ya que en la misma
obra se evidencia otro enfoque de Maquiavelo sobre la Razon de Estado, dirigido a la
satisfaccion de los intereses de la colectividad, luego entonces, dependiendo del contexto o
del escenario, la Razén de Estado cobra protagonismo.

En un primer escenario, frente a riesgos 0 amenazas de existencia para el Estado a nivel
interno como externo, la prioridad podria ser su conservacion, sin embargo, las condiciones
de vida de los nacionales son elementos de proteccidn transversales.

Para el segundo escenario, referido a los tiempos de paz, donde no existen riesgos o las
amenazas para la existencia estatal, la Razon de Estado debe buscar la conservacion de los
asociados y garantizar condiciones dignas, sin que la conservacion del Estado en si mismo
represente mayor interés o nivel de importancia.

Es precisamente, en la decision y la accion politica donde el gobernante materializa la
razon de Estado, por tanto, deben existir limites minimos que eviten el exceso de poder, como
por ejemplo la norma convencional o interna, el fin publico, los derechos humanos, la
responsabilidad, la ética, la moral y la cultura.

El estudio sobre la Razdn de Estado, se limitard a su aplicacion en el Estado social y
democréatico de derecho, con ocasién a los acuerdos firmados con las FARC.

Para aproximarnos a establecer estos limites, se ha planteado la siguiente pregunta de
investigacion ¢Cuales son los limites de la Razén de Estado en el Estado Social y
Democratico_de Derecho? Para resolver esta pregunta, se plantearon los siguientes
objetivos:

Objetivo general: Establecer cuales son los limites de la Razdn de Estado en el Estado Social
y Democratico de Derecho.



Objetivos especificos:

1. Establecer las caracteristicas del Estado Social y Democratico de Derecho

2. Determinar el concepto de Razén de Estado y sus limites.

3. Describir la forma como los Derechos Humanos consagrados en el Estado Social y
Democratico de Derecho podrian llegar a ser un limite de la Razon de Estado.

4. Establecer si en la incorporacion de los acuerdos de la Habana en el Bloque de
Constitucionalidad a través de los actos legislativos 01 y 02 de 2017, prevalecio la
Razén del Estado, sobre los principios del Estado Social y Democréatico de Derecho.

El Estado visto desde una perspectiva humana, pone al descubierto que sus decisiones,
surgen en la conciencia de una persona o de un conjunto de ellas, quienes, dentro del proceso
cognitivo realizado para la toma de decisiones de afectacion general o nacional, podrian estar
supeditadas a sesgos mentales generados por multiples causas, dentro de las que podemos
encontrar: el entorno social, familiar, académico o econémico.

La investigacion pretende determinar si en efecto su aplicacion es coherente con la
forma de organizacion politica, es decir, si su actuacion busca prima facie el logro de los
principios y valores del Estado social y democréatico de derecho, o si por el contrario se enfoca
en la consecucién de intereses personales e individualistas del gobernante, aplicando de
manera indiscriminada aquella maxima atribuida a Hermannus Busenbaum? “El Fin justifica
los medios™ - quia cum finis eft licitus, eriam media funt licita (Busenbaum, 1645, p. 479)
ya que no puede haber un objetivo final mas valioso que el bien comun o social.

Asimismo, se abordara el estudio sobre los derechos humanos como un posible
elemento de contencidn frente a las decisiones del gobernante y de garantia de los asociados,
actividad que permitird descubrir si los derechos humanos tienen algun vinculo con la
aplicacion de la Razon de Estado.

Por ultimo, el estudio sobre la Razén de Estado, reviste trascendencia dentro del
ordenamiento juridico colombiano, caracterizado por sus personalisimos rasgos sociales,
democraticos, de derecho, y porque no decirlo, intervencionistas. Su utilidad surge de la
necesidad de establecer la aplicacion dada al interior del pais y su proyeccion al exterior,
asimismo la manera en que contribuye al logro de los fines esenciales del Estado
contemplados en la carta politica, soportados de alguna manera en los principios de la
administracion publica.

1 Autor del libro Medulla theologiae moralis, facili ac perspicua methodo resolvens casus conscientiae escrito
en 1645, obra en la que plasmo la maxima “quia cum finis eft licitus, eriam media funt licita” (cuando el fin es
licito, los medios también lo son) (pagina 479).



1. TITULO I
Estado social y democratico de derecho

1.1. CAPITULO |

1.1.1 Introduccion a la teoria del Estado social y democratico de derecho

Para iniciar con el estudio sobre las caracteristicas comunes del Estado Social y
Democratico de derecho que permita un abordaje sobre la Razén de Estado, se abordara
primeramente el entendimiento de Estado, su evolucidn, tipos y caracteristicas; seguidamente
se tomard como base el modelo de Estado Colombiano con el fin de estudiar las
caracteristicas basicas que hacen de un Estado social, una organizacién especial dispuesta a
velar por la seguridad y conservacién digna de sus asociados, permitiendo de esta manera
establecer cual es el fin de la Razdn de Estado.

La Carta Magna de Inglaterra en el afio 1215, es un buen punto de partida para iniciar,
ya que puede ser uno de los primeros antecedentes que dieron paso al constitucionalismo
estatal o al menos aport6 un elemento en la teoria del Estado moderno. En esta, se dispone
segun los articulos 92 y siguientes, que “la formacion del gobierno es el resultado de una
serie de actos unilaterales como son los actos tipicos de la relacion de dominio” (Bobbio,

2010, p. 150)

En este periodo, la nobleza se constituy6 en el promotor principal de expresion de
inconformidades hacia la monarquia, pero sus logros e impacto social también llegaron a las
personas mas desprotegidas. Este instrumento fue el resultado de la lucha del pueblo frente
a las arbitrariedades del Rey Juan, lo que termind con la constitucion legal de garantias
minimas, pero quizas el principal avance fue la limitacién de la accion del gobernante por la
ley, cuando se afirmo “que el poder absoluto del Rey estara sujeto a estas disposiciones
legales” (Sagastume, 1991, p. 15).

Probablemente, ésta disposicion es uno de los primeros antecedentes sobre los limites
de la Razo6n de Estado, ya que su vinculo directo con esta institucion juridica, permite la
proteccion de garantias minimas para las personas y una contencion a las acciones del
gobernante. Asimismo, la Carta Magna se convirtio en una fuente obligatoria o antecedente
en la constitucion legal de los derechos humanos.

Un ejemplo de este instrumento de contencion lo encontramos en el articulo 39 de la
Carta, que sefalaba:

Ningln hombre libre sera arrestado o detenido en prisidn, o desposeido de sus bienes, proscrito o
desterrado, o molestado de alguna manera; y no dispondremos sobre él ni lo pondremos en prision, sino
por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais (Sagastume, 1991, p. 15).



Respecto al término Estado, se sostiene que se origino en la region italica por parte de
Nicolds Maquiavelo dentro de la obra literaria “El Principe” (1513), en la que el autor inicia
su escrito con la frase “Los estados...”; no obstante, sin negar, que efectivamente la palabra
Estado, como introduccion a la comprension de las organizaciones politicas, podria tener un
origen literario en esta obra, no se puede afirmar que esta época haya sido del todo la
originadora de los Estados, pues las bases fueron producto de muchos afios de evolucion
social; estas, podrian estar quizas mas distantes del siglo XV, y por el contrario mas proximas
al origen de la raza humana sin olvidar que pese a que aquellas formas de organizacion de
las comunidades tenian algunas conexiones, son distintas a la evolucion de Estado actual
como poder politico institucionalizado.

Asi, el término Estado como una organizacion politica de la sociedad “empezé a ser
utilizado en la época del renacimiento y generalizada en Europa entre los siglos XVIy XVII”
(Naranjo, 2010, p. 86)

Una definicion cercana de Estado la encontramos con John Locke, para quien al
respecto sefiala que habra sociedad politica “alli donde cada uno de sus miembros haya
renunciado a su poder natural y lo haya entregado en manos de la comunidad, en todos
aquellos casos en gque no esté imposibilitado para pedir proteccion de la ley” (Locke, 2006,
pag. 102), vincula ademas a la sociedad politica los siguientes elementos: en primer lugar, el
poder de hacer leyes, referido a la unidad, la ley comdn, y la judicatura a la que pelar; y en
segundo lugar, el poder de hacer la guerra y la paz, que se refiere al poder de castigar
cualquier dafio cometido a alguno de sus miembros, cuyo objeto final de este consentimiento
informado cedido al Estado es la misma conservacion social, quienes de un estado de libertad
e igualdad natural, se asocian para conseguir fines comunes, como los de proteccion,
conservacion, seguridad, paz y tranquilidad.

No obstante, los seres humanos casi desde su origen, se han agrupado para garantizar
su propia supervivencia, y por el otro, porque desde épocas primitivas, la voluntad del mas
fuerte, en la mayoria de los casos se imponia sin mayor reparo ante la voluntad de aquellos
que sin saberlo se iban convirtiendo en los peones estatales, lo cual sugiere que en la creacion
y evolucion de los estados, han tenido gran participacion los mas poderosos dentro de un
territorio determinado, hecho que continua hasta nuestros tiempos. Con posterioridad, este
fin de conservacion y preservacion de la raza, se fue opacando al punto de hacer de la
organizacion social un instrumento al servicio de sectores exclusivos; sin embargo, las
mismas sociedades, se han encargado de moldear y re direccionar el objeto estatal, al punto,
que si bien, el Estado aun sigue siendo utilizado por familias poderosas, los sectores
populares han logrado disminuir el poder excesivo y autoritario de los gobernantes, y han
alcanzado mayores garantias en la proteccién de sus derechos.

Por ejemplo, en la historia encontramos una organizacion social para garantizar la
supervivencia de las sociedades primitivas; posteriormente se referencia a Grecia cuna de la



democracia, seguida por Roma cuna del régimen centralizado y laboratorio que perfeccion6
la democracia griega.

Para el caso de Grecia, por tener esta una organizacion con rasgos descentralizados, se
encuentra dividida en ciudades — estados, en las que a su vez se encontraban tanto monarquias
como organizaciones democraticas. Para los griegos “el Estado no era solo una comunidad
politica, sino que lo era también religiosa” (Jellinek, 2005, p. 115)

Para el caso de Roma, el proceso evolutivo del Estado, tuvo varios estadios: una
monarquia, una republica aristocratica y democratica, y un imperio. En cuanto a la republica
Romana antigua, pese a que se predicaba ser una organizacion politica centralizada, una de
sus novedades, era la distribucion del poder; sin embargo, este seguia en manos de las clases
mas poderosas; posteriormente, el imperio surgié como contrapartida a las debilidades y
fallas de aquella republica, constituyéndose nuevamente en una organizacién politica
absolutista, en la que todos los poderes volvieron nuevamente a manos del emperador, quien
contaba con autonomia absoluta para manejar el &mbito politico, militar, legislativo, judicial
econdmico y religioso.

Como era de esperarse, este sistema absolutista, quedo en crisis, lo que generd la entrada
a la historia de la conocida edad media, donde el sistema monarquico tuvo nuevamente un
papel protagénico, que permitié afios después, encontrar las bases para la creacion de
organizaciones politicas mejoradas, o al menos con cambios que benefician un poco més la
poblacion vulnerable. Tan es asi, que “la disolucion del mundo medieval dejo rotas, o
guebrantadas al menos las autoridades existentes. En vez de la unidad del imperio de la edad

media, se constituye una variedad de Estados conscientes de su independencia” (Jellinek,
2005, p. 120)

De esta manera, Montesquieu ofrecid “el modelo de monarquia inglesa” donde el ideal
politico del Estado era “asegurar la libertad politica a sus ciudadanos” (Citado por Jellinek,
2005, p. 123) fundamentos que facilitaron el desarrollo de la doctrina del Estado
Constitucional.

La monarquia segun Jellinek “es el Estado dirigido por una voluntad fisica” (Jellinek,
2005, pag. 809) que es ademas “de naturaleza de derecho privado, en cuanto pone al monarca
fuera del Estado, y, por tanto, fuera de una relacion juridica con él mismo” (Jellinek, 2005,
p. 810) que ha mutado en algunos casos a un modelo de monarquia constitucional que permite
“limitar de una manera permanente el poder de los monarcas y asegurar el respeto de los
limites establecidos en la constitucion” (Jellinek, 2005, p. 839)

Ejemplos de estas organizaciones politicas son: El Estado de derecho, Estado Social de
Derecho, Estado Democrético, Estado comunista, y las monarquias constitucionales.

Estos son solo algunos ejemplos, quizas los mas representativos de lo que fue la
evolucion estatal. Sin embargo, a lo largo y ancho de la geografia mundial, cada pueblo, cada



sociedad, cada region, moldeaba su propia organizacion politica, a partir de sus experiencias
y necesidades. Al respecto, autores distintos realizaron su propia clasificacion. Aristoteles
por ejemplo concibid la monarquia, aristocracia y la democracia; en tanto para Jellinek
(2005) el Estado solo puede ser clasificado en monarquia y republica.

1.1.2 Teorias sobre el origen del Estado

1.1.2.1. Teoria teoldgica

La teoria teoldgica ensefiaba que el Estado era creado por dios, es decir, aceptaba un
origen divino que legitimaba al soberano como gobernante supremo y Unico, permitiéndole
la facultad de hacer las leyes, castigar y gobernar.

En la Carta a los Romanos (capitulo 13 versiculo 1) se muestra con mayor claridad el
fundamento teoldgico esgrimido posteriormente por autores como San Agustin y Santo
Tomas para sefialar contundentemente que todo poder provenia de Dios.

Al respecto, el contenido de la cita sefala que “cada uno en esta vida debe someterse a
las autoridades. Pues no hay autoridad que no venga de Dios, y los cargos publicos existen
por voluntad de Dios” asi que estar en contra de estos mandatos es rebelarse “contra un
decreto de Dios y tendra que responder por esa rebeldia” (La Biblia, 1995)

Para lograr la obediencia civil de una manera pacifica, era necesario colonizar la
conciencia de las personas a través del argumento de la salvacion, lo cual se alcanzaba
mediante un buen pastorado? y por el cumplimiento de los mandamientos que permitian
ingresar al paraiso prometido por Dios,

1.1.2.2. Teoria de la fuerza

La teoria de la fuerza sobre el origen del Estado, acepta pacificamente que este se
concibe “como el dominio de los fuertes sobre los débiles” (Jellinek, 2005, pag. 268)

Lo cierto, podria ser que “la razon por la cual los individuos salen del estado de
naturaleza para entrar en el Estado, es que el de naturaleza, no regulado por leyes
promulgadas y hechas valer por un poder comun, se resuelve en un estado de conflicto
permanente” (Bobbio, 2010, p. 96) un estado de zozobra e inseguridad que el hombre desea
superar.

Para Engels “El Estado, en cuanto naci6 de la necesidad de frenar los antagonismos de
clase, pero al mismo tiempo aparecié en medio del conflicto de estas clases, es, por regla
general, el Estado de la clase mas poderosa” (Citado por Bobbio, 2010, p. 178) con un
dominio econdmico casi absoluto “que, por su mediacion, se vuelve también politicamente

2 Sobre el pastorado y la obediencia civil, revisar a Michael Foucault en seguridad territorio y poblacion.



dominante y de esta manera adquiere un nuevo instrumento para someter y explotar a la clase
oprimida” (Citado por Bobbio, 2010, p. 178).

Junto a la tesis sobre el conflicto de clases, se encuentra el Estado capitalista definido
como aquel que busca “crear las condiciones y prerrequisitos para el funcionamiento del
modo de produccion capitalista” (Echeverri A., 1990, p. 74)

1.1.2.3. Teoria positivista

Una teoria distinta a la teoria contractualista sobre el origen del Estado, la encontramos
con Hans Kelsen, quien tiene un enfoque puramente positivista. Al respecto, seiala que “el
Estado es un orden juridico” (Kelsen, 2008, p. 189) y por tanto “regula la conducta de los
hombres” (Kelsen, 2008, p. 189) donde también “toda su actividad se presenta
necesariamente bajo la forma de actos juridicos, de actos que crean o aplican normas
juridicas” (Kelsen, 2008, p. 191) el cual, incluso esta dado en las “comunidades juridicas
primitivas” (p. 189) donde “las normas generales son creadas por via consuetudinaria” (p.
189) es decir que en este modelo “todo Estado esta necesariamente fundado sobre el derecho
si se entiende por esto que es un orden juridico” (p. 195) en todo caso esta teoria normativista
tambien afirma que el origen estatal busca también el bien comdn.

Las teorias juridicas “apoyan el Estado sobre un principio de origen juridico
considerando a este como producto del derecho” (Jellinek, 2005, p. 273)

1.1.2.4. Teoria organicista

Por su parte, Rozo (1981) sefiala, que cuando se empieza a hablar de Estado, es porque:

se da un nimero de individuos suficientemente grande para permitir una distribucion organica de
las varias actividades y funciones sociales (elemento social); se da una relacién constante de dominio
sobre un territorio determinado, y se da, en fin, un ordenamiento juridico formado por la costumbre
indiferenciada y por la autoridad del jefe (P. 17)

Para Ferguson (citado por Jellinek) la aparicion del Estado se da “cuando existian ya
relaciones de comunidad humana” (Jellinek, 2005, p. 126), en tanto para Schltzer el Estado
no aparece “sobre una masa indiferenciada de individuos sino sobre un pueblo membrado,
organizado ya a causa de una diferenciacion de elementos econdémicos y espirituales” (Citado
por Jellinek, 2005, p. 152) entendido como un origen organicista del Estado.

En esta teoria de origen organicista, para Jellinek, el Estado “consiste en relaciones de
voluntad de una variedad de hombres” (p. 20) y en “relaciones de voluntad entre el
dominador y los dominados” (p. 251) es ademas “la unidad de asociacion dotada
originariamente de poder de dominacion, y formada por hombres asentados en territorios”
(Jellinek, 2005, pag. 255) es vista demas como una “corporacion territorial dotada de un
poder de mando originario” (Jellinek, 2005, p. 258)



Léon Duguit dentro de un concepto social, sostiene que el Estado regula los principios
de solidaridad y por eso “ninguno posee otra ley que el continuo cumplimiento de sus
deberes” (Citado por Echeverri, 1990, p. 71).

Talcott Parsons, sostiene que el Estado “es el mas alto grado de organizacion social que

institucionaliza la uniformidad de los valores mas o menos integrados” (Citado por Echeverri,
1990, p. 71)

1.1.2.5. Teoria contractualista

El origen de lo que se puede definir como “El sistema contractualista”, se puede
encontrar en autores tan antiguos como Avristoteles, o en algunos méas préximos a nuestra
época, como Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Jean Jacques Rousseau
(1712-1778) o incluso Jhon Rawls (1921-2002) con su nueva teoria contractualista, que se
centra en lo siguiente:

“los principios a los que tiene que ajustarse los arreglos sociales, y en particular los
principios de la justicia, son aquellos que acordarian hombres racionales y libres en una posicion
original de igual libertad; y asimismo los principios que gobiernan las relaciones de los hombres
con las instituciones y definen sus deberes naturales y sus obligaciones son aquellos a los que
ellos prestarian su consentimiento si se encontraran en aquella situacion” (Rawls, 2013, p. 159)

Es decir, integra el elemento de ignorancia o mas precisamente desprendimiento
de todo interés particular donde “las partes no conocen su posicion pretérita, presente
o futura en la sociedad” ni tampoco “saben que instituciones existen” (Rawls, 2013, p.
160)

Menos aln “conocen el lugar que ellas mismas ocupan en la distribucion de
talentos, aptitudes naturales, si son inteligentes o fuertes, hombres o mujeres” (Rawls,
2013, p. 160) “no conocen sus propios intereses y preferencias particulares ni el
sistema de fines que desean promover: no saben cual es su concepcion del bien”
(Rawls, 2013, p. 160) a todo esto se le conoce como el velo de la ignorancia que sirve
para filtrar los intereses particulares con el animo de etablecer las normas dentro del
marco de la justicia.

Thomas Hobbes en EI Leviatan, resefia al Estado como un Gnico poder comdn, capaz
de defender a la sociedad “de la invasion de extrainos y de las injurias entre ellos mismos,
dandoles seguridad que les permita alimentarse con el fruto de su trabajo y con los productos
de la tierra y llevar a si una vida satisfecha” (Hobbes, 2009, p. 156) ademas sefiala, que ese
poder comun se da al “conferir todo su poder y toda su fuerza individuales a un solo hombre
0 a una asamblea de hombres que, mediante una pluralidad de votos, puedan reducir las
voluntades de los stibditos a una sola voluntad” (Hobbes, 2009, p. 156) todo a lo cual se llega
mediante un pacto de voluntades entre los individuos que ceden ante el soberano sus derechos
y asumen obligaciones para su propia conservacion, paz y seguridad, al respecto sefiala:
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Esto es algo méas que consentimiento y concordia; es una verdadera unidad de todos en una y la
misma persona, unidad a la que se llega mediante un acuerdo de cada hombre con cada hombre, como
si cada uno estuviera diciendo al otro: Autorizo y concedo el derecho de gobernarme a mi mismo, dando
esa autoridad a este hombre o a esta asamblea de hombres, con la condicién de que td también le
concedas tu propio derecho de igual manera y les des esa autoridad en todas sus acciones. Una vez
hecho esto, una multitud asi unida en una persona es lo que Ilamamos ESTADO (Hobbes, 2009, p. 156)

Locke, siguiendo la teoria contractualista de Hobbes, también acepta pacificamente un
acuerdo de voluntades entre hombres libres que ceden su propiedad (libertad, igualdad) a un
hombre de ficcion comprometido en garantizar una vida confortable y pacifica. Al respecto
sefiala:

El tnico modo en que alguien se priva a si mismo de su libertad natural y se somete a las ataduras
de la sociedad civil es mediante un acuerdo con otros hombres, segun el cual todos se unen formando
una comunidad, a fin de convivir los unos con los otros de una manera confortable, segura y pacifica,
disfrutando sin riesgo de sus propiedades respectivas y mejor protegidos frente a quienes no forman
parte de dicha comunidad (Locke, 2006, p. 111)

Se observa, desde la teoria contractualista o del pacto social, por un lado la entrega
voluntaria de su propiedad® por parte del hombre al Estado, con la esperanza de recibir de
este proteccion que permita seguridad, tranquilidad y satisfaccion de necesidades basicas
para una vida confortable, por tanto, se empieza a evidenciar las bases para sostener que el
objeto de la Razén de Estado puede ser distinto al ensefiado tradicionalmente. Debe estar
encaminado a satisfacer los intereses de los asociados y si cualquier amenaza externa o
interna pone en riesgo los fines para los cuales fue concebido, el soberano esta en la
obligacion de conservar El Estado pero no porque su conservacion sea el fin Gltimo, sino
porque a través de la preservacion estatal se logra consecuentemente la conservacion y
dignificacion social.

Es facil concluir, que esta teoria se ha desarrollado sobre la base de la voluntad, la donde
los asociados limitan o renuncian a su libertad plena, o como lo menciona el profesor Eduardo
Rozo, aduciendo que el hombre en su estado natural “posee el poder de preservar su
propiedad, esto es, su vida, libertad y hacienda, contra los agravios y pretensiones de los
demas hombres” (p. 157) y aceptan acatar el sistema normativo y la autoridad del Estado,
quien asume obligaciones y deberes como el de proteccion y saneamiento.

Asimismo, los asociados en prenda de garantia, se comprometen a colaborar
armonicamente con el Estado, mediante el tributo que garantiza el funcionamiento de la
funcién puablica y con su participacion activa en todas las areas de despliegue estatal.

En esta linea argumentativa, el profesor Rozo sefiala que la fuerza que mueve al hombre
a dejar su plena libertad para vincularse consentidamente a ese pacto, es el hecho de que a

3 Para lo que Locke reconoce como libertad, igualdad y propiedades en si mismas que hacen parte del patrimonio
de las personas.
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pesar de que se tiene el goce, este resulta ser precario, “que, aunque libre, llena esta de
temores y continuados peligros” (p. 159) conllevandolo a buscar garantia para su propia
preservacion, encontrando de por si un fundamento politico para la razon de Estado. Al
respecto sefiala:

sea quien sea aquel a quien correspondiere el poder supremo o legislativo de cualquier nacion,
estard obligado a gobernar por fijas leyes establecidas, promulgadas y conocidas de las gentes, y no
mediante decretos extemporaneos; con jueces rectos e imparciales que en las contiendas decidan por
tales leyes; y usando la fuerza de la comunidad, dentro de sus hitos, sélo en la ejecucion de aquellas
leyes, o en el exterior para evitar o enderezar los agravios del extrafio y amparar a la comunidad contra
las incursiones y la invasion. Todo ello, ademas sin otra mira que la paz, seguridad y bien pablico de los
habitantes (Rozo, 1981, p. 160)

Si esto es verdad, lo que se constituye en objeto del contrato social, es la conservacion
y dignificacién de los seres humanos que hacen parte del orden politico constituido, es decir,
que el fin maximo de la Razon de Estado es la conservacion de los seres humanos y su
dignificacion, ubicandose incluso por encima de la misma conservacion estatal, la cual,
reviste importancia pero como garantia de que la conservacion del Estado consecuentemente
garantiza la conservacion y dignificacion de los seres humanos que lo conforman.

Adicional a lo anterior, si bien para garantizar la conservacién y dignificacion de los
asociados reviste importancia en el Estado Social de Derecho la satisfaccion de necesidades
béasicas, debido a la influencia de las economias capitalistas, también es importante el
mejoramiento de las condiciones econémicas de los asociados, lo que se constituye en una
de las clausulas méas importantes del contrato social, que al respecto, Weber, pone de presente
la existencia de probabilidades de mantener u obtener bienes econémicos, como fin Gltimo
de ese pacto u otorgamiento de soberania, cuando afirma que:

los intereses de los individuos son afectados en varios modos por la validez empirica de un orden
como norma juridica. En especial, pueden originarse para personas particulares probabilidades
calculables de mantener a su disposicion bienes econémicos o adquirir en un futuro, con determinadas
condiciones previas, la disposicion de ellos. Dar origen a semejantes probabilidades o asegurarlas, es la
finalidad que, en el caso del derecho estatuido, persiguen los que, por pacto o por otorgamiento, vinculan
a esas probabilidades en una norma juridica (Weber, 1944, p. 302).

Por otro lado, cuando los asociados, otorgan, o depositan la soberania en manos de la
ficcion Estatal, se constituyen, ademas, formas de coaccion para el cumplimiento de deberes
y obligaciones sin las cuales seria ridiculo admitir una verdadera organizacion politica. Son
ejemplo de ellas: la coaccion juridica, la fuerza, u otras formas como bien lo asevera Max
Weber: Autoridad hierocratica, amenaza de exclusion de una asociacion, de un boicot,
promesas de ventajas o desventajas en este mundo, condicionadas magicamente, o
remuneracion y castigo (p. 307).
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Bobbio, afirma que la nueva teoria contractualista parte del precepto de que “la sociedad
politica es considerada originariamente como el producto de un acuerdo voluntario entre
individuos, al menos formalmente iguales” (Bobbio, 2010, p. 144)

Para Kant, la teoria del contrato social es un acto “por el cual el pueblo se constituye
asi mismo en Estado” (p. 292) es ademas aquel contrato originario “mediante el cual todos
renuncian a su libertad en el pueblo para volverla a tomar como miembros de un ser comdn,
esto es, del pueblo considerado como Estado” (Citado por Jellinek, 2005, p. 292)

El pacto, sefiala por un lado la entrega por parte del pueblo de una porcion de su libertad
a un ente ficto como lo es el Estado* a cambio de algunas prerrogativas®; y por la otra, donde
el Estado asume la responsabilidad de la politica exterior de la Nacion frente a los demas
Estados. Valga la pena decir, que durante la época del siglo XV al siglo XIX, las relaciones
entre Estados® eran precarias por no decir minimas, maxime si se referian al ambito
comercial; el mismo fenémeno, ocurrié en el espectro de interaccion entre poblaciones,
fuesen de razdn afectiva, politica o juridica.

1.1.3. Clasificacion de los Estados
1.1.3.1. Segun el régimen politico y el sistema de gobierno

Se entiende como régimen politico “una vida politica méas amplia que la vida estatal”
(Naranjo, 2010, p. 67) aceptando de esta manera que incluso sociedades antiguas contaban
con algun tipo de régimen politico.

En una forma més amplia, régimen politico es “el conjunto de las instituciones politicas
que funcionan en un Estado” (Naranjo, 2010, p. 455) o aquel que “resulta de la ideologia o
de la filosofia politica que inspira a los gobernantes y, en general, a la organizacién
constitucional de un Estado” (p. 456) por tanto el profesor Vladimiro Naranjo los clasifica
en: i) régimen de la democracia liberal, ii) régimen socialista — marxista, y iii) regimenes
autocraticos de tipo personalista.

Las caracteristicas principales del régimen politico a la voz del profesor Naranjo, se
resumen de la siguiente manera: existe “un poder ejercido sobre un territorio; unos hombres
que ejercen ese poder; un grupo de personas con cierta idea de derecho” (p. 92)

El Estado, analizado desde su régimen politico y segun la doctrina del profesor
Echeverri Uruburu, se puede clasificar en: regimenes normales’ y regimenes de excepcion.

4 Referente a una soberania interna, sea esta Politica o juridica.

> Como, por ejemplo: seguridad frente a ataques de pueblos extranjeros, prestacion de servicios, etc.
® Economicas, comerciales, culturales, Politicas, o de cualquier otro tipo.

7 Que normalmente se acogen al Estado de Derecho
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Los primeros clasificados a su vez en régimen presidencial y parlamentario; y los segundos
clasificados en: Dictadura fascista, dictadura militar y dictadura bonapartidista®.

A continuacion, se muestran algunos elementos caracteristicos de los regimenes
normales, cuya diferencia radica “en la distinta forma de constitucion de las instituciones
ejecutivo — administrativa y legislativa, asi como de su interaccion y articulacién dentro del
sistema politico” (Echeverri, 1990, p. 307)

REGIMENES NORMALES

PRESIDENCIAL PARLAMENTARIO

Ejecutivo se encuentra unificado en la
persona de un presidente” (P. 307)

Adoptado generalmente por el sistema
monarquico, en cabeza de un Rey.

“Conjuga las funciones propias de la
jefatura del Estado y del Gobierno” (P. 308)

Ejecutivo fraccionado en 2 cabezas, una
“formal” (jefe de Estado, monarca o

presidente) y “otra dotada de efectividad
politica” (gabinete ministerial) (P. 307)

“Equilibrio entre funcion legislativa y
mediante habilidoso sistema de

“Congreso carece de facultad para vetar a
los ministros y el presidente” (P. 308)

29 ¢¢

ejecutiva
pesos y contrapesos” (P. 307)

“Jefe de Estado debe designar como cabeza
del ministerio al lider del partido
mayoritario” (P. 307)

En la mayoria de los casos “Por ningln
motivo puede disolver el Congreso” (P.
308)

“Presidente es libre para nombrar sus
ministros” (P. 308)

Tabla 1Disefio propio a partir de Echeverri, 1990.

En tanto para el profesor Jacobo Pérez, existen “dos tipos opuestos de Estado seglin su
estructura: el unitario y el federal” (Pérez, 2004, p. 41) sin embargo acepta pacificamente
dentro de la clasificacion, los Estados intermedios.

Desde el ambito politico el Estado se puede clasificar “como liberal o socialista, o
corporativo o teocratico” (Naranjo, 2010, pag. 304) en tanto desde lo juridico se puede
catalogar como “Estado simple y Estado compuesto” (Naranjo, 2010, p. 304).

8 Para Bobbio el Bonapartidismo o Cesarismo, “es aquella forma de gobierno de un hombre, que nace como
efecto de la descomposicion a la que ineludiblemente lleva el gobierno popular” (Bobbio, 2010, p. 178)
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El sistema de gobierno “se deriva de la organizacion y estructura de uno de esos
elementos en particular: el poder pablico” (Naranjo, 2010, p. 301), asimismo esta expresion
es reservada “para sefialar la organizacion y estructura interna de los o6rganos del Estado, en

lo que hace a sus titulares, &mbitos de competencia, funcionamiento y relaciones mutuas”
(Naranjo, 2010, p. 313)

Una clasificacion desde los sistemas de gobierno, la ofrece el profesor Naranjo, para
quien se clasifican en: Parlamentario, presidencial y convencional o de asamblea y monarquia
absoluta (p. 314)

Michel Foucault, afirma que “el Estado moderno nace cuando la gubernamentalidad se
convierte efectivamente en una practica politica calculada y meditada” (Foucault, 2006, p.
193) para quien gobernar se convierte en “el arte de ejercer el poder en la forma y segun el
modelo de la economia” (Foucault, 2006, p. 121) es decir “poner en accion la economia”
(Foucault, 2006, pag. 120) con el fin de conseguir el objeto estatal.

Esa gubernamentalidad parte del concepto de gobierno, entendido para Guillaume de la
Perriere como “la recta disposicion de las cosas, de las cuales es menester hacerse cargo para
conducirlas hasta el fin oportuno” (Citado por Foucault, 2006, p. 122).

En resumen, todas estas formas han tenido unas variables constantes, a saber: El poder,
quien lo detenta, y la proteccion social como excusa para la existencia del mismo; ademas,
dentro de la teoria del Estado, groso modo se evidencian los siguientes elementos basicos
para su existencia, los cuales han sido constantes a través de los afios: poblacion, territorio y
organizacion politico administrativa, que para el objeto de la investigacion seria una
organizacion politico administrativa con sentido social.

1.1.4. Elementos del Estado

De esta manera, “la forma de Estado se deriva de la manera como estan organizados y
dispuestos los elementos que lo constituyen, esto es la poblacién, el territorio y el poder
publico y como se ejerce la soberania en el interior del Estado” (Naranjo, 2010, p. 301)

En cuanto a territorio, es un elemento bésico del Estado donde se dan las relaciones
entre asociados; es el elemento fisico en el que las personas ejercen sus derechos y se someten
a la voluntad comun, salvaguardados bajo unos limites fronterizos, de amenazas y peligros
externos. Sin embargo, a pesar de que son remotas las posibilidades, puede llegar a existir un
Estado sin territorio como el caso de La orden de Malta, y un territorio sin Estado o al menos
no reconocido por la comunidad internacional como le ocurrié en su momento a Palestina.

Para el caso del elemento poblacion o como lo llama el profesor Rozo ‘“elemento
social”, se debe tener presente tanto el concepto de nacionalidad como el de nacion, ya que
este ultimo hace referencia a la ficcion del poder representado en una persona de derecho
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publico; en tanto que la primera, permite un vinculo cultural, religioso, econémico,
linguistico y social con el poder politico. Hace algunos afios Max Weber ya habia surcado
tal diferencia cuando sefial6 que:

El concepto de nacion nos refiere al poder politico y lo nacional si en general es algo unitario - es
un tipo especial de pathos que, en un grupo humano unido por una comunidad de lenguaje, de religion,
de costumbres o de destino se vincula a la idea de una organizacién politica propia, ya existente o a la
que se aspira (Weber, 1944, p. 78)

1.1.5. Estado de derecho

El Estado de derecho, en su forma moderna tiene sus origenes a partir del
desmoronamiento de las monarquias absolutas, y como hecho de relevancia esta la revolucion
francesa de 1789, en cuya regién el orden social se ajustd a una organizaciéon de Estado
centralizada, con fundamentos de origen en la ley, la cual también consolido otras
instituciones juridicas como los érganos de cierre o altas cortes, concepto bien desarrollado
por el gran filésofo Charles Louis de Secondat (Montesquieu) quien afirmaba que la
separacion del poder en tres ramas evitaba el despotismo, sin embargo dentro de su doctrina
entrega al ejecutivo la potestad de declarar la guerra o engendrar la paz, es decir el aspecto
mas estricto de la Razén de Estado.

El Estado, también debe ser entendido como una organizacion que tiene su derrotero en
el derecho, lo que a su vez desde la concepcion juridica se pregunta “qué sentido normativo
I6gicamente correcto debe corresponder a una formacion verbal que se presenta como norma
juridica” (Weber, 1944, p. 302); derrotero que a su vez, ha sido entregado por el poder
soberano, es decir, por el pueblo; organizacién que asimismo, es titular del ejercicio de la
fuerza, si asi se requiere para garantizar un orden, pero en el Estado social de derecho no
cualquier orden, sino un orden justo y participativo donde los asociados puedan tener pleno
desarrollo de sus derechos, deberes y obligaciones.

Pero ¢qué debemos entender, por orden? para Daniel Brinks, el orden establece
objetivos y medios para administrar un determinado territorio y su poblacién, impone
acciones, asimismo prohibe y otorga libertades, que permiten construir relaciones sociales
relativamente estables, al respecto sefiala:

The order (preferably enacted by the government) specifies the goals and means that will be used
to manage a certain population and territory— it prescribes certain actions, proscribes others, and grants
freedom regarding still others. The state order is specified in the state’s legal system and in informal
rules that condition or expand the reach of that legal system. As a result, it seems right to consider the
law an integral part of the state (as O’Donnell, 2010; 2001 pointed out), and successfully upholding the
rule of law an integral part of what it means to be a successful state (Brinks, 2012, p. 562)

Para el Estado es fundamental “poseer un orden juridico, con lo cual se niega, por tanto,
la doctrina del poder absoluto ¢ ilimitado del Estado” (Jellinek, 2005, p. 591) Este concepto
de orden juridico estd unido filialmente al de derecho por cuanto este es “la fuerza de las

leyes uniendo bilateralmente; es el propio sometimiento del poder del Estado a las leyes que
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¢l mismo dictara” (Jellinek, 2005, p. 592) y cuando la promulga “no solo obliga esta ley a
los individuos, sino que también queda obligada juridicamente la propia actividad del
Estado” (Jellinek, 2005, p. 592)

Asi las cosas, debe existir un sistema que garantice o al menos permita una relacién
pacifica en las relaciones de sus asociados, para lo cual existe lo juridico visto de manera
compleja en el sistema normativo. Max Weber, para quien el derecho es un orden, afirma
que la tarea de la ciencia juridica consiste:

En investigar el recto sentido de los preceptos cuyo contenido se presenta como un orden
determinante de la conducta de un circulo de hombres, demarcado de alguna manera; es decir, en
investigar las situaciones de hecho subsumidas en esos preceptos y el modo de su subsuncién (1944, p.
302)

Para Weber, el orden juridico del Estado, se presenta “cuando exista la perspectiva de
aplicar cualquier medio coactivo, fisico o psiquico, ejercido por un aparato coactivo, esto es
por una o varias personas que estan dispuestas a manejarlo en caso de que se presente la
situacion” (P. 308), pero este orden juridico, debe tener una relacion juridica con sus
asociados, sin esta “la accion actual o potencial de personas concretas o que se puedan
determinar concretamente, constituye el contenido de derechos subjetivos” (Weber, 1944, p.
311)

En la organizacion estatal, el orden publico garantizado por el orden juridico, refleja
que el vinculo juridico de los asociados con el Estado, permite la posibilidad de limitar o
restringir derechos por parte de este, asi como de asumir obligaciones frente a la organizacion
politica y a sus asociados por parte de aquellos.

Para el profesor Cuervo (2003), el Estado de Derecho tiene una funcién garantista de
derechos basicos o esenciales como la libertad, sefialando que:

el papel del Estado se orienta a la proteccion y garantia de la libertad y la propiedad, y la sujecion
de la actuacion de los poderes publicos a la ley, en un marco institucional de separacion de poderes
donde es fundamental la independencia del juez (p. 67)

El principio fundamental de libertad, sea de opinion, reunién, o asociacion, etc., es la
base de construccion del Estado de Derecho, “es decir, del Estado que no solo ejerce el poder
sub lege, sino que lo ejerce dentro de los limites derivados del reconocimiento constitucional
de los llamados derechos inviolables del individuo” (Bobbio, 2010, p. 26), este fundamento
de libertad es el eje principal del Estado Liberal, que a su vez se convierte en “el supuesto
historico” y “juridico del Estado Democratico” (Bobbio, 2010, p. 26)

Para el profesor Eduardo Espin, en el Estado de derecho no existen relaciones de
sumisién, dominio o sometimiento de ninguna de las partes, y trayendo como base la teoria
del contrato social, manifiesta que las relaciones del Estado y sus asociados se deben
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enmarcar dentro de la denominacion de relaciones de derecho, lo que permite la titularidad
de derechos y obligaciones para las dos partes, en el entendido de que el objeto maximo del
contrato que espera el asociado, es la garantia de su propia paz y tranquilidad para el ejercicio
de sus derechos como titular primario de ellos, es decir, solo espera, estandares para el
desarrollo de una sana convivencia, al respecto sefiala:

ajusta su comportamiento a reglas juridicas; consiguientemente las relaciones entre el Estado y
los ciudadanos son igualmente relaciones juridicas, no de sometimiento de éstos a aquél: por eso mismo
son ciudadanos, no subditos.

Aunque los organos que ejercen el poder del Estado no se encuentran, por lo general, en una
situacion juridica de paridad con los ciudadanos, ya que, por encarnar intereses generales, gozan de una
situacion de relativa primacia, no por ello son relaciones de dominio, sino relaciones sometidas al
derecho y en las que cada parte es titular de derechos y obligaciones. (Espin, 1996, p. 32)

El Estado de derecho, es también observado como el punto arquimédico en la colision
entre el poder entregado y la forma de ejercerlo, bajo un sistema normativo que abarque las
necesidades de los asociados; es decir, en el Estado de derecho “se trata de oponer un estado
respetuoso de la ley y de las libertades del ciudadano al despotismo del Estado absolutista”
(Villar, 2007), logrando comprimir de esta manera, las malas emociones del gobernante, que
siempre estan presentes asechando su voluntad democrética, siendo elegido para proteger la
voluntad democratica general, a través del “conjunto de mecanismos y procesos que exigen
la centralizacion del poder”, siendo el interés general “el fin Gltimo que persigue una sociedad
para el conjunto de sus integrantes” (Montalvo, 2011, p. 131).

Luigi Ferrajoli (2001) afirma que en relacién al concepto Estado de derecho se pueden
entender principalmente dos cosas.

La primera en sentido formal, el concepto “designa cualquier ordenamiento en el que
los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los
procedimientos legalmente establecidos™ (p. 31) correspondiente a un origen aleméan del
término Rechtsstaat, sefialando ademas que “son estados de derecho todos los ordenamientos
juridicos modernos, incluso los mas antiliberales, en los que los poderes publicos tienen una
fuente y una forma legal” (Ferrajoli, 2001); la segunda interpretacién que ofrece el profesor
en comento, y en un sentido sustancial se refiere a que el “«estado de derecho» designa, en
cambio, s6lo aquellos ordenamientos en los que los poderes pablicos estan, ademas, sujetos
alaley (y, por tanto, limitados o vinculados por ella), no sélo en lo relativo a las formas, sino
también en los contenidos” (p. 31); siendo esta Gltima de origen italiano en la que prima la
division de poderes y el respeto por los derechos fundamentales que en todo caso son de
origen constitucional, y que ademas permiten simultdneamente el pleno desarrollo de
derechos y libertades. En el siguiente cuadro podemos observar con mayor precisiéon su
teoria:
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ESTADO DE DERECHO PARA LUIGI FERRAJOLI

(2 interpretaciones)-Pasado y futuro del estado de derecho

Sentido formal Sentido sustancial
Origen Aleméan: Origen Italiano:
Cualquier ordenamiento Solo aquellos ordenamientos

en el que los poderes publicos son| en los que los poderes publicos estan,
conferidos por la ley y ejercitados en las | ademas, sujetos a la ley (y, por tanto,
formas y con los procedimientos legalmente | limitados o vinculados por ella), no sélo en
establecidos”. lo relativo a las formas, sino también en los
contenidos.

Asi las cosas, el concepto de Estado de Derecho de origen Italiano al que se refiere
Luigi Ferrajoli, representa una definicién més préxima al concepto de Razon de Estado que
se intenta demostrar, el cual se enfoca no solo a la conservacion del mismo Estado sino
también dirigido a la proteccion y conservacion de la nacién en dos escenarios interno -
externo, en el entendido de que la constitucion como ley y suprema regulacion del Estado es
ideada, debatida, pactada y promulgada en tiempos de cordura, comprendiendo su utilidad
en la cotidianidad de los asociados y para que ademas sea Util e instrumento de contencion
en los periodos de locura.

Como se observa, esta linea de origen italiano, permite vincular al concepto Estado de
Derecho, un principio de exclusividad en tanto que solo los Estados de derecho en donde el
poder publico es conferido por la ley y sujetos a ella en todo su espectro (forma y contenido)
forman parte del sentido sustancial; es en este tipo de Estado en el que confluye el pacto para
la convivencia pacifica de la comunidad, el cual cumple la doble funcion de contencion a los
abusos de gobernante y de participacion democratica de los asociados en las decisiones que
los afectan o favorecen.

Por otro lado, la Constitucion no solamente se encarga de garantizar la convivencia
pacifica, sino que ademas limita las formas de produccion de la ley, estipula prohibiciones y
obligaciones en relacion a la libertad y los derechos sociales. Ferrajoli, sefiala:

en el estado constitucional de derecho la constitucién no sélo disciplina las formas de produccién
legislativa sino que impone también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas
a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacion genera antinomias o lagunas
que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas (Ferrajoli, 2001,
p. 34)
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Para Aristdteles, la Constitucion es la “ordenacion de los poderes en el Estado” (Citado
por Jellinek, 2005, p. 626) y Jellinek la entiende como el “principio de ordenacioén conforme
al cual se constituya y se desenvuelva su voluntad” (Jellinek, 2005, p. 863) por tanto “este
principio de ordenacion sera el que limite la situacion de sus miembros dentro de la
asociacion y en relacion con ella” (Jellinek, 2005, p. 625)

Si este pacto, se construye bajo los preceptos constitucionalistas, se puede afirmar como
lo hace Lassalle, que la constitucion producida, necesariamente tiene que ser ley para que sea
acatada y respetada.

“la verdadera constitucion de un pais solo reside en los factores reales y efectivos de poder que en
ese pais rigen, y las constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan
expresion fiel a los factores de poder imperantes” (Lassalle, 2004, p. 67)

Si bien para Ferdinald Lassalle, en el modelo de Estado autoritario el legislador puede
llegar a promulgar leyes a su antojo y arbitrarias, al final, los factores reales y efectivos de
poder equiparan la zona politica, la democracia y la justicia; sin embargo, se debe mantener
a la vista que “un rey a quien obedecen el ejército y los cafiones...es un fragmento de
constitucion” (Lassalle, 1862), por lo que, el principe o gobernante, tiene autoridad y
autonomia en sus decisiones (sea o no por temor de los asociados), que se limitan por
mandato de la constitucion y de la ley; para lo cual, cuenta con instrumentos de coercion
como el ejército y la policia, que permiten garantizar el objeto de la actividad estatal, aiin en
contra de la voluntad del pueblo, error que es corregido por el ejercicio de la democracia.

En un concepto mas robusto de lo que es Estado de Derecho, Uprimny afiade que esas
leyes que contiene el Estado de Derecho “deben a su vez respetar unos criterios minimos de
justicia, usualmente asociados al respeto y garantia de los derechos humanos” (2014, p.171),
encontrando en esta definicion una vinculaciéon bastante cercana al término Justicia, y
asociado comunmente al Estado Social y democratico de derecho; pero ademas, se introduce
en un campo aln mas garantista y es que esta justicia debe conllevar en todo caso a la
proteccion de los derechos humanos concluyendo una vez mas, que los derechos humanos
son el objeto primario de cualquier organizacion politica contemporanea, cuestion que supera
de facto el debate sobre la doctrina contractualista de Rousseau.

Para Vallespin el concepto de Estado de Derecho se refiere a una institucion que
incorpora el “sometimiento del Estado a la ley”, por lo tanto “los o6rganos del Estado
Unicamente deben actuar con arreglo a normas juridicas”; que abarca ademas “la garantia de
los derechos individuales y la division de poderes™ (Vallespin, 2009, p. 78) y “la forma y las
medidas necesarias para permitir al ciudadano la capacidad de prever sus actuaciones y
orientar su propia accion en el ambito ptblico y privado” (Vallespin, 2009, p. 79)

Garrido (1985), afirma que “el Estado es Estado de Derecho cuando realiza la idea del
Derecho limitando juridicamente su actividad y el poder de que dispone para desarrollarla”
(p. 25.), pero ¢cudl es esa idea de derecho a que se refiere Garrido?, lo que al menos se tiene
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claro, o por lo menos no tan confuso, es que la actividad del Estado debe estar limitada, y ese
limite se encuentra precisamente en el sistema normativo del Estado de derecho, dicha
postulacion es nada mas y nada menos que preceptos facilitadores a la hora de disminuir los
indices de despotismo, autoritarismo o abusos del Estado o del poder otorgado al gobernante
quien debe estar sometido a las reglas de actuacion propias del Estado de Derecho, logrando
la primera generacion de derechos como resultado del grito contra la opresion, en la que el
axioma laissez faire, laissez passer® se abre paso como filosofia de la libertad individual,
limitando la interferencia del Estado.

Por ende, la actuacion del gobernante en esta forma de Estado, se limita en un nivel
intermedio, por el régimen juridico interno de cada pais, régimen que lamentablemente, ha
venido siendo influenciado en los Gltimos afos por los sistemas normativos convencionales
o internacionales y por el neoliberalismo, entendido como el capitalismo salvaje que se
dedica a garantizar mayor riqueza a ricos y menor al trabajador.

Edgar Villamizar y Martin Uribe Arbeldez definen el neoliberalismo de la siguiente
manera:

Es la politica economica que nos impusieron formalmente desde 1989, con el Consenso de
Washington -nueva colonizacion de mercados, disfrazada de sistema de desarrollo-, que, por supuesto,
no le fue consultada a ningln pais en vias de desarrollo. La apertura econdmica es su aplicacion en
Colombia y se genera durante el gobierno de Virgilio Barco; en el de César Gaviria, la apertura se acelera

hasta la forma que reviste hoy en dia.

consiste en las teorias impulsadas por los funda-mentalistas de la religién del libre mercado,
quienes creen con fe de carbonero en los cuentos chinos de la competencia perfecta; en que el mercado
se autorregula y equilibra solo, mediante la ley de la oferta y la demanda. En consecuencia, abogan por
la reduccién del Estado al minimo, pues lo sindican de entorpecer el libre comercio, y le exigen privatizar
todas sus empresas y la eliminacién de todo tipo de controles a la inversidn extranjera, a los precios,
salarios y despidos, a las exportaciones y tarifas aduaneras y demas (Villamizar & Uribe, 2009, p.121).

De cierto modo el contrato social también esta fundado en la ley, ya que se remite a un
acuerdo entre la sociedad y el Estado mediante el cual, los primeros, permiten el limite de
ciertos derechos y aceptan normas basicas de convivencia o deberes; en cambio que los
segundos, se obligan a maximas politicas como la seguridad, la soberania, proteccion y la
garantia de condiciones minimas de convivencia, entre otros. Esta teoria politica, busca ante
todo la conservacion y preservacion del orden social como origen de los sistemas estatales,
y por ende la proteccion de los derechos humanos de todos los asociados.

Por ultimo, como lo sefiala Villar, las caracteristicas de un Estado de Derecho son:
Tienen una constitucion escrita, existe separacion de poderes, se fundamenta en el principio

% Dejen hacer, dejen pasar.
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de legalidad y el principio de garantia de los derechos fundamentales, existe seguridad
juridica y proteccion de la confianza (Villar, 2007, p. 10).

1.1.6. Estado social y democratico de derecho

En este estudio, no se puede olvidar un referente importante dentro del
constitucionalismo, como lo fue la constitucién de Weimar, que reconocié entre otras cosas
derecho a la propiedad privada cuando dispuso que “la propiedad obliga” (Naranjo, 2010,
pag. 557) lo cual “sirvié de fuente de inspiracion en este campo a posteriores constituciones”
(Naranjo, 2010, pég. 557) recordemos que la propiedad fue uno de los fundamentos de las
corrientes liberales.

Pero ademas, tanto la Constitucion de Querétaro (1917) como la de Weimar (1919),
contribuyeron a incluir constitucionalmente en la humanidad “la cuestion social, y 10S
problemas de igualdad producto del liberalismo” (Avila, 2016, p. 128) como obligacion del
Estado.

Respecto de la Constitucion de Querétaro, Garrido sostiene que el aporte de esta obra
“no fue la invencién ni del derecho social ni de los derechos sociales ni de las garantias
sociales” (p. 212) sino la transformacion a un “derecho tutelar reivindicador de los derechos
sociales”, al respecto sefala:

La gran obra de la Asamblea de 1916-1917 en Querétaro fue la de transformar el derecho social
de simple tutor a un derecho tutelar y reivindicador de los derechos sociales, y a llevar, por primera vez
en el mundo, garantias sociales a una constitucién, rompiendo los viejos paradigmas liberales de que las
constituciones s6lo debian integrarse por garantias del individuo y parte organica (Garrido, 2015, p.
212).

Sin embargo, la cuestion social y las garantias sociales pese a que en documentos 0
acontecimientos antiguos como los textos sagrados, donde se establecia el amor y el respeto
por el projimo, o “en la Inglaterra industrial de principios del siglo XIX, en Francia desde
1848 y en la Alemania de Bismarck y el Kaiser Guillermo I a partir de entre 1869 y 1881,
(Galeana, 2015, pag. 24) estas constituciones (Querétaro y Weimar) fueron pioneras en la
introduccion al constitucionalismo de los derechos y garantias sociales, que sirvieron de
inspiracion a diversas sociedades. Asi lo destaca Garrido:

Fue tan innovadora esta idea de constitucionalizar las garantias sociales que en 1917 la adoptd
Rusia, en 1918 la China Popular, en 1919 la Republica Alemana de Weimar, y en ese mismo afio sirvié
para las bases del Tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mundial (2015).

En cuanto al Estado social y democratico de derecho, vale decir que es una vertiente
compuesta por el Estado de derecho, el Estado social, y el desarrollo institucional del término
democracia, dentro del cual podemos encontrar variables como garantia minima de
dignificacion de los seres humanos, que en exceso podria resultar méas perjudicial que
benéfico, en este sentido, Florez (2012) sefala:
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Hoy se puede afirmar que en Occidente convive una aspiracion juridica que ha hecho carrera en
casi todas las constituciones (Estado social de derecho) con una realidad social que muestra que la
implementacion del Estado benefactor puede traducirse en la garantia exitosa de un minimo de bienestar
social general (Suecia, Noruega, Finlandia, Dinamarca, Holanda), o degenerar en un aparato
asistencialista de dimensiones desbordadas (p. 116).

El Estado de bienestar como referente aleman y ligado en sus origenes al Estado Social,
es fuertemente criticado en tanto “reduce al ciudadano libre a subdito protegido” (Bobbio,
2010, p. 135) ademas, busca cuidarlos “como si fueran eternos menores de edad” (Bobbio,
2010, p. 134) suministrandoles su propia felicidad.

Este modelo conocido tambien como Wohlfartsstaat a pesar de que fue el primer Estado
combatido por las corrientes liberales; lo cierto, es que el “proceso histdrico del bienestar”
(Avila, 2015, pag. 60) contribuyd al reconocimiento e integracion de los derechos sociales;
sin embargo, lo contrario, es decir, la pasividad social del Estado junto a la primacia del
mercado y de las “reglas de la democracia burguesa” como lo afirma el profesor Avila
Jheison, en la actualidad “son ideas que la nueva derecha rescata para atacar al Estado
bienestar” (Avila, 2015, p. 59)

Hermann Heller, es sefialado ser el autor del concepto Estado social de derecho quien
en 1930 “plantea la tesis al formular la alternativa entre Estado de derecho y dictadura”
(Villar, 2007, p. 11), que ayudoé a generar el interés por un cambio en la politica estatal.

Villar, define el Estado social como aquel “que acepta e incorpora el orden juridico, a
partir de la propia constitucion, derechos sociales fundamentales junto a los clasicos derechos
politicos y civiles” (Villar, 2007, p. 10), siendo la principal caracteristica que los derechos
sociales “no plantean, como las libertades civiles y politicas, derechos negativos de defensa,
sino fundan derechos de prestaciones a cargo del Estado” (Villar, 2007, p. 10) resaltando de
esta manera la dignidad de las personas.

El Estado Social, es comprendido como “la transformacion de las funciones del Estado
Liberal en el sentido de introducir y ampliar progresivamente el intervencionismo protector,
de modo cada vez mas sistematico e integrado, lo que altera en alguna medida también los
fines del Estado” (Gallego, 2009, p. 107)

El profesor Martinez Sospedra (Citado por Granados, 2004), expresa que el Estado
Social es:

«el Estado constitucional y democratico que utiliza el poder publico para imponer y desarrollar
politicas sistematicas» en orden a regular la produccion, el crecimiento econémico y la renovacién
industrial, desarrollando una tarea de re-distribucion del producto socialmente generado en favor de las
rentas mas bajas, como compendio de politicas de signo igualitario que tiendan a reducir y limitar la
desigualdad social.

De igual manera, en los Gltimos afios esta tomando protagonismo la proteccién del
medio ambiente dentro del Estado Social donde “la dogmaética de los derechos colectivos y
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ambientales propone una nueva forma de construir sociedad y pais, a partir de la prevalencia
de lo publico, lo colectivo, lo que es de todos™ (Valencia, 2007, p. 108) permitiendo que el
valor de solidaridad “sea el eje sobre el cual se reivindican y defienden estos derechos,
superando el individualismo propietario del liberalismo de la modernidad” (Valencia, 2007,
p. 108)

En este orden de ideas, se evidencian elementos caracteristicos adicionales del Estado
Social: lo constitucional, lo democratico, lo ambiental y lo social, fusion que permite obtener
un modelo dirigido a mejorar las condiciones sociales, humanas y econdmicas de sus
asociados, concepto que también debe ser complementado con el componente ambiental, ya
que disfrutando de un ambiente sano como habitad fundamental, el ser humano puede
desarrollarse plenamente con dignidad, por tanto, la primacia en lo politico dentro de una
organizacion social, es la conservacion de la raza, lo demas sera superfluo.

1.1.6.1. Elemento “democracia” en el Estado social y democrdtico de derecho

Dentro de la teoria del Estado Social y Democratico de Derecho, es pertinente el estudio
del concepto democracia.

Un primer acercamiento lo encontramos con Platon quien en su analisis sobre el hombre
democratico afirma que “todo mundo es libre en este Estado” (Citado por Bobbio, 2010, p.
25), dando de esta manera un lugar fundamental a la libertad y a la isonomia es decir
“igualdad de derechos politicos” (Citado por Bobbio, 2010, p. 16). La democracia, afirma
Platén, es “el gobierno de muchos” (Citado por Bobbio, 2010, p. 19), contraponiendo asi la
que se refiere al gobierno de pocos (aristocracia) y al de uno (monarquia). En este sentido
para Platon la Republica ideal “tiene como fin la realizacion de la justicia entendida como la
distribucion a cada cual de la tarea que le compete de acuerdo con las propias aptitudes”
(Citado por Bobbio, 2010, p. 21)

Para Bobbio, la mejor manera para comprender la democracia “es considerarla
caracterizada por un conjunto de reglas que establecen quien estéa autorizado para tomar las
decisiones colectivas y bajo qué procedimientos” (Bobbio, 2010, p. 24) decisiones que en
todo caso son tomadas por individuos, aplicando la regla de la decision mayoritaria o de las
mayorias, respetando ademas la libertad como “principio fundamental del pensamiento
democratico” (Bobbio, 2010, p. 33), que debe ser “entendida como autonomia, es decir, como
capacidad de legislar para si mismo” (Bobbio, 2010, p. 33).

Bobbio desarrolla un concepto de democracia directa, del que hacen parte como
instituciones “la asamblea de los ciudadanos deliberantes sin intermediarios y el referéndum
(Bobbio, 2010, p. 61)” este uGltimo entendido como “un expediente extraordinario para
circunstancias excepcionales” (Bobbio, 2010, p. 62) mediante el cual se manifiesta la
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voluntad popular, dando razén de ser al Estado Democratico, porque “solamente alli donde
el disenso es libre de manifestarse, el consenso es real y que, solamente alli donde el consenso
es real, el sistema puede llamarse justamente democratico” (Bobbio, 2010, P. 72).

Ese sistema democratico, Bobbio lo entiende como “un conjunto de reglas procesales
de las que la principal, pero no la Gnica, es la regla de la mayoria” (Bobbio, 2010, p. 74) es
decir “un sistema cuya legitimidad depende del consenso que se verifica periddicamente por
medio de elecciones libres por sufragio universal” (Bobbio, 2010, p. 77) por tanto la “libertad
de asociacion y libertad de opinidn deben considerarse como condiciones fundamentales del
buen funcionamiento de un sistema democréatico” (Bobbio, 2010, p. 82)

Para Tocqueville, el gobierno dentro de una democracia debe seguir “las voluntades
reales del pueblo” y no limitarse “a mandar en nombre del pueblo” (p. 323) ademas, las leyes
“tienden, en general, al bien de la mayoria, ya que emanan de la mayoria de los ciudadanos”
(p. 337) asimismo, “hace llegar la idea de los derechos politicos hasta el ultimo de los
ciudadanos, del mismo modo que la division de los bienes pone la idea del derecho de
propiedad al alcance de todos los hombres” (p. 347) pero en todo caso, “la verdadera ventaja
de la democracia” es “servir al bienestar de la mayoria” (p. 339)

Uprimny (2014), acierta cuando afirma que “los derechos humanos son en cierta forma
los presupuestos de la democracia y éstos sélo estan efectivamente protegidos en un Estado
de derecho” (p. 173), aunque en estricto sentido se puede afirmar, que cabe la posibilidad de
que exista un Estado de Derecho sin democracia, pero la imposibilidad de que sobreviva la
democracia sin un estado de derecho, porque es precisamente el complejo sistema normativo
de los Estados, el que guarda la voluntad democratica de los asociados, siendo de la misma
manera la ley, objeto de limite contra el desman humano de quien detenta el poder temporal
y de quien representa la unidad nacional en el Estadoide.

Tocqueville, destaca los siguientes principios de una sociedad democrética: EIl orden,
limitacidn de los poderes, libertad y respeto a la ley, divisidn de poderes, descentralizacion,
sociedad civil activa e igualdad, de la cual devela que para su reinado existen dos medios
“dar derechos iguales a todos los ciudadanos o no darselos a ninguno” (Tocqueville, 2009,
pag. 94), sin embargo su postura se contrapone asi misma cuando afirma que “la verdadera
ventaja del gobierno democratico no consiste en garantizar los intereses de todos”
(Tocqueville, 2009, pag. 350) sino “proteger los de la mayoria” (Tocqueville, 2009, pag. 350)
lo cual solo se entiende, si se estudia desde la vision del resultado mayoritario en una decision
de afectacion nacional, que se constituye en universal con el resultado.

Ademas, Tocqueville en su estudio a los Estados Unidos de América, destaca tres cosas
que deben concurrir al mantenimiento de la Republica democrética: 1-) Forma federal, 2-)
instituciones municipales que moderan el despotismo de la mayoria y dan al pueblo el amor
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por la libertad y el arte de ser libre, y, 3-) constitucion del poder judicial (Tocqueville, 2009,
p. 413)

Para Montesquieu (citado por Esposito), la democracia debe evitar dos excesos “el
espiritu de desigualdad que lleva al gobierno aristocratico o al de uno solo; y el espiritu de
igualdad extrema, que la conduce al despotismo de uno solo” (Esposito, 1996, p. 41), en tanto
que para Kelsen “la democracia es solamente una forma, s6lo un método de creacion del
orden social” (Citado por Esposito, 1996, p. 49)

Junto a la democracia, existe el principio inseparable de publicidad. Pero ¢publicidad
de qué? y ¢ para qué? Nada es mas democratico dentro de esta forma de gobierno, que conocer
los actos gubernamentales o las acciones del gobernante, para controlarlos (control publico
del poder) y ademas, porque “permite distinguir lo que es licito de lo que es ilicito” (Bobbio,
El futuro de la democracia, 2010, pag. 37) es ademas, “unos de los principios fundamentales
del Estado Constitucional” (Bobbio, 2010, p. 97) siendo esta la regla y el secreto la
excepcion.

Por su parte en palabras de Kant, la publicidad de los actos de gobierno se muestra
“como el remedio a la inmoralidad de la politica” (Bobbio, 2010, p. 112)

Michele Natale (Citado por Bobbio) formul6 en el Catechismo republicano el principio
de publicidad cuando afirmé: “;no hay nada secreto en el gobierno democratico? Todas las
actividades de los gobernantes deben ser conocidas por el pueblo soberano, excepto alguna
medida de seguridad publica, que se le debe hacer de su conocimiento en cuanto el peligro
haya pasado” (p. 97)

En contraposicion, esté el secreto de la actuacion gubernamental, como un fundamento
de la teoria tradicional de la Razén de Estado, que restringe violentamente el principio de
publicidad en los Estados democraticos. En este sentido el gobierno autocratico es un buen
ejemplo, donde “el secreto de Estado no es la excepcion sino la regla” (Bobbio 2010, p. 105)
por tanto, el secreto en el Estado democratico es “una excepcion regulada por leyes que no
permiten excesos indebidos”

Por otro lado, Joseph Schumpeter, sostuvo que “la caracteristica de un gobierno
democratico no es la ausencia de elites sino la presencia de muchas elites que compiten entre
ellas por la conquista del voto popular” (Citado por Bobbio, 2010, p. 34), en lo que se podria
denominar como democracia representativa, evitando el exceso de democracia, que “es lo
mas peligroso” (Bobbio, El futuro de la democracia, 2010, pag. 33) en un gobierno
democrético.
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En este asunto, Karl Popper afirma que la democracia se puede distinguir en cuanto que
en un gobierno democratico “los ciudadanos se pueden deshacer de sus gobernantes sin
derramamiento de sangre” (Citado por Bobbio, 2010, p. 47)° accion del poder soberano en
ejercicio del control a sus representantes, porque la Republica democratica “descansa sobre
el caracter de la comunidad del pueblo como 6rgano supremo del Estado” (Jellinek, 2005,
pag. 863) donde la “voluntad dominante debe nacer solamente, y de un modo fundamental,
de la comunidad de los miembros del pueblo” (Jellinek, 2005, pag. 863)

Vale mencionar que la democracia moderna, se constituye por si misma en un limite a
la Razon de Estado que se propone, ya que desde su inicio surgiéo “como método de
legitimacion y de control de las decisiones politicas en sentido estricto” (Bobbio, 2010, p.
34) esta, parte del principio “de que el poder del Estado deriva originariamente de la voluntad
soberana, pura, de los hombres que han pasado del estado de naturaleza al estado politico”

(Jellinek, 2005, p. 869)
1.2 CAPITULO 11

Estado colombiano, social, democratico y de derecho

Adentrandonos en el estudio del Estado Colombiano, podemos decir en primera
medida, que tiene un fundamento Social y Democrético de derecho, el cual se encuentra en
el articulo primero de la Constitucion Politica de Colombia, que sefala:

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que
la integran y en la prevalencia del interés general.

Como se observa, Colombia es un Estado de derecho, social, democratico, participativo,
y fundado en el respeto a la dignidad humana?!, caracteristica esencial del Estado Social que
“fundamenta la legitimidad del orden juridico en la efectividad de unos derechos inherentes
a la persona, llamados fundamentales” (Sentencia C-401, MP. Vladimiro Naranjo Mesa,
1995), ademas “tiene la forma de republica democratica, lo cual refuerza una vez mas su
contenido ideologico basado en la soberania popular” (Pérez, 2004, p. 23)

Su forma de gobierno se define como una forma representativa “opuesta a la monarquia
clasica, en la que los poderes del jefe del Estado, llamado presidente, provienen de la

10 Esta posibilidad esta en la mayoria de los Estados democraticos (democracia delegataria), excepto algunos
como el italiano donde persiste una democracia fiduciaria.

11 a dignidad humana y el valor de la persona, son concebidos como fuente de los derechos humanos, segin
se aprecia en el predAmbulo de la Carta de Naciones Unidas y el articulo primero y quinto de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.
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voluntad directa o indirecta del pueblo o de una parte selectiva de este” (Pérez, 2004, pag.
23)

Es un Estado social de derecho porque “integra la del ser esencia humano como fuente
suprema y Ultima de donde emana toda autoridad y como titular de derechos y obligaciones
para cuya proteccion y cumplimiento se ha creado el Estado” (Olano, 2002)

Es de derecho, en tanto que se sujeta a un sistema normativo complejo fundado en la
ramificacion juridica que tiene como fuente primaria, la constitucion politica de 1991 por
virtud del articulo cuarto ibidem, norma que guarda el poder supremo representado en su
momento por los delegatarios de la Asamblea Nacional Constituyente, donde “el paradigma
del Estado constitucional de derecho — o sea, el modelo garantista — no es otra cosa que esta
doble sujecion del derecho al derecho” (Ferrajoli, 2004, p. 22) que ademés “afecta a ambas
dimensiones de todo fenémeno normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia,
los signos y los significados, la legitimacion formal y la legitimacion sustancial” (Ferrajoli,
2004, p. 22)

Es social, por cuanto su fin Gltimo es garantizar y mejorar las condiciones de vida, asi
como proteger la dignidad y los derechos inalienables de los asociados, surgiendo el principio
de solidaridad como un elemento caracteristico de lo social donde la “seguridad juridica ya
no es el centro de gravedad de las instituciones sino que se ve desplazada por el valor de la
justicia como realidad social” (Sentencia T-477, MP. Alejandro Martinez Caballero , 1995).

En nuestro pais, “desde la reforma constitucional de 1936, se consagraron los Ilamados
derechos sociales, rompiendo asi la tradicion liberal individualista” (Naranjo, 2010, pag. 357)
esto se mantuvo y se complementd en la constitucion de 1991 con los derechos de segunda®?
y tercera generacion, referidos a los colectivos y del medio ambiente.

De esta manera la Constitucion actual “representa un considerable avance en materia
de derechos humanos, de ampliacién de los espacios de participacion democrética, y de
modernizacion de las instituciones politicas” (Naranjo, 2010, p. 361)

Existe ademas una constitucionalizacion del derecho por cuanto “el referente
constitucional se hace obligatorio para la interpretacion y aplicacion de la ley” (Valencia,
2007, p. 107) por lo tanto “los derechos e intereses colectivos toman importancia y vigencia
por tener entidad constitucional y por la consagracion de acciones constitucionales para su
proteccion y defensa” (Valencia, 2007, p. 107)

Es democratica por virtud del predmbulo que garantiza un marco juridico democratico
y un orden politico justo, ademas por virtud del articulo 2 cuando asevera que el Estado debe

12 3ociales, econdémicos y culturales.
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facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica,
politica, administrativa y cultural de la nacién, ademas la soberania reside en el pueblo y es
ejercida por este directamente o por representacion “del cual emana el poder ptblico” en
virtud del articulo 3, y como derecho fundamental contemplado en el articulo 40; es también
democratica al contemplar que los ciudadanos puedan vincularse en las decisiones politicas
a través de los mecanismos de participacion contemplados en el articulo 103 superior, y
porque ademas, en virtud del articulo 113 superior, el poder pablico se divide en tres ramas
(ejecutiva, legislativa y judicial) y cuenta asimismo con érganos de control autbnomos e
independientes, lo que permite el equilibrio del poder y lo limita. En este aspecto ha dicho la
Corte Constitucional:

Las implicaciones del caracter democréatico en la Constitucion de 1991 son “(i) que el Pueblo es
poder supremo 0 soberano y, en consecuencia, es el origen del poder publico y por ello de él se deriva
la facultad de constituir, legislar, juzgar, administrar y controlar, (ii) que el Pueblo, a través de sus
representantes o directamente, crea el derecho al que se subordinan los 6rganos del Estado y los
habitantes, (iii) que el Pueblo decide la conformacidn de los érganos mediante los cuales actlia el poder
publico, mediante actos electivos y (iv) que el Pueblo y las organizaciones a partir de las cuales se
articula, intervienen en el ejercicio y control del poder publico, a través de sus representantes o
directamente” (Sentencia C-379, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2016).

De igual manera, la carta politica declara, que las relaciones exteriores estan
fundamentadas en la soberania nacional, es decir, que estas relaciones deben buscar el fin
superior de beneficio a la Nacién, o dicho de un modo social, en el interés de todos sus
asociados, lo que permite inferir, que las decisiones politicas en el marco internacional, deben
guardar los intereses de las personas, respetando de por si, la diversidad de pensamiento,
etnias, cultura y religiosidad. Al respecto la norma sefiala:

ARTICULO 9. 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.

De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientard hacia la integracion latinoamericana
y del Caribe (Constitucion Politica, 1991).

Desde la doctrina colombiana, encontramos también que el Estado Colombiano adoptd
un control constitucional de las leyes, que garantiza armonia entre la ley fundamental vy el
sistema normativo completo, asi por ejemplo lo ensefia el profesor Echeverri Uruburu

“la introduccion del concepto del “Estado Social de Derecho” —que define la naturaleza del
Estado— en las Constituciones de la posguerra condicion6 la dindmica del control Constitucional de las
leyes, en la medida en que dicho tipo de Estado exige la realizacion material de los derechos més alla de

su simple proclamacion formal en los textos Constitucionales” (Echeverri, 2004).

Analizar el Estado colombiano, implica también conocer la distribucién del poder
publico, el cual adopta el esquema “resultante de la aplicacion de la teoria de la separacion
de los poderes de Montesquieu, con las adaptaciones mencionadas sobre el reconocimiento
de un solo poder y la colaboracion entre sus diferentes ramas” (Rodriguez, 1992, p. 3) sin
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olvidar la existencia de 6rganos autonomos e independientes contemplados en el mismo
articulo 113 superior que ha ampliado el esquema basico.

Ejemplo de estos Organos auténomos e independientes estan: organos de control
(Ministerio Publico y Contralorial®) organizacion electoral (Consejo Nacional Electoral,
Registraduria Nacional*#) y por altimo el profesor Libardo Rodriguez destaca la organizacion
territorial, “la cual constituye la expresion de la estructura del poder publico en los érdenes
seccional y local” (Rodriguez, 1992, pag. 3) Estos 6rganos junto a las ramas del poder publico
“tienen funciones separadas pero colaboran armdnicamente para la realizacion de sus fines”
(Rodriguez, 1992, p. 3)

Dentro de las funciones de la rama legislativa estan la de “reformar la constitucion,
hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracion” (Rodriguez,
1992, pag. 6) a la rama ejecutiva o conocida también como rama administrativa se le asigné
principalmente la ejecucion de actividades administrativas que permitan lograr los fines
esenciales del Estado; en tanto que a la rama judicial le corresponde la administracion de
justicia en virtud del articulo 116 superior.

El Ministerio Publico, es “el organismo de control encargado de velar por la aplicacion
de laley y por los intereses generales de la sociedad” (Rodriguez, 1992, p. 59), la Contraloria
vigila la gestion fiscal del Estado; la organizacion electoral “tiene a su cargo las elecciones,
su direccion y vigilancia, asi como lo relativo a la identidad de las personas” (Rodriguez,
1992, p. 78) y por ultimo, la organizacion territorial cumple “funciones y servicios a cargo
del Estado” materializados dentro del concepto de descentralizacion del poder.

Desde la jurisprudencia constitucional, se puede entender que el Estado colombiano,
vincula el concepto de solidaridad que “obliga al Estado a una prestacion directa e inmediata
en favor de la persona que se halla en circunstancias de debilidad manifiesta” (Sentencia T-
533; MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, 1992) Ademas, el Estado se entiende de la siguiente
manera:

El Estado social de derecho, instituido por el constituyente colombiano, define la naturaleza del
régimen politico, econdmico y social, identificAndolo con los valores y fines enunciados en el Preambulo
de la Constitucion. La superacion del Estado de derecho como garantia de la libertad y de la igualdad
formales tiene lugar en el Estado social de derecho mediante la acentuacién de los elementos finalistas
gue guian la actividad estatal administrativa y politica. La persona humana y su dignidad constituyen el
maximo valor de la normatividad constitucional, cuyo reconocimiento conlleva importantes
consecuencias para el sistema de relaciones econémicas y sociales (Sentencia T-533; MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz, 1992).

13 Ver articulos 117, 118 y 119 de la Constitucion Politica
14 Ver articulo 120 de la Constitucion Politica
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De igual manera, en sentencia T-571 de 1992, se definieron algunos elementos que
distinguen el Estado Social de derecho donde se da prevalencia a los derechos fundamentales,
el respeto por la dignidad humana y la justicia social, ademas se afirmé que:

El Estado se califica y define en funcion a su capacidad para proteger la libertad y promover la
igualdad, la efectiva realizacion y el ejercicio de los derechos por parte de todos los miembros de la
sociedad. El Estado Social de Derecho exige esforzarse en la construccién de las condiciones
indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades
econdmicas que estén a su alcance.

Podemos afirmar que el Estado colombiano mantiene una forma unitaria desde incluso
la constitucién anterior, adoptando ademas “una formula de acentuada descentralizacion”
(Naranjo, 2010, pag. 308) que permite autonomia de las entidades territoriales y la
concepcion de una posible Razén de Estado regional, asimismo la constitucién de 1991
“prevé formas de semifederalizacion, al autorizar la creacion de regiones” (Naranjo, 2010, p.
308) y a pesar de que no esta tan generalizado, existe una tendencia a la regionalizacion.

Respecto de los conceptos de orden politico y juridico, la Corte Constitucional, ha
desarrollado un concepto méas amplio y completo de una especie de orden denominada orden
publico, visto como un valor que estd subordinado a la dignidad de las personas, que
comprende el conjunto de condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad, que buscan
en todo caso, no soélo la prosperidad y tranquilidad de los asociados, sino también el goce de
derechos humanos por parte de sus asociados, al respecto el alto tribunal ha sefialado:

el orden publico no debe ser entendido como un valor en si mismo sino como el conjunto de
condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los
derechos humanos. El orden publico, en el Estado social de derecho, es entonces un valor subordinado
al respeto a la dignidad humana, por lo cual el fin Gltimo de la Policia, en sus diversas formas y aspectos,
es la proteccion de los derechos humanos. Estos constituyen entonces el fundamento y el limite del poder
de policia. La preservacion del orden publico lograda mediante la supresion de las libertades puablicas
no es entonces compatible con el ideal democratico, puesto que el sentido que subyace a las autoridades
de policia no es el de mantener el orden a toda costa sino el de determinar cémo permitir el mas amplio
ejercicio de las libertades ciudadanas sin que ello afecte el orden publico (Sentencia C-813, MP. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, 2014)

Por ultimo, en el Estado social y democréatico de derecho como el colombiano, una vez
que el candidato es elegido por el poder soberano, se convierte inmediatamente en la cabeza
visible de la ficcion estatal fungiendo como Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, concibiendo
asi una mutacion humano- estadoide®®, en la que se producen los origenes de la Razdn de
Estado; contrario a lo que ocurre en estados como el Espafiol donde el presidente solo ejerce
como Jefe de Gobierno®® (Constitucion Espafiola, 1978), o el Aleman donde solo funge como

15 Término propio, empleado para definir la fusiéon entre Humano (Gobernante), el Estado y la tecnologia
politica.
16 Para mayor amplitud ver articulos 97 y siguientes de la Constitucion Espafiola.
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Jefe de Estado!’” (Constitucion de Alemania o ley fundamental, 1949) garantizando asi
neutralismo politico'®. En todo caso, cualquier forma de gobierno cuenta con un
representante capaz de ejecutar decisiones dentro del marco de la Razén de Estado.

1.3 CAPITULO 11l
Division del poder publico

Uno de los elementos que no se puede pasar por alto dentro del estudio de la teoria del
Estado Social y democratico de derecho, es la teoria de la division del poder publico, siendo
quizas una de sus principales caracteristicas, la cual “fue solo en el siglo XVIII cuando
comenzo a tener vigencia la idea de que el poder no pertenece exclusivamente al gobernante,
sino a toda la comunidad, porque la soberania reside en el pueblo y de él emana el poder
publico” (Rodriguez, 1992, pag. 1) siendo el articulo 16 de la declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano el mejor ejemplo de referencia. Alli se contemplo que “una Sociedad
en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los
Poderes, carece de Constitucion” (Conseil constitutionnel, 2018)

Valga aclarar, que la division del poder publico se encuentra mas enfocada a la
organizacion constitucional y al mecanismo de frenos y contrapesos, no obstante, la teoria
constitucional actual, ha surcado el concepto de la separacion del poder publico, entendido
como la distribucion funcional y la articulacion para el cumplimiento suministrada a los
organos.

El concepto de division del poder publico, es la prenda de garantia, que permite
equilibrar el poder; limita, 0 mas bien elimina vicios del gobernante como el despotismo,
autoritarismo, la autocracia o incluso la tirania; sin embargo, valga decir, que la division del
poder publico en las tres ramas y en érganos de control autbnomos e independientes, ha
conllevado también a una interpretacion errénea de la teoria, donde ya no solo una persona
quiere apropiarse de manera absoluta de este, sino que ya existe una multi-ambicion de poder,
en la que por el afan de protagonismo particular, se van al piso proyectos que pueden resultar
de beneficio social, o por el contrario las decisiones del ejecutivo para superar una crisis, son
derribadas por el criterio apasionado de altas cortes.

Para el caso de Espafia, el articulo 92 de la ley fundamental, establece que las decisiones politicas de especial
transcendencia pueden ser sometidas a referéndum consultivo a todos los ciudadanos, convocado por el Rey
(Jefe de Estado) mediante propuesta del presidente del Gobierno previa autorizacion del Congreso de
Diputados.

17 Para mayor claridad ver articulo 54 al 61 de la Ley Fundamental de Alemania.

18 En Alemania las funciones como jefe de Gobierno las cumple el canciller federal, segtn articulos 62 y
siguientes de la Constitucion alemana.
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El concepto de politica, esté ligado estrechamente al entendimiento del poder publico;
se refiere a una “actividad social encaminada a la conquista, detencion, ejercicio y
mantenimiento o conservacion del poder politico por parte de un individuo o grupo de
individuos” (Echeverri A., 1990, p. 49), pero entendido también como una actividad de
servicio o de administracion publica.

Al respecto, el profesor Alvaro Echeverri Uruburu apoyandose en Max Weber define
el “Poder Publico”, desde una vision fenoménica, determinando en primer lugar el concepto
de “poder” entendido como “la capacidad de imponer la propia voluntad... al interior de una
relacion social, aun a pesar de las resistencias... o mismo que aquello sobre lo que descansa
esa capacidad” (Echeverri, 1990, p. 1) el poder ademas es “mando, imposicion,
subordinacion de una voluntad a otra” (Echeverri A. , 1990, pag. 1)

La cuestion de Poder Publico es ain més amplia. Segun Echeverri, esta caracterizado
por los siguientes elementos: generalidad, supremacia, coactividad, legitimidad, caracter
interesado y perpetuidad.

La generalidad, explica que el ejercicio del poder publico “esta destinado a toda la
sociedad” (Echeverri, 1990, p. 3) sin ningun tipo de preferencias; la supremacia “tiene como
radio de accion una formacion social, subordinando a los individuos y grupos que la
conforman” (Echeverri, 1990, p. 3) en tanto que la coactividad “posee los mas poderosos
instrumentos persuasivos y disuasivos en caso de resistencia a su actividad” siendo parte de
este elemento tanto el sistema judicial como las fuerzas armadas por poner un ejemplo; la
legitimidad indica que el poder publico alcanza la obediencia, primeramente “mediante un
conjunto de creencias y valores dirigidos a justificar el ejercicio del poder” (Echeverri A.,
1990, p. 5) respecto al caracter interesado, el profesor Echeverri, indica que “es la capacidad
de una clase social para realizar sus intereses objetivos” (Echeverri A., 1990, p. 46) por
ultimo, cuando habla de perpetuidad del poder publico se refiere a Bodino quien al definir
poder soberano se limito a establecer que este era absoluto y perpetuo (P. 48), en tanto que
su existencia se limita a la del Estado.

Ese poder publico termina siendo cada vez mas institucionalizado, es decir, “se ejerce
fundamentalmente por medio de 6rganos e instituciones, y cada vez menos por personas
concretas” (Echeverri, 1990, p. 61) caracterizado segin Echeverri por lo siguiente: i)
existencia de diversos organos que desarrollan distintas tareas (division del trabajo politico),
i) un grupo méas o menos numeroso de individuos (funcionarios), iii) existencia de ciertas
normas, iv) claray precisa distincion entre el 6rgano del poder y quien ejerce el poder a través
del 6rgano, vy, v) jerarquizacion de los 6rganos y de las funciones

Sabine, apoyandose en Mostesquieu recuerda que la teoria del poder pablico con base
en la separacion de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, como una forma de frenos y
contrapesos, influyd bastante en los dogmas del “constitucionalismo liberal” (Sabine, 2003,
p. 427), esta doctrina “se entrecruzaba con un principio contradictorio — el mayor poder
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legislativo — que en realidad hacia de ella un dogma que tenia el suplemento de un privilegio,
no definido, de crear excepciones” (Sabine, 2003, p. 428)

El poder para Bobbio, es “tener la capacidad de premiar o castigar, es decir de obtener
de los demas ciertos comportamientos deseados, o prometiendo y siendo capaz de dar
recompensas 0 amenazando, y siendo capaz de infringir castigos” (Bobbio, 2010, p. 156),
incluso, compara ese poder con el poder politico, cuando lo define como “el poder de
mantener en la carcel a las personas” (Bobbio, 2010, p. 134)

Vallespin, afirma que el poder ptblico “se relacionan entre si a través de un sistema de
correctivos, vetos y fiscalizacion de la actividad de los otros” (Vallespin, 2009, p. 74)

El poder es también “la aptitud que tiene una persona para lograr un fin deseado en el
orden fisico” (Pérez, 2004, p. 396) en tanto el poder publico “es el poder del Estado” (Pérez,
2004, p. 396)

El poder publico visto desde la teoria positivista, es uno de los elementos del Estado,
que busca “la efectividad de un orden juridico” (Kelsen, 2008, p. 195)

Precisamente, incluso desde la antigtiedad el abuso del poder generaba atencion entre
estudiosos, donde se observa que “la experiencia primitiva de que el poder conduce al abuso,
plante6 ya en la antigliedad, como un problema fundamental de politica practica, el de la
limitacién del poder y el de la conservacion de su funcionamiento conforme a la ley”
(Jellinek, 2005, pag. 839) buscando de esta manera limitarlo y sostenerlo a través de la ley.

Si bien es de suma importancia la division del poder publico, esta separacion debe ser
dindmica y articulada, en la que tanto la una como la otra coadyuve a la consecucién de los
fines esenciales del Estado, como fin ultimo de la ficcion estatal. Asi, la rama legislativa debe
conseguir la produccion de leyes que le permitan al ejecutivo y a la sociedad una convivencia
pacifica, que si se desborda esa tranquilidad sea individual o social, la rama judicial debe
garantizar su regulacién y normalizacion a través de la correcta y transparente aplicacion del
sistema normativo. Por su parte, el Estado en su dimension de rama ejecutiva, debe actuar
como buen administrador de los intereses de todas las personas que al Estado han depositado,
entregado y limitado parte de sus derechos.

En tal sentido, la division del poder, se debe dar de manera unificada por los fines
esenciales del Estado, que no es otra cosa que garantizar a los asociados un estado de
conservacion y bienestar minimo, dejando de lado, cualquier vicio emotivo o algun tipo de
interés particular o individual que afecte la nacion.
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1.4 CAPITULO IV

Mutacion del elemento “Soberania”

La soberania como eje en la teoria del Estado desde la vision del contrato social, entrega
valiosos aportes en la comprensién de la Razén de Estado. Por un lado, comprender tan solo
la raiz etimoldgica de la palabra permite encontrar la raiz de lo que realmente es soberania y
por qué existe en nuestros tiempos.

Es importante recordar que, en los tiempos antiguos, el concepto de soberania era fuente
de referencia para el soberano, siendo este una persona y no una nacion como ocurre dentro
del concepto del Estado moderno o contemporaneo. El origen de la palabra soberano tiene
su asiento en el bajo latin "superanus"”, compuesta de los vocablos latinos "stper" cuyo
significado es: sobre o encima (Real Academia Espafiola), y "anus" que equivale a: anillo o
ano (Real academia Espafiola, 2016). Por lo Tanto, el soberano en la época antigua, era quien
tenia asiento de contemplacion o mas bien, contaba con una posicion social superior'®, que
le permitia imponer su autoridad por encima de todos; su amplitud de poder le facilitaba tener
una autoridad elevada, autbnoma e independiente sobre los subditos.

Dicho concepto de esencia, hizo transito por largos afios a través de la historia, pasando
por la polis griega, los pater - families y ciudades estado de Roma, e incluso hasta las
monarquias y los imperios. Durante esos tiempos, no seria técnico (histéricamente), admitir
la existencia de soberanias nacionales, mucho menos de tipo regional; pues el afan
conquistador y colonizador de mdaltiples comunidades, no permitia estabilidad en la
formacion de identidades politica de los pueblos, ni de formas de gobierno absolutas; por lo
tanto, la crisis del término [soberania] como elemento de los estados contemporaneos, solo
puede ser ubicada en otros periodos de la historia.

Con posterioridad, el concepto arcaico sobre soberania, evoluciond, y "aparece a fines
del siglo XV1 junto al Estado Absoluto, para caracterizar de forma plena el Poder estatal,
sujeto tnico y exclusivo de la politica” (Cruz, 2010, p. 14). Es decir, toma fuerza la teoria de
un posible pacto social concebido incluso desde Platon (360 a.c.) en “la Republica” donde a
los hombres “les parecid provechoso establecer un pacto entre ellos para no cometer
injusticias ni sufrirlas” (Platon, 2008); pasando por Ciceron, Thomas Hobbes, John Locke y
Jean-Jacques Rousseau en 1762 con el [contrato social].

Se conoce como Estado absolutista el “régimen politico y social que imperd en los
grandes estados europeos entre los siglos XVI y XVIII, y que se caracteriz6 por la

19 Esta posicion, se podria asociar con el lugar mas alto existente en el asentamiento - un lugar especifico;
también, con la silla donde se sentaba el soberano, un centro de poder Unico.
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concentracion, con base en la teoria de derecho divino de los reyes, de todos los poderes
publicos en manos del monarca” (Naranjo, 2010, p. 213)

Es también entendido como aquel Estado donde “el poder del soberano no es controlado
por asambleas representativas” y donde aquel “fluye de arriba hacia abajo” (Bobbio, 2010,
p. 134) permitiendo al gobernante un poder absoluto del poder publico que subyuga al
pueblo. Sin embargo “a partir de 1776, ha sido considerada la soberania popular como el
fundamento evidente de la constitucion” (Jellinek, 2005, p. 851)

En este contexto, como lo afirmé Samuel Von Pufendorf, ese poder delegado o mas
bien depositado “solo se les ha contenido a los soberanos; la autoridad soberana a fin de que
se valgan de ella para procurar y mantener la utilidad publica” (citado por Foucault, 2006, p.
124) maxima que complementa Foucault cuando menciona que “un soberano no debe tener
nada por ventajoso para si mismo, si no lo es también para el Estado” (p. 124) introduciendo
el elemento justicia.

Tocqueville, menciona que la soberania del pueblo en Estados Unidos “acta por si
misma y sobre ella misma” (Tocqueville, 2009, p. 99) asi “el pueblo participa en la
elaboracion de las leyes designando a los legisladores, y en su aplicacion, eligiendo a los
agentes del poder ejecutivo” (Tocqueville, 2009, p. 99) de esta manera “el hombre no
obedece nunca al hombre, sino a la justicia o a la ley” (Tocqueville, 2009, p. 150) ya que
“solo se dara verdadero poder entre los hombres en el libre concurso de su voluntades”
(Tocqueville, 2009, p. 149).

Soberania “para Bodino, es aquel poder absoluto y perpetuo con que cuenta la
Republica y que se manifiesta, principalmente, en la capacidad de dar leyes dentro del respeto
a las leyes de Dios y a la propiedad de sus stubditos” (Del cabo & Pisarello, 2000) de nuevo,
aparece la palabra “poder” asociada con lo soberano, y esta facultad para que sea efectiva
debe ser plena y coercitiva, lograda en numerosos hechos historicos a través de la fuerza
fisica. Este poder, desciende y se transforma en positivo a través del ente legislativo con la
facultad de expedir leyes; disposiciones juridicas que deben tener un efecto interno, y
corresponder a una proyeccion de indole internacional. Tenemos entonces, que lo soberano
ya no pertenece a un ser humano e individual, sino que fue cedido a un ente producto de la
ficcion, o al menos en teoria, porque en esencia por lo menos en los Estados democraticos,
se presume que emerge del pueblo asi no lo parezca.

Ferrajoli en cambio, expresa que “Soberania es el concepto, al mismo tiempo politico y
juridico, en el que confluyen todos los problemas y contradicciones de la teoria positivista
del Derecho y del Estado Constitucional Moderno” (Cruz, 2010). Con esta posicion, se
observa que Ferrajoli divide en dos, el campo de accion del vocablo soberania dandole cabida
tanto a lo Politico como lo juridico. Siendo lo primero, por un lado, la organizacion de una
sociedad a nivel: cultural (modos de vida, costumbres, conocimientos), religioso, educativo,
étnico y familiar, etc.; y por el otro, la forma de administracion de todo lo publico. Respecto
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de lo juridico, se puede sintetizar como la forma en que las sociedades pueden y deben
resolver las controversias que se suscitan dentro de las relaciones humanas y que por lo tanto
afectan la convivencia pacifica. Por lo general, dentro de las sociedades contemporaneas
dicha forma de resolver diferencias, se encuentra construida a traves de disposiciones
juridicas? las cuales a su vez conforman el ordenamiento juridico de un Estado. Respecto de
este ordenamiento, se realizara una pausa mas adelante para argumentar, la manera en que
las Naciones han perdido el poder soberano (La soberania) para la expedicion de
disposiciones juridicas.

Rousseau, entiende la soberania como “el ejercicio de la voluntad general, es decir, de
la suma de voluntades individuales cuando apuntan al bien comun, y nunca es enajenable,
prescriptible o divisible” (CIDAC, Centro de Investigacion para el Desarrollo, A.C., 1992),
la cual a su vez “reside exclusivamente en el pueblo” (Citado por Bobbio, 2010, p. 88)

Por su parte en la aristocracia “la soberania de clases descansa en la situacion politica
privilegiada de una parte del pueblo con respecto al otro” (Jellinek, 2005, pag. 861)

Es evidente que la mayoria de tratadistas, dedican gran esfuerzo en la construccion
conceptual del término soberania desde la vision y proyeccion interna de los Estados; dejando
de lado, argumentos de peso que pueden cambiar de manera radical dicho concepto, como
por ejemplo: el desarrollo acelerado de la globalizacion como consecuencia principalmente
del neoliberalismo o capitalismo invasivo.

Fendmeno, que de manera silenciosa ha permitido a aquellos Estados poderosos, ejercer
una gran influencia en la adecuacion, produccion y aplicacion de disposiciones juridicas
internas, sobre los Estados sumisos al sistema econémico preponderante. Dentro de este
campo se puede encontrar, el sector econdmico (Bancos y fondos de financiacién mundiales)
y la produccion de bienes y servicios por parte de empresas transnacionales o
multinacionales.

En la actualidad, aquel poder absoluto que produce leyes (Congreso) tendientes a
regular el diario vivir de las personas y su patrimonio, a lo que se refiere Bodino, esta
perplejo. Pues, o se estd en un nivel nacional denominado infra soberania o soberania
limitada; o en un nivel internacional llamado supra soberania o soberania plena, en la que
cada dia el derecho internacional gana mas espacio en la legislacion interna de los Estados.

La globalizacion en nuestros tiempos, no es mas que la integracién de modos,
costumbres, sistemas econdmicos, politica, e instituciones; aprovechando para ello, el
acelerado avance tecnoldgico y de las comunicaciones producido en los afios noventa. Pero
si bien, es la integracion de varios elementos, el que mayor éxito ha tenido, es el econémico,

20 as cuales unas pueden estar construidas bajo la estructura de una regla (Precepto-sancion), o a manera de
un principio (Mandato de optimizacién).
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que aprovechando los nuevos mercados?!, se camufla y se protege al interior de las politicas
de aquellos gobiernos robustos, con el Unico objeto de ampliar el margen de ganancias de
unas cuantas personas que resultan ser las mismas que tienen el dominio politico y econémico
a nivel mundial; generando ademés, mayor pobreza en los pueblos subyugados por el
consumismo.

En el dmbito politico, no ocurren cosas diferentes. Pues si bien es cierto que la
humanidad, sobre todo después de la segunda guerra mundial logré avances importantes para
la defensa de los derechos humanos, también lo es que estos instrumentos de defensa
internacional, son utilizados por los mismos Estados poderosos para generar coaccion sobre
los demas mediante la generacion de bloqueos “econdmicos” cuando las posiciones politicas
distan de los lineamientos mundiales; en palabras coloquiales “cuando estos paises
subdesarrollados pretenden ejercer una soberania plena” sea para bien o perjuicio del
conglomerado, quedan subyugados o paralizados por el contexto internacional. Por lo tanto,
en la mayoria de los casos la supra soberania de los super estados, termina por ejercer sus
acciones de poder o de soberano sobre los demas.

Cuando se afirma que en nuestros tiempos la soberania como elemento de los Estados
Contemporaneos ya no existe, es porque en algunos casos o dicho concepto evoluciond a una
supra soberania o en otros ha involucionado hasta la infra soberania. Para el fendmeno de la
supra soberania, se da cuando las organizaciones internacionales (Politicas, juridicas y
econdmicas) impulsadas y creadas bajo intereses de algunos Estados poderosos, empiezan a
influir sobre las decisiones internas de otros paises, lo que puede generar una transformacion
transcendental en el ordenamiento juridico de cada Nacion lo que a su vez genera la creacion
de nuevos modelos de regulacion de la conducta humana a través de la supra soberania de
Estados diferentes, es decir que la supra soberania, se refiere a las actividades de poder
relacionadas con la organizacion juridica y politica por parte de los Estados mas fuertes, y
su robusta influencia sobre la organizacion juridica de los que no lo son.

Por su parte, la infra soberania se despliega por la intervencidn extranjera, es exclusiva
de los Estados con poca preponderancia en los escenarios internacionales por no contar con
un musculo militar y econémico fuerte, elementos asociados al poder. A estos Estados
débiles, no les queda otra salida mas que someterse a las politicas intervencionistas que se
enfocan mayormente a conseguir intereses selectivos de aquellos que poseen la riqueza
mundial.

No esta de mas, recordar que incluso Bodin, “quien formuld el concepto de soberania
como poder supremo sobre los ciudadanos y subditos no sometidos a leyes, reconocié como
limitaciones al mismo, la ley de Dios y la naturaleza, las leyes fundamentales... y la

21 Sobre todo, mercados ubicados en paises subyugados.
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imposibilidad de poner trabas a la soberania de los futuros titulares” (Citado por Naranjo,
2010, p. 374)

1.5 CAPITULO V

Principios de la administracion que contribuyen al logro de los fines del Estado Social
y Democratico de Derecho.

La instauracion del modelo “Social y Democratico” se remonta al periodo de la segunda
republica en Francia en 1848, en la que converge una mezcla de la organizacion politica,
econdmica y social, que permiten avances en la proteccion de los derechos de las personas.
Este modelo -Social y democratico- fue acogido por el Estado Colombiano mediante la
Constitucidn de 1991, en la que se enlistd una serie de principios para optimizar la funcion
estatal.

Como principios de la administracion que contribuyen a que el Estado Social y
Democratico de derecho logre su propia conservacion o sus fines y la de sus asociados asi
como el logro de una vida confortable dentro del marco de la razén de Estado, podemos
encontrar los principios constitucionales nominados para la administracién consagrados en
el articulo 209 (igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad,
publicidad) y los constitucionales complementarios que son todos aquellos contenidos a lo
largo y ancho del texto constitucional, como los contemplados en los articulos del 1 al 10
entre otros.

Ademas, encontramos unos principios especialisimos de la actuacion de la
administracion y de sus procedimientos, contemplados en el articulo 3 de la ley 1437 de 2011,
articulo que a su vez abarca los principios constitucionales y los contenidos en leyes
especiales, a saber: debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y
celeridad.

Esta gama de principios en conjunto, le permite al Estado enmarcar su actuacion dentro
del régimen juridico.

Observemos, la siguiente grafica que clarifica con mayor amplitud estos principios
administrativos, en el Estado social y democratico de derecho colombiano.
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De acuerdo a la clasificacion anterior, existen unos principios bésicos que también
soportan la teoria sobre la Razén de Estado, encaminada a “la necesidad de integrar la
confeccion de las estructuras del Estado y de gobierno, con base en los lineamientos
estratégicos y de interés publico” (Mendoza, 2009); referida también a que el Estado abarca
la conservacidn y dignificacion de los asociados y no solamente la conservacion del Estado
en si mismo, por cuanto la decisién politica debe estar limitada por postulados béasicos.

De esta gama de principios, se tomaran los que revisten mayor importancia entendiendo
la integridad de los principios y su complementariedad, sin que esto implique que los demas
contribuyan en menor medida al logro de los fines esenciales del Estado, a saber: i.) Justicia,
ii.) Debido proceso administrativo, iii.) Eficacia, iv.) Eficiencia, y, v.) Buena fe.

1.5.1 Justicia

En cuanto a la Justicia, un ejemplo que simplifica su importancia es la justicia
Aristotélica. Aristoteles sostiene en “Etica a Nicomaco", que la virtud mas necesaria de todas
para la conservacion del mundo es la virtud de la justicia, considerada como la suma de todas
las virtudes, es decir la virtud completa, por cuanto refiere a otras personas y a una misma en
beneficio comun, siendo mas dificil ejercer esta virtud con los demas que solamente consigo
mismo.

Para él, la justicia general es la que prevalece en la convivencia social, ya que la justicia
particular, se divide asimismo en distributiva y transaccional: la distributiva, que aplica una
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proporcién geométrica entre varias cosas 0 personas; y la transaccional que aplica una
proporcién aritmética. Trata luego de la relacién entre la justicia y la ley, una relacion
necesaria para que el bien del otro se consiga, pues el hombre por si mismo siempre busca el
propio bien. Por ello, se necesita una ley. La justicia legal se debe aplicar una vez que se han
aprobado las leyes, esto permite una convivencia pacifica, estados de libertad controlada y el
desarrollo de los individuos como seres dignos.

Asimismo, sefiala que “la justicia es un habito que hace al justo pronto en hacer, de su
propia voluntad y eleccion, las cosas justas” (Aristoteles, 2011, p. 58). Ademas, Aristoteles
distingue dos vocablos: justicia y sin justicia, empleadas y ejercitadas en la cotidianidad, que
pueden ser perfectamente aplicadas a cualquier organizacion politica bajo la teoria de que
“todos pretenden llamar justicia aquel habito y costumbre que hace prontos a los hombres en
el hacer las cosas justas y por la cual los hombres obran justamente y aman las cosas justas”
y de la misma manera, pretenden llamar sin justicia “aquella costumbre que induce a los
hombres a hacer agravios y a querer lo que no es justo” (Aristoteles, 2011, pag. 59). De esta
manera, para Aristoteles la justicia es la méas perfecta virtud. De manera que, justicia no es
una sola especie de virtud, sino la suma de todas las virtudes, y su contraria, no es una especie
de vicio, sino una suma de todo género de vicios. Asi las cosas, es injusto aquello que es
contra ley y desigual; y lo justo lo que es legitimo, conforme a la ley e igual.

1.5.2 Buena fe, y respeto, fuente de estados de paz y tranquilidad

Estos principios, por si solos podrian ser suficientes para eliminar la totalidad de
conflictos en la sociedad. Permiten interacciones sociales o mas bien, generan una
convivencia sana y pacifica. En la actualidad colombiana, la falta de respeto y de buena fe
entre los asociados, ha generado un escenario de desconfianza generalizada, en el que casi
para la totalidad de actuaciones, las personas deben constituir un contrato que les brinde
garantias a la hora en que se presente un litigio; sin embargo, ni siquiera de esta manera basta
para que las partes traten de aventajarse en perjuicio de la otra, donde cada quien dentro del
contrato sea este verbal o escrito, intenta introducir clausulas ventajosas y engafiosas, para
satisfacer su propio interés en perjuicio del interés del otro.

En relacion al respeto entre asociados, se puede afirmar que su escasez, impide una
convivencia pacifica, debido a que conductas tan simples, como la de no respetar una fila, la
de hacer copia en una evaluacién o ingresar a los sistemas de transporte sin realizar el pago,
ayudan a generar una interpretacion erronea de lo que es bueno y de lo que no lo es, debido
a que estas conductas se masifican con mayor facilidad por su alto contenido de riesgo,
hazafia y maldad, al punto de hacer creer como heroico lo que realmente es dafiino para la
sociedad, potencializando de esta manera conductas similares pero a mayor escala en el dafio
social, es el caso del desvio de recursos para la salud, el saneamiento basico y la educacion,
como forma de irrespeto a las personas, situacion que agrava el escenario social cuando por
falta de recursos se implementan nuevos tributos intentando ocultar estos desfalcos.
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Estos principios son tan fundamentales, que incluso la comunidad internacional,
intentando unificar las relaciones comerciales, actualmente los acogio, produciendo en el afio
2010 una compilacion de principios denominados principios de UNIDROIT, y entendiendo
que los contratos materializan las relaciones entre personas y permiten la realizacion de
negocios para satisfacer necesidades, el articulo 1.7 de estos principios sefiala que “las partes
deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional” (UNIDROIT,
2010) y por ningn motivo lo deben excluir.

1.5.3 Debido proceso administrativo

Para comenzar a hablar del debido proceso administrativo, valga mencionar que se trata
no solo de un principio consagrado en el numeral primero del articulo 3 de la ley 1437 de
2011, sino de un derecho fundamental consagrado en el articulo 29 de la carta politica. En
este sentido podemos referenciar la sentencia T-515 de 2015 de la Corte Constitucional
colombiana, con el fin de establecer algunas precisiones respecto del principio del debido
proceso administrativo, las cuales brindan a las personas, garantias de acceso justo en todas
las areas de despliegue de la actividad del Estado.

De acuerdo a la sentencia en mencion, se logré evidenciar que dicho principio, en los
asuntos administrativos implica tres derroteros irremplazables, que despliegan de manera
efectiva y eficaz los fines esenciales del Estado; estos tres elementos son: 1.) Que el Estado
se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento juridico en el desarrollo de los tramites
que las personas inician para ejercer un derecho ante la administracion o con el objeto de
cumplir una obligacion; 2.) La observancia "de la plenitud de las formas propias de cada
juicio”, lo que en materia administrativa significa el pleno cumplimiento de lo prescrito en la
ley y en las reglas especiales sobre el asunto en trdmite; y, 3.) evitar que la suerte del
particular quede en manos del ente administrativo, por lo cual todo acto arbitrario de éste,
entendido por tal el que se aparta de las normas aplicables, implica violacion del debido
proceso (Sentencia T-515, MP. Myriam Avila Roldéan, 2015).

De igual manera, asevera que la importancia del cumplimiento del debido proceso
administrativo, radica en que también es un medio para la realizacion de los demas derechos
constitucionales, que, en nuestra vision de razén de Estado, se refiere al cumplimiento de los
fines esenciales del Estado.

1.5.4 Eficaciay eficiencia

Estos principios se encuentran consagrados en el numeral 11 del articulo 3 de la ley
1437 de 2011, y constitucionalmente en el articulo 209, entendiendo primeramente, que la
gama de principios del ordenamientos debe ser integral, es decir que si uno falla se
materializa a medias los fines del Estado.
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Respecto del principio de eficacia, la Corte Constitucional mediante sentencia C-826-
2013, expreso6 que abarca varios conceptos de rango constitucional, a saber:

1. Uno de los fines esenciales del Estado es garantizar la efectividad de los principios, deberes,
y derechos consagrados en la Constitucién (Articulo 2 C.P.)-

2. Aparece como de obligatorio cumplimiento para quienes ejercen la funcion publica (Articulo
209).

3. Es uno de los objetivos de la prestacion de servicios puablicos (Articulo 365 C.P.)

4. Se muestra relativo al control de gestion y resultados (Articulos 256 n.4°; 268 n.° 2; 277 n. 5°.
y 343) (Sentencia C-826, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2013)

De igual manera, la Corte expresa que este principio es "una cualidad de la accion
administrativa en la que se expresa la vigencia del estado social en el &mbito juridico-
administrativo™ y "hace relacion al cumplimiento de las determinaciones de la
administracion” (Sentencia C-826, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2013)

Concluye la corte diciendo que el principio de eficacia, también impone deberes y
obligaciones a las autoridades que permiten una mejor calidad en despliegue operativo del
Estado, que en todo caso debe garantizar la dignidad de las personas como también el goce
efectivo de derechos, al respecto sefiala:

"garantizar la adopcién de medidas de prevencion y atencién de los ciudadanos del pais, para
garantizar su dignidad y el goce efectivo de sus derechos, especialmente de aquellos que se encuentran
en situaciones de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, de la poblacion carcelaria, de las victimas de
desastres naturales o del conflicto interno, poblacion en estado de indigencia” (Sentencia C-826, MP.
Luis Ernesto Vargas Silva, 2013).

Por lo tanto, este principio facilita que la actuacion estatal, se lleve a cabo de manera
diligente, imponiéndole la obligacién a la Administracion de cumplir con sus deberes y con
los fines esenciales del Estado, incluso de tomar aquellas medidas que se requieran para cada
necesidad en particular, medidas que en todo caso deben guardar contraste con el debido
proceso administrativo.

Respecto del principio de eficiencia, en el &mbito de la administracion, no es mas que
utilizar de la mejor manera los medios con que se cuenta para obtener los mejores resultados
0 lamejor gestion posible. Es decir, que, si los asociados buscan una conservacion y una vida
confortable, el Estado debe hacer su mejor esfuerzo para lograr el resultado exigido con los
medios con que disponga, sea ante amenazas externas o internas. Asi las cosas, frente a
hechos externos que atenten contra la conservacion de los asociados, el Estado debe actuar
con rapidez utilizando los medios posibles para garantizar su proteccion la paz y la
tranquilidad.
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El principio de eficiencia implica principalmente: planeamiento, ejecucion,

automatizacion, evaluacion y mejora continua. Para la Corte Constitucional, la eficiencia es:

"la maxima racionalidad de la relacion costos-beneficios, de manera que la administracién publica

tiene el deber de maximizar el rendimiento o los resultados, con costos menores, por cuanto los recursos

financieros de Hacienda, que tienden a limitados, deben ser bien planificados por el Estado para que

tengan como fin satisfacer las necesidades prioritarias de la comunidad sin el despilfarro del gasto
publico”

Deduciendo, busca los medios mas adecuados para el cumplimiento de los objetivos,
los cuales vienen siendo, el cumplimiento efectivo de los fines esenciales del Estado para la
dignificacion humana de los asociados.

Tanto el principio de eficiencia como el de eficacia son consecuencia de la buena fe, la
moralidad y la transparencia en el ejercicio de la actividad administrativa; estos, permiten el
logro de la efectividad de los derechos fundamentales por parte de la administracion publica;
por lo que se "orientan hacia la verificacion objetiva de la distribucién y produccion de bienes
y servicios del Estado destinados a la consecucion de los fines sociales propuestos por el
Estado Social de Derecho” (Sentencia C-826, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2013)

Ademas, si se aplicara correctamente y complementado con otros principios como el de
la buena fe, la moralidad administrativa y la transparencia, entre otros, los administradores
evitarian maniobras fraudulentas para el desvio de recursos y la comisién de hechos de
corrupcion en general, cuyo costo, en ultimas lo trasladan a todos los administrados,
aumentando de esta manera las cargas econdémicas de los asociados, detrimento patrimonial
que termina siendo una afeccidon en el Estado social y democréatico de derecho que desvia la
razon de ser del Estado.

2. TITULO I
¢ Qué es Razon de Estado y cuales son sus limites?

2.1 CAPITULO I

¢ Qué es Razon de Estado?

Las nociones esenciales de lo que se debe entender por Razdn de Estado y la
aproximacion a la evolucion que ha tenido el concepto en Colombia son el tema central de
estudio a continuacidn, con el fin de concluir cuales son los limites esenciales que permitan
regular la decision politica dentro del marco de la Razén de Estado.

Para comenzar, es necesario recordar que el concepto primitivo con mayor desarrollo
sobre Razon de Estado es atribuido a Maquiavelo hacia el afio 1513. Este, se refiere a que la
Razén de Estado solo esta concebida para ganar y conservar el Estado; desarrollo conceptual



44

que no compartimos. Por un lado, porque la época contemporanea es diferente a la de
Magquiavelo, tanto en lo politico, como en lo social, econdmico y tecnoldgico; y por el otro,
porque no puede haber nada mas valioso que la misma existencia y dignidad de las personas
que renunciando a la plena libertad de sus derechos permiten la creacion del Estado para
garantizar su propia conservacion y una vida digna y confortable, siendo estos preceptos el
nucleo fundamental de la Razon de Estado y la base para construir una doctrina entorno a
ella.

Esta teoria clésica, surge en la finalizacion de una época histéricamente conocida por
las incontables guerras invasoras y colonizadoras, donde la preocupacion mas importante era
mantener o conservar el Estado frente a la invasion de otros; pero en la realidad colombiana
solo tendria cabida una interpretacion que contemple dentro de los fines esenciales del estado
una convergencia del bienestar general dentro del orden publico interno, contemplado de por
si en el articulo primero de la constitucion politica.

Quizas, la interpretacién singular del concepto ha sesgado ha estudiosos de la primera
linea maquiavélica quienes defienden hasta el cansancio que la Unica Razén de Estado es la
conservacién del mismo, justificando cualquier accion, lo que permite un fundamento para
gue muchos gobernantes, disfracen sus intenciones y utilicen el andamiaje estatal para
razones distintas?? a aquellas que contribuyeron en la evolucion Estatal como fue el caso de
las invasiones; desconociendo ademas, la posibilidad de una interpretacion plural del
concepto Razon de Estado, es decir, si bien es importante la conservacion del Estado sobre
todo frente a riesgos 0 amenazas internas o externas, otras razones serian aun mas
importantes, como la busqueda del bien comdn, la paz y la justicia de los asociados, asi
también lo comprendia no solo Maquiavelo sino también John Locke, quien argumentaba lo
siguiente:

Quien quiera que ostente el supremo poder legislativo en un Estado esta obligado a gobernar segin
lo dicten las leyes establecidas, promulgadas y conocidas del pueblo, y a resolver los pleitos de acuerdo
con dichas leyes, y a emplear la fuerza de la comunidad, exclusivamente, para que esas leyes se ejecuten
dentro del pais; y si se trata de relaciones con el extranjero, debe impedir o castigar las injurias que
vengan de afuera, y proteger a la comunidad de incursiones e invasiones. Y todo esto no debe estar
dirigido a otro fin que no sea el de lograr la paz, y la seguridad y el bien del pueblo (Locke, 2006, p.
138)

Se observa, por un lado el fin dltimo del Estado, que no es otro que guardar la
conservacion de las personas y proporcionar seguridad; por el otro, Locke describe uno de
los limites por medio del cual se logra ese fin, a lo que él define como prerrogativa, o también
conocida como privilegio ejecutivo o decision politica discrecional; la cual se debe tomar

22 Ejemplo de esta indebida utilizacion estatal es: La opresion del pueblo, la creaciéon de monopolios en
diversos sectores (transporte, mineria, comercio, etc.) para favorecer a unas cuantas familias; creacion de
sistemas normativos para perjuicio de los trabajadores y beneficio de empresarios; la proteccion del sector
financiero con normatividad ventajosa, etc.
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atendiendo a la recta razén y a lo dispuesto por la ley, disposicién que debe contener
claramente la amplitud de potestad con la que cuenta el gobernante, pero como la ley no
puede predecir todas las circunstancias, la discrecionalidad del ejecutivo debe estar sujeta
también a que su decision buscara el “beneficio de la comunidad y en consonancia con la
mision y los fines del gobierno” (Locke, 2006, p. 164).

La declaracién de Derechos de Virginia proclamada el 12 de junio de 1776, es un buen
ejemplo para entender la razén que impulsé al pueblo a la constitucidn de un gobierno, asi lo
dispuso el numeral tercero:

el gobierno es, o debiera ser, instituido para el bien comun, la proteccién y seguridad del pueblo,
nacion o comunidad; de todos los modos y formas de gobierno, el mejor es el capaz de producir el
méaximo grado de felicidad y seguridad, y es el méas eficazmente protegido contra el peligro de la mala
administracién; y que cuando cualquier gobierno sea considerado inadecuado, o contrario a estos
propositos, una mayoria de la comunidad tiene el derecho indudable, inalienable e irrevocable de
reformarlo, alterarlo o abolirlo, de la manera que mas satisfaga el bien comun (Declaracion de Derechos

de Virginia, 1776).

Estos propositos de bien comun, seguridad, buena administracion y felicidad, se
resumen en la dignificacion de las personas, pues todo se dirige a la consecucion de una
convivencia pacifica y tranquila, que garantice el ejercicio de derechos y libertades.

En este articulado, también se evidencia un elemento potente que hace parte de los
principios democraticos, y es precisamente el poder del pueblo sobre el gobierno para
reformarlo, alterarlo o abolirlo, por una mayoria de la comunidad. Este principio democratico
esta reforzado en el numeral segundo que dispone que “todo poder reside en el pueblo”
(Declaracion de Derechos de Virginia, 1776) y el sexto que trata sobre la libre eleccion de
representantes y la proclamacion del sufragio universal.

Asimismo, el numeral séptimo dispuso “que todo poder de suspender leyes, o la
ejecutoria de las leyes, por cualesquiera autoridad, sin consentimiento de los representantes
del pueblo, es injurioso para sus derechos, y no se debe ejercer” (Declaracion de Derechos
de Virginia, 1776). Esta proclamacion en especial, entrega un fundamento y antecedente
normativo valioso, que viabiliza la opcidn que tiene el gobernante de consultar al pueblo
sobre una decision politica, cuya manifestacion se constituye en obligatoria.

Siguiendo con la linea investigativa, Botero en el siglo XVI, analizado por Rubén
Mendoza (2009), entiende la Razén de Estado como una cosa natural, que se enfoca en la
adecuada aplicacién de los medios para conseguir los fines, que dentro del marco de la Razon
de Estado estarian la fundacion, el mantenimiento y la expansion del Estado.

En el mismo sentido, uno de los argumentos tedricos se funda en que la diferencia entre
Razén de Estado y Razdn de intereses (en cuanto al abuso del gobernante) esta en el
establecimiento de las leyes, que se convierten en muros de contencién frente al abuso y la
arbitrariedad. Asimismo, Botero preceptuo que la religion era “el fundamento ultimo de todo
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orden publico” (Citado por Miceli, 2015, p. 280), demostrando una fuerte influencia
teoldgica en el concepto, pues se entiende desde el contexto histérico, cdmo, la religion fue
pieza fundamental en el desarrollo politico de la época, al punto de ejercer fuerte presion en
las cuestiones politicas de muchos Estados.

Teniendo en cuenta que la Razén de Estado es un concepto que para muchos autores se
origind desde Nicolas Maquiavelo a mediados del siglo XVI, en una region de Italia,
generando en sus inicios bastante revuelo y suspicacia al punto de que el libro que lo contenia
y que desarrollaba otros conceptos de igual talante, denominado “El principe”, fue restringido
Unica y exclusivamente a un sector de la sociedad, que no necesariamente fue la més
vulnerable.

Pero ¢Por qué atrajo la atencion de los estudiosos? y ¢en qué consiste? (Qué es?
¢ Cudles son sus bases conceptuales?, estos y otros interrogantes se abordan en los siguientes
renglones con el fin de fortalecer la base conceptual que permita una plataforma dispuesta a
la construccion de verdaderos limites a esta Razon de Estado dentro de un Estado Social y
Democratico de Derecho.

Una opcidn de exploracion del concepto, nos traslada al afio 1513, un periodo en el cual
Nicolds Maquiavelo perdié su cargo como diplomatico después de que los Medici se
apoderaran de Florencia, lo que conllevo a Maquiavelo después de un periodo de torturas y
de limitacién a su libertad, se refugiara en el desarrollo de su pensamiento politico, creando
de esta manera uno de los libros méas revolucionarios y consultados en el &rea de la politica,
titulado EI Principe.

Para comenzar y con el fin de lograr mayor entendimiento de esta institucion politica,
filosofica y juridica, es necesario comprender el significado de “razon”. Para la Real
Academia de la Lengua Espafola, razon es: “facultad de discurrir” o “acto de discurrir el
entendimiento” siendo discurrir “inventar o idear algo” “pensar o reflexionar sobre algo”
“moverse avanzando por un lugar” (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2017), luego
entonces, razén abarca dos ambitos, uno de accion intelectual y otro de accién fisica o
corporal. La primera referida a la facultad de inventar, idear, pensar o reflexionar sobre el
entendimiento o sobre algo, y la segunda como la facultad de moverse avanzando por un
lugar, que viene siendo la accion del pensamiento puesta en ejecucion o también la toma de
decisiones propias del gobernante que aplicadas podrian convertirse en razon de Estado.

La misma Real Academia, intenta plasmar el significado para Razén de Estado,
describiéndolo de la siguiente manera:

1. Politica y regla con que se dirige y gobierna lo perteneciente al interés y utilidad de la repdblica;
2. Consideracion de interés superior que se invoca en un Estado para hacer algo contrario a la ley o al
derecho; 3. Miramiento, consideracién que nos mueve a portarnos de cierto modo en la sociedad civil,
por lo que podrén juzgar o pensar quienes lo sepan (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2017).
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En estas definiciones encontramos que la Razén de Estado es vista como una Politica y
regla dirigida a mantener el interés y la utilidad de la republica, ademas de ser una
consideracién de interés superior para ejecutar una accion a si sea contraria al ordenamiento
juridico y especificamente la constitucion, punto que es el eje central de la investigacion, que
intenta precisamente descubrir los limites que el gobernante debe observar para que sus
decisiones contengan los deseos banales del autoritarismo y la tirania o de la consecucion de
sus intereses personales.

Valga afirmar, que la Razén de Estado lejos de ser una consideracidn de interés superior
invocado para hacer algo contrario a la ley o al derecho, lo que permite es proteger bienes
superiores de las personas. Por un lado, su conservacion y la conservacion del Estado y por
el otro garantizar condiciones dignas de sus asociados incluso en situaciones adversas.

Asi las cosas, vale decir que los primeros indicios de las bases del concepto sobre Razén
de Estado, se remontan a la obra El Principe de Nicolds Maquiavelo, escrita hacia el afio
1513, dentro del titulo XVIII titulado originalmente “Quomodo fides a principibus sit
servanda”?3, escrito realizado para explicar la manera en que los gobernantes deben sostener
su palabra. Al respecto sefiala:

En las acciones de todos los hombres, especialmente de los principes, donde no hay tribunal al que
apelar, se atiende al resultado. Procure pues el principe ganar y conservar el estado: los medios seran
siempre juzgados honorables y alabados por todos?*; ya que el vulgo se deja cautivar por la apariencia y
el éxito (Maquiavelo, 1513, p. 73).

Se evidencia, que el precepto planteado por Maguiavelo necesita cuatro condiciones no

bh 13

tan transparentes para que el gobernante actue; “utilizar cualquier medio”, “que no haya
99 ¢

tribunal que controle”, “que exista un pueblo ignorante” y “atender solo a resultados”, que
para esta ultima el resultado seria “ganar y conservar el Estado”.

En este orden de ideas, es necesario comprender que el periodo en el que se desarrollo
la obra, fue marcado en menor escala por invasiones, guerras, saqueos e inestabilidad
politica; es decir que se de en plena terminacion de la edad media y todo lo que ello implicaba
incluyendo las monarquias y reinos; en mayor medida, ésta fecha se referencia por el inicio
de uno de los movimientos que transformé el mundo por completo, el renacimiento, siendo
la ciudad de Florencia en Italia, una de sus cunas, ademas de ser la ciudad natal de Nicolas
Maquiavelo, sin embargo el autor utiliza la historia para el desarrollo de su obra.

Asi las cosas, es facil comprender el pensamiento de Maquiavelo y los origenes de sus
argumentos, que permitieron construir la Razén de Estado. Si se entiende que el autor utiliza
para el desarrollo de su obra distintos acontecimientos de una época determinada en la
historia, marcada por los argumentos dichos, se puede con mayor facilidad diferenciar las

23 Como los principes deben mantener la palabra dada. (Puigdomenech, 1993).
24 Esto podria ser el origen del proverbio “el fin justifica los medios”.
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circunstancias de aquella época y la actual, para poder determinar qué factores de esa razén
de Estado se encuentran caducados y cuales podrian resultar vigentes para la Razon de Estado
en un Estado Social y Democrético de Derecho.

Admitir que la Razon de Estado solo debe conllevar a la conservacion estatal, es aceptar
la filosofia de Mussolini o Fascista, en tanto que a este pensamiento solo importa el Estado,
donde ademas “el individuo carece de importancia” (Echeverri A., 1990, p. 313)

Para mejor comprension obsérvese un fragmento del programa de Mussolini:

“la nacion no es solamente la suma de habitantes del territorio, ni un instrumento que cada
partido puede emplear para el logro de sus objetivos, sino un organismo que abraza a una serie ilimitada
de generaciones y dentro de la cual cada individuo es solamente un miembro contingente y transitorio”
(Citado por Echeverri, 1990, p. 313)

Es decir que “la esencia ideologica invariable de cualquier clase de fascismo es su
totalitarismo, su concepcion del Estado como fin supremo, al cual se puede impunemente
sacrificar al individuo” (Echeverri A., 1990, pag. 313)

Como se dijo, para la efectividad de ese concepto de Razon de Estado Maquiavélico,
era indispensable que la replblica careciera de un tribunal. Pues el principe cumplia
funciones como gobernante y como juez, hecho que facilitaba el ingreso del autoritarismo y
la tirania. En la actualidad esto ha cambiado, debido, a que la transformacion de las
sociedades también ha conllevado a la evolucion de los Estados y esto a su vez permitio la
creacion de sistemas normativos robustos dirigidos no s6lo a garantizar la supervivencia del
Estado sino también a velar por los derechos e intereses de las personas; estas
transformaciones sociales y politicas, también contribuyeron en la creacion de formas de
gobierno basadas en la distribucién del poder, permitiendo un equilibrio y la contencién en
gran medida de cualquier forma de abuso.

Otra de las condiciones formuladas por Maquiavelo, tiene que ver con la ignorancia del
pueblo. Si bien esto no se encuentra taxativo en el texto, si se observa que Maquiavelo
expresa que el Vulgo se deja cautivar por la apariencia y el éxito, hecho que no ocurre en la
actualidad®, méaxime cuando por el fendmeno de la globalizacion y por los avances
tecnoldgicos, el acceso a la informacion se da sin restricciones y de forma inmediata para
cualquier persona y en cualquier parte del planeta; ademas, porque los niveles de estudio han
aumentado considerablemente incluso en los paises en via de desarrollo, sin embargo, sera
tardio el velo de la ignorancia planteado por Jhon Rawls. Aun falta mucho tiempo en llegar
aquel dia en que los encargados de establecer las politicas publicas, se olviden de su cargo o
posicion social para establecerlas con el fin de que las generaciones futuras convivan en
condiciones justas.

250 al menos no ocurre en la mayoria de los casos.
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Un tercer precepto, es la utilizacion de cualquier medio necesario. Al respecto, cuando
no se limitan los medios permitidos para el logro de los fines, se dejan rendijas por las que
ingresan todo tipo de conductas caprichosas y tiranicas del gobernante, que son utilizadas
como instrumento en su ejecucion sin importar los efectos, esto es por ejemplo la utilizacién
de las armas para dar muerte al pueblo que protesta por sus derechos y que intenta remover
al gobierno corrupto y tiranico, argumentando la conservacion y supervivencia del Estado
como el Gnico fin de la razon de Estado. Por lo tanto, si bien se deben utilizar los medios para
la consecucion de los resultados, estos deben limitarse Unica y exclusivamente a los
permitidos por la constitucion y la ley, que serén en todo caso los propios de cada forma de
gobierno.

La cuarta y Gltima condicion se trata de los resultados conseguidos. Al respecto, sin que
se comparta la opinién, segin algunos estudiosos, para Maquiavelo el unico fin es la
conservacion del Estado, lo cual resulta aceptable si se comprende que el escrito se dio en un
periodo de inestabilidad politica debido a las continuas guerras entre territorios, lo que
constituia el tema central y prioritario de las organizaciones sociales de la época; sin
embargo, pese a que falta mucho por avanzar, la actualidad y los hechos draméticos de las
guerras, han ensefiado que estamos frente a un mundo con avances en civilizacién donde sin
quitarle importancia al respeto por la independencia y soberania de los territorios, surge por
encima de todo, el respeto de los derechos humanos, como lo contemplan distintos
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, como es el caso de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1948), la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Organizacion de los Estados Americanos,
1948) asi como la Convencion Americana sobre Derecho Humanos?® (Organizacion de los
Estados Americanos, 1969), entre otros.

En este orden de ideas, es valido afirmar que este primer razonamiento sobre el concepto
comun de Razon de Estado referido a “ganar y conservar el Estado” como tnico fin, pudo
haber tenido su mayor popularidad debido a que los seres humanos se cautivan mayormente
por hechos sensacionalistas, ocultos, prohibidos, o por aquellos que conducen a la
adquisicién del poder pisoteando de algin modo la raza humana o los derechos de los
asociados, y no se cautivan tanto por aquellos producto de la razon, y que conllevan a la
conservacion no tanto del Estado sino de la sociedad en si misma.

Por otro lado, encontramos dentro de la misma obra El Principe, otra base que puede
permitir el desarrollo de un concepto de Razon de Estado diferente o distante al conocido
comunmente por algunos académicos, y ajustado mas a la conservacion de la especie
humana, asi:

26 También conocida como pacto de San José.
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Y los estados bien organizados, y los principes prudentes han tratado con toda diligencia de no
desesperar a los poderosos y de satisfacer y tener contento al pueblo; porque éste es uno de los principales
objetivos que pueda tener un principe (Maquiavelo, 1513, p. 77)

Se evidencia que para Maquiavelo la Razon de Estado no solo busca la conservacion
del Estado, sino que también, se enfoca en la satisfaccion y felicidad del pueblo, como
objetivos principales del buen gobernante, recordando que la decision politica es la
materializacion de la accion del Estado.

Esta segunda linea conceptual, encontrada en el capitulo XIX de la obra El Principe,
titulado “De qué manera se ha de evitar al ser menospreciado y odiado”, abarca dos
postulados: por un lado, el Principe no debe desesperar a los poderosos, y por el otro debe
satisfacer y tener contento al pueblo, los dos enfocados a la conservacion social, no
interpretada como una estrategia politicamente envidiosa y tramposa, sino como el fin mas
importante del Estado.

La distincion entre poderosos y pueblo, en el tiempo de Maquiavelo no genera mayor
importancia mas que para los intereses del principe, ya que los dos pueden representar un
peligro inminente para la conservacion del Estado y consecuentemente para los intereses del
principe. Sin embargo, en nuestros dias tal diferencia puede ser representada en los sistemas
de estratificacion social, donde la satisfaccion y felicidad del pueblo no es otra cosa que suplir
por lo menos las necesidades basicas de las personas y los servicios publicos esenciales para
el pleno desarrollo, conservacion, y dignidad de la estructura social, sin que se caiga con esto
en un Estado excesivamente asistencialista.

Ahora bien, ¢porque tuvo mayor acogida la linea de Razon de Estado referida a la
conservacion del Estado? y ¢Por qué no la tuvo tanto la referida a la satisfaccion y felicidad
del pueblo? La respuesta podria tener origen en el comportamiento natural de los seres
humanos ante estos hechos, debido al contexto histdrico en el que se originé y desarroll6 el
concepto, influenciado mayormente por la finalizacion del modelo feudal, por el monopolio
politico, cultural y religioso del papado, por los constantes enfrentamientos entre ejércitos
cuya principal motivacion era la colonizacion de nuevas y mejores tierras para satisfacer no
tanto las necesidades del vulgo, sino mas bien, satisfacer los intereses del gobernante y
expandir su poder; de igual manera ayudo el surgimiento del movimiento renacentista, el cual
gener0 un escenario ideal para el desarrollo de intelectuales brillantes. Al respecto Partridge,
sefiala:

A comienzos del siglo XV, la erudicion y las artes estaban moribundas, pero durante el
renacimiento Roma emergié como uno de los grandes centros de Europa, en buena medida debido a que
las oportunidades que brindaba el mecenazgo eclesiastico atrajeron a algunas de las mentes mas brillantes
y a los mejores artistas de Italia (Partridge, 2007, p. 16)

El concepto clasico de Razon de Estado, atribuido a Maquiavelo, desarrollado por
autores como el mismo cardenal Richelieu, quienes dentro de su interpretacion acogen un
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concepto dirigido Unica y exclusivamente a la supervivencia Estatal, olvidando de por si, que
la teoria del pacto social implica una interpretacion mas amplia y humanista de este concepto,
donde incluso autores cercanos a Maquiavelo, entienden que la razon de estado implica
también la conservacion de los asociados, un ejemplo de ello lo encontramos con Thomas
Hobbes, para quien el fin Unico del Estado era la conservacion de aquel hombre que
voluntariamente cedio sus derechos ante los demas, procurando conservar su vida y vivir
gratamente. Al respecto sefiala:

La causa final, propdsito o designio que hace que los hombres — los cuales aman por naturaleza la
libertad y el dominio sobre los deméas — se impongan a si mismos esas restricciones de las que vemos
que estan rodeados cuando viven en estados, es el procurar su propia conservacion y, consecuentemente,
una vida mas grata. Es decir, que lo que pretenden es salir de esa insufrible situacion de guerra que,
como se ha mostrado en el capitulo 13, es el necesario resultado de las pasiones naturales de los hombres
cuando no hay un poder visible que los mantenga atemorizados y que, con la amenaza del castigo, los
obligue a cumplir sus convenios y a observar las leyes de naturaleza (Hobbes, 2009, p. 153)

Por otro lado, autores como Kantorowicz, estudiado y desarrollado por Gaines Post,
asocian el origen del Estado y del concepto de razén de Estado al siglo X11, donde el concepto
también se puede vincular a “razén derecha”, “razén de gobierno” o “razén del bien publico
de la republica”, dirigido en todo caso a mantener el bien comun, al respecto Post (citado en

AmezUa, 1999) sefiala:

Ya desde los glosadores el reino era objeto de la accién gubernamental, cuya «razon derecha»
incluia todos los medios para mantener el bien comun. Fildsofos, canonistas y romanistas concebian la
razén de gobierno o la raz6n del bien pablico de la replblica como principios de derecho piblico muy
evidentes que consiste en privilegiar el interés general ante el particular, tomar medidas extraordinarias
en caso de urgencia, tolerar un mal menor para evitar otro mas grande o justificar los medios por el fin

Para el escritor Amezua, la Razon de Estado de origen en Maquiavelo, es un principio
en el que “el principe debe determinar sus acciones guidndose exclusivamente por el interés
estatal; no mirando al Derecho, que era de origen popular” (Amezua, 1999, p. 3) y para quien
la razon de estado moderna “pretende liberar al poder de toda limitacion moral o juridica”,
concepto, que no compartimos, por cuanto, bajo la teoria del contrato social, el fin tltimo de
la funcion estatal es precisamente garantizar el bien comun y dignificar a los seres humanos
que entregaron parte de sus libertades con la ilusion de obtener seguridad y proteccion, este
bien comdn es el marco al que se debe someter la razon de Estado.

Para Philippe de Béthune (Citado por Amezua, 1999) la Razon de Estado es el resultado
del interés, “que consiste en la garantia de seguridad, el goce de los bienes, acceso a honores
y riqueza, la posibilidad de dominar otros Estados y la gloria que ello conlleva para los
ciudadanos” (Amezua, 1999, p. 6)

Pistolato (2014), concibe la razén de Estado, como “el instrumento racional que pone
el interés del Estado por encima de todo y por ende lleva a la paz” (p. 111), encontrando
ademas un vinculo directo entre ejército como fuerza de represion y razon de Estado, sin
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embargo el gobernante debe enfrentar una dicotomia entre la conservacion estatal y la
conservacion y dignificacion social. Al respecto, encontramos que Krippendorff (citado en
Pistolato, 2014) concibe que la union entre Estado y Ejército cuando es mal enfocada, podria
conllevar a resultados graves para la sociedad, luego entonces es el Ejército uno de los
instrumentos y quizas el mas importante, con que cuenta el gobernante para desplegar sus
decisiones y acciones, pues ellos sirven como elemento de control y represion en la sociedad
interna, asi como escudo protector y lanza invasora frente a los territorios externos, al
respecto sefiala que:

En Staat und Krieg encontramos el nicleo del pensamiento politico de Krippendorff: Estado y
Ejército constituyen una unidad fatal, donde las partes se apoyan mutuamente en perjuicio de los
ciudadanos. A pesar de las causas desencadenantes de las guerras, que en cada situacién concreta pueden
ser diferentes, segin Krippendorff la unidén entre Estado y Ejército las hace inevitables, y las
consecuencias las pagan las personas (Pistolato, 2014, p. 134)

El pensamiento de Krippendorff, se limita a una concepcion tiranica de ésta unién entre
Estado y Ejército, pues si bien en los tiempos de guerra, la razén de Estado es ganar y
conservar el Estado garantizando la misma conservacion y dignificacion de los asociados, en
los tiempos de paz la razon de Estado implica ganar y conservar las condiciones dignas de la
sociedad. Es por ello que la fuerza pblica de un Estado?’ social y democratico de derecho,
no solo puede ser vista como el instrumento de represion que tiene el gobernante frente a los
subditos para imponer su autoridad o capricho, sino que debe ser entendida como la primer
fuerza con que cuenta el poder popular para la proteccion de sus derechos y libertades; por
esta razon los intereses del gobernante deben contrastar con los intereses del pueblo, intereses
gue se materializan en una decision discrecional del gobernante.

La actividad o decision discrecional como la define la sala de lo contencioso del
Tribunal Supremo Espafiol, seglin sentencia del 6 de mayo de 1992, “ha de fundarse en una
situacion factica probada, valorada a través de previos informes que la norma juridica de
aplicacion determine e interpretados y valorados dentro de la nacionalidad del fin que aquélla
persigue” (Recurso de apelacion, Roj: STS 11844/1992, 1992), situacién que permite
disminuir los indices de capricho, arbitrariedad y desviacién de poder por parte del
gobernante y de las ramas del poder publico, cuando por ejemplo esa decision politica debe
ser apoyada por la rama legislativa.

Dentro del contexto de la Razon de Estado como objeto de la conservacion y
dignificacién de la raza humana, surge otra tension quizas poco percibida. Esta tension se
explica en tanto que, si la Razon de Estado dentro del Estado Social y democréatico de derecho
debe estar sujeta a la voluntad publica, cuél podria ser entonces esa voluntad y que tan

27 Entendida como las fuerzas armadas legitimadas de un Estado; que para el caso de Colombia segun los
articulos 216, 217 y 218 de la Constitucion Politica de Colombia, la fuerza puablica estd conformada por el
Ejército Nacional, la Armada Nacional, la Fuerza Aérea y la Policia Nacional de Colombia.
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consciente seria. Este planteamiento conlleva a varias discusiones que serdn abordadas en
otro estudio; sin embargo, a modo de ilustracion en la formacion de esta voluntad publica en
estado original, pueden participar tanto la cultura, como la religion, costumbres, clima y
economia, entre otros. Sin embargo, la voluntad de la que se habla, puede llegar a alterarse
sin la conciencia de los administrados, mediante la utilizacion de los actuales sistemas
tecnologicos o informaticos que permiten un contacto directo con el conglomerado,
permitiendo de esta manera una influencia poderosa en la voluntad de aquellos, al punto, de
que, sin conciencia, las personas convalidan actos que bajo su conciencia original no lo
hubieran permitido.

Un buen ejemplo para explicar con mayor sencillez el tema, se encuentra en las recientes
elecciones para elegir el presidente de los Estados Unidos. Al respecto, la prestigiosa cadena
de noticias internacionales BBC MUNDO, a través del sefior Rory Cellan- Jones
(Corresponsal de tecnologia de la BBC) publicé un articulo con fecha 11 de noviembre de
2016 titulado: Elecciones en Estados Unidos: ¢fue Facebook la clave para el triunfo de
Donald Trump?, con ocasion de este articulo, el autor plantea la posibilidad de que el éxito
de la campafia a la presidencia de Donald Trump, haya sido gracias a la ayuda de las redes
sociales. Al respecto sefiala que ese caso especifico pudo haber entrado “en juego la idea de
una burbuja que filtra la informacion: quienes se inclinan por Trump solo veran noticias que

reflejan su vision del mundo y lo mismo le ocurrira a quienes tienen un pensamiento liberal”
(BBC MUNDO, 2016).

Siguiendo la linea investigativa sobre el concepto de Razén de Estado, encontramos a
Mendoza (2009), quien analiza el concepto “Razén de Estado” teniendo como base dos
escritores italianos, siendo ellos, nada més y nada menos que Nicolas Maquiavelo y Giovani
Botero. Junto al concepto de Razon de Estado esta el de “formas de gobierno”, que ha influido
fuertemente tanto en el desarrollo conceptual de lo que se conoce como Estado y lo que se
sabe de politica mundial. En sus escritos, se pueden evidenciar tres estadios distintos en
cuanto a la Razon de Estado se trata, son ellos la construccion, el mantenimiento y la
expansion del Estado. El autor, ademas se centra en otros modos de entender la politica y la
cosa publica.

Por su parte, Florez (2012), analiza el Estado como objeto politico desde una
perspectiva multidisciplinaria. Partiendo de aquel Estado laico que en cierta medida pudo
haber sido impulsado por Maquiavelo con su obra estandarte El principe; ademas, se
introduce en los aportes que realizaron tanto fil6sofos como estudiosos en relacion a la nueva
teoria del Estado, como un concepto novedoso de lo politico, dentro de un escenario de
globalizacion, neo constitucionalismo y politicas publicas. Aunque Florez, acepta que la
introduccion de la palabra Estado en la literatura politica se dio con la obra el principe, afirma
gue no es menos cierto que en las sociedades de la antigua Mesopotamia — periodo neolitico
(hace unos diez mil afos), se encuentran elementos que pueden caracterizar la estructura
estatal, al respecto sefiala: “Es licito afirmar que con la publicacion de El Principe de
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Magquiavelo en 1532 nacio para la literatura politica cientifica la palabra Estado entendida
como aparato abstracto de autoridad” (Florez, 2012, p. 110).

A continuacion, se citaran otros autores cuyos aportes permiten una aproximacion mas
amplia del concepto Razén de Estado.

Con Echeverri (2014), se puede evidenciar que, para el caso de Colombia, este estado
ha vivido la mayor parte de su historia bajo estados de anormalidad?®, debido al pasado
violento y a las multiples crisis econdmicas, sociales o institucionales en las que se ha visto
sumergido el Estado y la sociedad en si misma. Echeverry presenta una recopilacion
normativa de las principales disposiciones del orden constitucional que rigieron al respecto
en el periodo anterior a la actual carta Politica, desde 1821 hasta 1991, acompafiada del
contexto juridico e histérico que dan muestra del abuso de las facultades excepcionales por
parte de gobernantes de la época, quienes lejos de contribuir a solucionar las causas
originadoras de la perturbacion, permitieron mas bien la degeneracion de la democracia en
Colombia, dado que dichas normas no fueron usadas de manera extraordinaria sino
permanente, para suplir la negligencia legislativa.

Con Diaz (2012), se puede explorar la manera en que Michel Foucault abordé el estudio
sobre el nacimiento del Estado moderno, principalmente a través del concepto de Razén de
Estado. En un primer momento present6 algunas precauciones tedricas y metodoldgicas que
permiten establecer las diferencias entre el modo en que Foucault aborda el problema del
Estado moderno con respecto a otros autores, hecho que permite contextualizar el nacimiento
de la Razon de Estado y vincular al concepto los elementos de territorio, poblacion y activos.

Ramirez (2010), como él mismo afirma, intentd estudiar un sistema politico-juridico
en el que el reconocido Thomas Hobbes demuestra un absolutismo en el concepto de
soberania, lo que genera un cumplimiento mediano de derechos y garantias en lo que se
conoce como el Estado Leviatan. Asimismo, se evidencia que el contractualismo de Thomas
Hobbes, desde una dptica simétrica permite comprender que la meta del Estado es proteger
el interés colectivo, al respecto Ramirez arguye, que “si el autor del Estado es el hombre y
no la naturaleza o la divinidad, la mision del Estado sera la de proteger a su creador”
(Ramirez, 2010, p. 14), precepto que abarca con mayor amplitud la teoria sobre la Razon de
Estado encaminada a la conservacion y dignificacién social, donde existe una forma
endogamica.

Vanegas, (2011), describe y analiza la normatividad constitucional y estatutaria,
aterrizando su estudio en jurisprudencia referente a la institucién juridica de los estados de
excepcion, como un ejemplo matriz de escenario donde se puede ver con mayor agudeza el
concepto Razon de Estado y los limites para el ejercicio de medidas excepcionales, medidas
gue materializan la Razén de Estado, sobre todo con la vigencia de la nueva constituyente.

2 Donde se han tomado decisiones politicas bajo la Razén de Estado.



55

Un primer limite, es establecer en la constitucidn acciones claras para que el gobernante
pueda afrontar crisis 0 estados de emergencia que atenten contra la conservacion de las
personas, condicidén que no es muy clara en la constitucion de 1991. Al respecto Vanegas
sefiala:

No obstante, del texto superior se desprenden sélo tres facultades expresas para el gobierno:
suspender las leyes incompatibles con el estado de guerra o de conmocion (212-4 y 213); expropiacién
sin previa indemnizacién y ocupacién temporal de inmuebles en el caso de guerra (59) y establecer
tributos o modificar los existentes, en el estado de emergencia (215-3) (Vanegas, 2011, pag. 272).

Asimismo, Vanegas expresa que la constituyente de 1991, dispuso unos principios que
limitan la decisién discrecional del gobernante dentro del naciente Estado Social, a saber:

(1) no se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los drganos
del Estado (214-3); (2) en ningun caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal
militar (213-5); (3) no se podra suprimir ni modificar los organismos ni las funciones bésicas de
acusacion y juzgamiento (252); (4) no podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales; en todo caso, se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario (214-2); (5)
la prevalencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos y que prohiben su limitacion en
los estados de excepcion (93-1); (6) no se podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores en
virtud del estado de emergencia (215-9). También se incorporan en el texto los principios orientadores
de los estados de excepcion, que se desprenden de las normas internacionales que los regulan, como son
(6) el principio de conexidad, es decir que las medidas adoptadas deben tener una relacién directa
especifica con la situacion que se quiere conjurar (214-1), y (7) el principio de proporcionalidad de las
medidas segun la gravedad de los hechos (214-2) (Vanegas, 2011, p. 274)

Estos preceptos, son algunos de los eventos en que el pueblo ha puesto limites a la
decision politica discrecional, y ha sido asi para evitar males en el poder, pero como se dijo
arriba?® y como no es posible predecir todas aquellas eventualidades que puedan generar dafio
al bien comun, esta decision politica discrecional surge como suplemento a estos vacios
legales donde el derecho y la moral colisionan mentalmente en el decisor.

Max Weber, afirma que es un error buscar una diferencia entre derecho y moral, ya que
“la norma juridica regula s6lo y exclusivamente la conducta exterior y la norma moral, por
el contrario, solo la intencion (P. 317)”, sin embargo, la primera puede ser influida por la
moral, sea esta social o particular cuando el legislador actta bajo criterios subjetivos.

Asi las cosas, se observa que en algunos casos bajo el pretexto de preservar el Estado
Social de derecho, en las decisiones el ejecutivo utiliza la institucion excepcional de Razon
de Estado para introducir normas que terminan oprimiendo y perjudicando a la sociedad,
formandose un Estado arbitrario y autoritario; pese a que la Razon de Estado, por ejemplo en
los estados de excepcion, estd mandada a superar la crisis de anormalidad presentada, razén
que también es aplicable en la eventualidad de guerra exterior, y en escenarios como el estado

2 Ver Titulo 11, capitulo I, ,Qué es Razdn de Estado?
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de conmocion interior y el estado de emergencia, sin embargo el elemento de temporalidad
permite que la decision contraria se inmortalice en el tiempo.

Situacion que nos lleva a pensar que las medidas especiales decretadas por el
gobernante como nucleo de la Razén de Estado, en principio cuando se trata de conservar el
orden publico interno deben estar dirigidas a garantizar el disfrute pleno de las libertades de
las personas, pero cuando se esta frente a riesgos 0 amenazas internas o externas que atentan
contra la vigencia Estatal, como es el caso de las guerras internacionales, surge un ambito
excepcional de la razén de Estado, dirigido principalmente a su conservacion y preservacion.

En tal sentido, una ponderacion razonable entre la urgencia o necesidad y la tension con
la ley conlleva a que las decisiones sean lo mas acertadas, las cuales quedan plasmadas en la
expedicion de medidas, que en todo caso deben garantizar el respeto por los derechos
fundamentales de las personas.

Este fendbmeno de urgencia, se da en la mayoria de los casos en los estados de
anormalidad o estados de excepcion, donde el gobernante utiliza la Razon de Estado para
decretar y ejecutar sus medidas, en este sentido, Barreto (2011) en su libro [La generacion
del Estado de sitio], realiza una historia concreta y practica sobre el concepto de los estados
de excepcion y su evolucion en el Estado Colombiano, también hace algunas referencias a
conceptos emitidos por los constituyentes, asi como definiciones que permiten una
comprension préctica de los estados de anormalidad, escenarios donde se da con mayor
frecuencia la razon de Estado, Barreto estudia las facultades implicitas y explicitas del
gobernante, en la que las facultades implicitas se refiere a que “ninguna autoridad diferente
al presidente de la republica (...) podia dirigir y supervigilar la administracién del tesoro
publico” (Barreto, 2011, pag. 26), el autor lo entiende también como “la aplicacion del
derecho natural de quien debe realizar un fin licito tiene derecho a emplear cuantos medios
legitimos sean posibles” (Barreto, 2011, p. 28) pero el entendimiento de las facultades
implicitas giré hacia la doctrina de las facultades explicitas a saber la doctrina de las
atribuciones constitucionales, donde las facultades del presidente se encuentran establecidas
para la conservacion del orden pablico.

Maria Cid Vasquez (2001), en los “comentarios politicos sobre tacitismo y razon de
Estado” de Juan Alfonso de Lancina (Disertacion doctoral), afirma que el concepto
desarrollado por la mayoria de los escritores se refiere al “conjunto de aquellas medidas
politicas que, descubiertas por la razon humana, hacen posible la conservacion del todo
politico”, ademas vincula al concepto de razon de Estado otros elementos de la naturaleza
humana y en especial de aquellas que gobiernan los estados, como son: personalidad, Estado,
familia y nacionalidad, conceptos que repercuten en menor o mayor medida en la ejecucion
de las medidas tomadas bajo el amparo de la razén de Estado. Afirma que el saber puede ser
“el medio mas efectivo de comprender y dominar la realidad” en otras palabras, la
anticipacion a través del conocimiento previo de los hechos o circunstancias, permiten el
mejor criterio a la hora de tomar decisiones y ejecutar medidas.
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Eduardo Cifuentes, explica en su escrito “Los estados de excepcion constitucional en
Colombia” (Cifuentes, 2002) los postulados o condiciones previas para el decreto de estados
de anormalidad, asi mismo sefiala los principios relacionados, los controles posteriores, la
discrecionalidad limitada del ejecutivo sujeta a control politico y judicial, con el fin de evitar
el ejercicio autoritario o arbitrario del poder por parte del soberano, herramientas que podrian
resultar Gtiles en el disefio y construccidn de principios, preceptos o reglas universales como
limites de la razon de Estado.

Por otro lado, cuando se estudia el origen de la obediencia a las leyes y a la decision
politica por parte de los subditos, surgen dos conceptos fundamentales que hacen parte del
ambito filosofico y racional, son ellos la moralidad y la integridad, los cuales sirven como
limite a la decision politica, en tanto que el gobernante al comportarse bajo las normas
morales que rigen la actualidad del Estado y la sociedad, reafirma la aquiescencia de la nacion
quien ve en él un sujeto de derecho que salvaguarda el poder soberano, junto a la costumbre
y la cultura del pueblo. Asi por ejemplo menciona Jiménez:

En cierto modo, Aristdteles ya habia hablado de este asunto cuando aconsejaba que el poder del
soberano actuara dentro de los limites establecidos por las leyes. Sin embargo, el mismo Aristoteles fue
consciente de que tal sometimiento a la ley no podia eliminar toda la arbitrariedad que es inherente al
ejercicio del poder, por lo que volvia a aconsejar que el poder se sometiera a las soberanas leyes de la
razén (Jiménez, 1998)

En este sentido, los sujetos morales restringen la arbitrariedad, en la medida en que es
posible, mediante la defensa en su actuacion de una serie de criterios, en relacion con los
cuales han de comportarse de manera integra, pues es de pleno conocimiento que los seres
humanos son seres critico-racionales, sujetos al consenso y el disenso, donde la cultura
general y la conciencia colectiva imponen su propia ley, que el gobernante debe acatar como
prenda de garantia del objeto estatal.

Por altimo, con Foucault podemos hallar elementos para la construccion de una Razén
de Estado contemporanea dentro del marco de un Estado Social y Democréatico de Derecho
cuando afirma que la meta del gobierno es “mejorar la suerte de las poblaciones, aumentar
sus riquezas, la duracién de su vida, su salud” (Foucault, 2006, p. 132) asimismo cuando
menciona que “la lex suprema del ejercicio del poder es la subsistencia de la patria”
(Foucault, 2006, p. 155) conjugando de esta manera tanto el concepto tradicional de Raz6n
de Estado, como aquel que intenta de manera centrifuga colocar en el centro de importancia
la conservacion y dignidad de las personas.

Por todo lo anterior, y mediante la formulacion de tres conceptos que podrian
distanciarse del concepto clasico de Razon de Estado, invirtiendo la estructura tradicional,
se concluye que Razon de Estado es:

1-) Una institucién politica y juridica, dindmica y activa, que permite al Estado a través
de la decision politica, adaptarse a sus necesidades para el desarrollo pleno de su actividad
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en situaciones adversas, con el fin de garantizar la conservacion de sus nacionales y la suya
propia, asi como las condiciones dignas de aquellos.

2- ) Facultad de pensar o reflexionar sobre el entendimiento en relacion a la finalidad
del Estado.

3- ) Es el razonamiento que hace el Estado como persona juridica, sobre su propia
existencia, la de sus asociados y sus fines.

2.2 CAPITULO II

Origenes de la Razon de Estado y de la Razon de Estado Constitucional, en Colombia

La importancia de abordar este tema, radica en poder aproximarnos al objeto por el cual
fue concebido el Estado Colombiano, y que fines primarios se han mantenido hasta nuestros
dias.

A partir de alli, intentar comprender el marco en el que el presidente de la republica
debe ajustar sus decisiones, incluso aquellas que se ejecuten dentro del margen de la Razon
de Estado, comprendiendo, ademas, que la Razon de Estado, es directamente proporcional a
los fines contemplados en la carta politica y que podrian resultar sinénimos.

Llamaremos Razon Constitucional de Estado, a los fines contemplados en la
constitucion nacional, y Razon de Estado al concepto planteado.

La Razon de Estado constitucional en Colombia, ha fluctuado entre la defensa de los
intereses individuales de unos cuantos, y la expectativa razonable de obtener una Nacion en
paz y con condiciones dignas; anhelo que no solo es de nuestros dias, sino que la historia nos
ensefia que ha sido desde el dia mismo del nacimiento de la Republica Colombiana.

La Razén de Estado a través de la historia, se encuentra de dos formas: Por un lado esta
la Razon de Estado constitucional, proclamada precisamente por los depositarios del poder
soberano; Por el otro, la razon realidad de Estado, la cual es producto de la soberbia
individualista de unos cuantos que a como dé lugar, utilizan la fuerza estatal para oprimir a
las clases populares o a las mas desprotegidas, como diria Michel Foucault “la tecnologia
politica de los individuos”, pero en este caso, al servicio de la burguesia.

Dentro de los origenes de la Razdn de Estado constitucional en Colombia, es importante
recordar a manera introductoria cual ha sido el origen politico del pais y de la mezcla cultural
de sus habitantes, para asi indicar cual podria ser el fundamento politico y objeto con que
nacié el Estado Colombiano. Es menester indicar, que mucho antes de la llegada de los
espafoles al territorio conocido hoy como Colombia, existian diversas tribus de indigenas,
con multiples costumbres, comida, rituales y distintas formas de comunicacion.
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Dentro de este periodo, no podemos encontrar una Razon de Estado siquiera prematura,
debido a que como es obvio ni siquiera existia el Estado. Su organizacién, corresponderia a
una agrupacion arcaica de seres humanos cuyo objeto estaba destinado a la supervivencia
basada en la proteccion frente al medio y a la utilizacion de la caceria y la pesca como
instrumentos de recoleccion de alimentos; actividad que generé con posterioridad el
surgimiento de personas destacadas en el oficio y preponderantes en apariencia fisica,
quienes no se tardaron en tomar parte en el asunto y asumir la posicion de lideres,
aprovechando su superioridad corporal y social; posicion que con el tiempo vendria a ser
reconocida tradicionalmente dentro de las tribus como aquella persona encargada de dirimir
sus asuntos de una manera pacifica o a través del ejercicio del poder. Lo que se podria
encontrar durante esta época es una razon de agrupacion, cuyo objeto era la proteccion de
sus miembros frente al medio y la garantia de supervivencia en el tiempo.

Seguidamente, el continente americano fue colonizado y no descubierto, y el territorio
sobre el cual se asienta actualmente Colombia, no se escap6 a este acontecimiento, siendo
invadida por la monarquia espafiola y saqueada sus riquezas. En este periodo (El saqueo
esparfiol), es preciso mencionar que fue implantada la Razén de Estado espafiol, la cual se
impartia en tierras de la corona (Espafa), cuyo objeto respecto de los nuevos territorios no
era mas que aumentar sus riquezas y consecuentemente su poder, en un escenario donde
Espafa atravesaba una fuerte crisis a nivel politico, econémico y social.

Los habitantes americanos, oprimidos, no les quedaba mas que sufrir en silencio el
genocidio de su pueblo, y fue solo hasta principios del siglo XIX, en que se formd un
pensamiento distinto, dejando de lado los temores que generaba la monarquia.

El pueblo, se armé de valentia inspirado en la ilusién de encontrar la libertad y la
independencia, estas dos maximas son quizas el primer vestigio de Razén de Estado en
Colombia.

Acontecimientos histdricos, como la revolucion de los comuneros de 1781, o el ocurrido
el 20 de julio de 1810 (primer grito de independencia) fueron determinantes para la formacién
del actual territorio colombiano, cuya razén de aquel Estado naciente no era méas que lograr
la libertad y obtener soberania e independencia.

El impetu del General Simon Bolivar, asi lo indica, quien ya desde las campafas
libertadoras difundia a sus tropas a través del arte de la palabra (siendo Bolivar un gran
orador), la primera Razén de Estado Colombiana, muestra de ello son las palabras
pronunciadas en San Cristobal Venezuela a los soldados: “El género Humano gemia por la
ruina de su mas bella porcion: era ESCLAVA, Y YA ES LIBRE. ElI mundo desconocia el
pueblo americano; vosotros lo habéis sacado del silencio, del olvido, de la muerte, de la nada”
(Labrazabal, 1865); lo mismo ocurri6 en la ciudad de Pasto en el afio 1822: “jcolombianos!
ya toda vuestra hermosa patria es libre. Las vitorias de Bomboné y Pichincha han completado
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la obra de vuestro heroismo (Labrazabal, 1865) existia una ilusion comdn, un ideal, una
pasion; o por lo menos un interés general.

Entre 1810 y 1819, la Razon de Estado en Colombia es difusa, pues vence el interés
regional, y la division politica, sobre la unién nacional y la independencia. Esta fase en la
historia de Colombia, es conocida como la patria boba, que conllevé en 1816 a la retoma del
poder por parte del virreinato, y fue hasta 1819, que las tropas libertadoras expulsaron
definitivamente el dominio extranjero. Como prueba de tal indecision, se pueden encontrar
la promulgacién de varias constituciones: la de Cundinamarca (1811- marzo), Tunja (1811-
diciembre), Antioquia (1812-marzo) y Cartagena, entre otras. Lo que se puede encontrar de
comun en todas, es el hecho de aceptar la existencia de unos derechos y deberes del
ciudadano. Asimismo, entre 1810 y 1819 se pueden encontrar en la historia de Colombia
cerca de 18 presidentes o por lo menos lideres visibles.

Posteriormente, el 30 de agosto de 1821 fue promulgada la que es considerada como la
primera constitucion en la historia de Colombia, en ella se puede apreciar cbmo, la Razén de
Estado, se encuentra dirigida a la union, al establecimiento de una forma de gobierno cuyo
objeto fuese la proteccion de la libertad, seguridad, propiedad e igualdad. Al respecto
podemos el predmbulo establecia que:

los representantes de los pueblos de Colombia, reunidos en Congreso general, cumpliendo
con los deseos de nuestros comitentes en orden a fijar las reglas fundamentales de su union y
establecer una forma de Gobierno que les afiance los bienes de su libertad, seguridad, propiedad e
igualdad, cuanto es dado a una nacion que comienza su carrera politica y que todavia lucha por su
independencia, ordenamos y acordamos la siguiente Constitucion (Alcaldia de Bogota, 1821)

De igual manera, los articulos 1, 2 y 3 ejusdem, establecieron:

Articulo 1.- La nacion colombiana es para siempre e irrevocablemente libre e independiente
de la monarquia espafiola y de cualquier otra potencia 0 dominacidn extranjera; y no es, ni sera
nunca patrimonio de ninguna familia ni persona.

Avrticulo 2.- La soberania reside esencialmente en la nacién. Los magistrados y oficiales del
Gobierno, investidos de cualquiera especie de autoridad, son sus agentes o0 comisarios, y responden
a ella de su conducta publica.

Articulo 3.- Es un deber de la nacién proteger por leyes sabias y equitativas la libertad, la
seguridad, la propiedad y la igualdad de todos los colombianos (Alcaldia de Bogot4, 1821)

Hacia 1830, la Razon de Estado en Colombia, estaba enfocada a la consolidacion de la
forma de gobierno; a mas, se establece la distribucion del territorio colombiano para una
mejor administracion en: departamentos, provincias, cantones y parroquias®’; se reafirma la
soberania nacional, se establece la religion catdlica, apostélica y romana como la religion de
la replblica; de igual manera, los derechos proclamados por la constitucion se enmarcan

30 Articulo 5, constitucion politica de 1830.
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Unicamente en la igualdad, sin que existan derechos de rango fundamental o derechos
humanos. Esto es una muestra de que al Estado le interesaba méas su propia supervivencia
que la de los nacionales. Durante esta época, también se pueden evidenciar algunos sintomas
que conllevarian en 1831 a la separacion de Colombia de: Ecuador, Panama, Venezuela.

Entre 1832 y 1858, la naciente repUblica organizé su administracion en una forma de
gobierno centralista, pero después de 1858 y durante 28 afos, el Estado pasé a una forma de
gobierno federal; esto indica el fuerte interés de los lideres regionales por detentar el poder;
primeras muestras de lo que seria un Estado opresor respecto de los mas desprotegidos.

Después de varias guerras civiles por obtener el poder regional, en el pais, empezaban
a marcar diferencias los dos grandes partidos politicos, por un lado, el conservador que
pretendia ser indiferente a la nocion de progreso o mas bien a las invasiones de sistemas
capitalistas agresivos, ademas se enfocaba en el mantenimiento del orden, quizas un orden
cristiano. De otro lado estaba el liberal, que buscaba la apertura del progreso y la disipacion
de libertades. En 1886, se proclama la constitucién con mayor longevidad (105 afios), se
establecio, que el Estado se reconstituye en forma de republica unitaria®® presentandose
nuevamente un centralismo politico y administrativo, con algunos rasgos de
desconcentracién y descentralizacion. También, se proclama que la soberania residia esencial
y exclusivamente en las clases populares es decir la Nacion®2,

En el mismo sentido, dentro del titulo 111 ejusdem, quedaron estipulados los derechos
civiles y garantias sociales, lo cual, observando el articulo 19 ibidem, la Razon de Estado
para este periodo ya empezaba a darle importancia a la proteccion de las personas, lo cual
abarcaba la vida, honra y bienes, asi como el respeto reciproco de los derechos naturales. Al
respecto la norma sefialaba: “Articulo 19.- Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y
asegurar el respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y castigando los delitos”
(Asamblea Nacional Constituyente, 1886).

En la misma linea, se evidencia la abolicién de la esclavitud, y se establece que las
personas y sus familias pueden disfrutar de la tranquilidad y de la intimidad. Como se
observa, esto a lo que podriamos Ilamar Razon de Estado Constitucional, buscaba
mayormente el desarrollo y la armonia de los seres humanos, pero la realidad del pais
marcaba cosas distintas. Por un lado, en 1899 estallé la guerra de los mil dias, cuyo origen
fue la disputa por el poder entre liberales y conservadores que a su vez estaban divididos en
nacionalistas e histéricos. Dicha confrontacion, desmentia aquella proclama relacionada con
la proteccion de las personas, ya que durante los tres afios que durd el conflicto “cerca de
cien mil colombianos entregaron sus vidas, es decir el 2.5% de la poblacion de aquella época
(el pais contaba con un poco mas de cuatro millones de habitantes)” (Revista Semana, 2002).

31 Articulo 1, constitucion politica de 1886.
32 Articulo 2, Constitucion politica de 1886.
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Se observa entonces, que la Razén de Estado Constitucional era desplazada para ubicar en
su lugar una razén de Estado al servicio de los politicos de turno, que enceguecidos por la
ambicion de poder y bajo la soberbia soberana de lo individual conducian al pais a la
desgracia y a la quiebra no solo econdmica, sino social y politica, consecuencias que han
llegado hasta nuestros dias.

Por otro lado, los estados financieros de la prematura republica eran poco prometedores,
maxime si estaba al acecho el costo de la independencia, y floreciendo la actual e incalculable
deuda externa, deuda en cuyos acreedores® solo esperaban su beneficio lucrativo.

Durante este periodo, también se llevaron a cabo varios tratados de paz, los cuales
fueron realizados como estrategia por parte del gobierno, con el objetivo de que los
revolucionarios hicieran dejacion de armas, y reducir asimismo la intensidad del conflicto;
desde aquella época han pasado ya mas de 100 afios, sin embargo, la historia sigue afirmando
que la terminacion del conflicto colombino no esté en realizar acuerdos de paz, pese a esto,
aun se insiste en mantener la necedad de seguir por el camino incorrecto, olvidando que la
verdadera paz se consigue mediante instrumentos mas efectivos que impacten la raiz del
problema*.

Cabe destacar, que la destinacién y distraccion de los gobernantes y de los pobladores,
en tantos meses de lucha, asi como la indiferencia por parte del Estado, conllevé a la pérdida
de panama en 1903, hechos que aln se presentan, tal es el caso del conflicto juridico entre
Nicaragua y Colombia - tratado Esguerra - Barcenas, donde Colombia perdidé una gran
cantidad de océano en el atlantico.

Lamentablemente, el fin de la guerra de los mil dias y los tratados de paz, no acabaron
con el conflicto interno. Por el contrario, se siguieron presentando acontecimientos que
marcaron la sangrienta historia de nuestra patria y la indebida utilizacion del Estado para el
logro de intereses personales; es el caso de la masacre de las bananeras en 1928, donde se
responsabilizan al Estado por la muerte de trabajadores sindicalizados a manos de miembros
del Ejército Nacional. O como “el bogotazo”, donde fenecid un prometedor lider politico -
Jorge Eliecer Gaitan, y fallecieron incontables seres humanos, dando inicio a una de las
guerras mas mortiferas y prolongadas de la historia, no solo de la colombiana sino del mundo
moderno, conflicto que ha llegado hasta nuestros dias, y en el que cada gobierno de turno,
invierte a su criterio y con exclusividad, la mayor cantidad de recursos en la guerra; olvidando
los mas preciado, “el bienestar y la proteccion de La Nacion”.

Dicho periodo histérico, desencadend en la creacion del frente nacional, que no fue otra
cosa, mas que la apropiacion totalitaria del poder y del Estado, por cuenta de los dos partidos
politicos tradicionales, el liberal y el conservador; dominio que dur6 cerca de 20 afios, y pese
a que el frente nacional elimind de cierta manera el conflicto bipartidista, no fue posible hacer

33 Paises con un historico de influencia politica internacional.
34 Ver titulo 1V, y conclusiones.
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lo propio con aquellos grupos dispersos alzados en armas y que se animaban con la
revolucién o mas bien con la rebelion, grupos que desembocaron en la formaciéon de
guerrillas. Por si fuera poco, en la década de los setentas se le adicionaba a Colombia otro
mal, la bonanza marimbera, que posteriormente le daria su lugar a un vergonzoso capitulo
relacionado con el narcotrafico y el terrorismo, permeando a servidores pablicos en todas las
esferas sociales.

En relacion a la actual Constitucion Politica, valga decir que también se origind en el
seno de un periodo violento, la Asamblea Nacional Constituyente del mismo afio, sirvi6 para
dar tranquilidad, a un proceso de paz que se dio con un grupo insurgente, sin embargo, sirvio
para moldear una Razon de Estado mas sensata.

En nuestros tiempos, la Razén de Estado Constitucional al tenor de la Constitucion de
1991, debe buscar: el servicio a la comunidad, la promocion de la prosperidad general,
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo
(Constitucion politica de Colombia, 1991). Pero la realidad del pais, social, politica,
econdémica y cultural, sefiala con impetu que la Razén de Estado real en Colombia
actualmente es otra, esta inerte y sepultada.

El deber del Estado social de Derecho es trabajar para que no se repitan conductas como
la corrupcion, las cifras exorbitantes de victimas a causa del conflicto, homicidios,
desplazamientos forzados, violaciones; nifios que han crecido y estan creciendo sin su padre
0 madre porgue se los matan, o infantes que mueren por la falta de alimento o de agua; o
campesinos que salen a la plaza a vender sus alimentos, pero su paga solo les alcanza para
medio sobrevivir; ciudadanos sin empleo, sin acceso a servicios publicos esenciales; una
juventud con grandes problemas de adiccion a las drogas y a los medios informaticos y
tecnoldgicos, alcoholismo y falta de ilusion o esperanza; una sociedad, en la que existe
carencia espiritual, de principios, y valores; unas personas sin nombre que maltratan a sus
beneficiarios, o que dejan a la suerte la vida de sus descendientes; o la interpretacion errénea
del concepto de igualdad de género, que se confunde con el libertinaje, la drogadiccion y el
alcoholismo.

Una sociedad, donde sus bases se estan desboronando a causa del contexto y los hijos
estan creciendo en lugares distintos al nicleo fundamental de la sociedad, para ello es
importante implantar una paz estable y duradera, de lo contrario estaremos expuestos a seguir
repitiendo la historia, porque cuando a nadie le duele la patria y cuando la indiferencia o la
ignorancia salta a la vista, es facil hacer de ella un instrumento de represién y de riqueza
individual o particular.
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2.3 CAPITULO I

¢ Cuales son los limites de la Razon de Estado en el Estado Social y democratico de
derecho?

Hasta aqui, se ha evidenciado que el fin mas preciado de un Estado Social y
Democratico de Derecho es la conservacion y dignificacion de las personas, seguida por la
misma conservacion estatal; por lo tanto, la Razon de Estado, debe mantener el mismo curso,
por ser el bienestar comun el origen de la organizaciéon politica.

Esta voluntad popular, reposa en la norma, sea convencional, constitucional o interna
[Limite a la Razon de Estado] entendido como “otros limites del poder soberano” (Bobbio,
La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, 2010, pag. 82)
que “estan dados por las leyes fundamentales del Estado” (Bobbio, La teoria de las formas
de gobierno en la historia del pensamiento politico, 2010, pag. 82) Yy si estas leyes esenciales
limitan el poder soberano, con mayor razon se constituyen en limites para la accion del
gobernante, para quien la norma interna o constitucional, establece la relacién de
atribuciones, quedando autorizado para ejecutar solo aquellas decisiones que encajen con
dichas autorizaciones.

Estos mandatos, se complementan con los estipulados en la norma convencional. Sin
embargo, como no es posible parametrizar todos los escenarios posibles donde se puede
desarrollar la Razén de Estado, el gobernante cuenta con un margen de discrecionalidad
sometido o limitado en todo caso a la Constitucion.

Esta Razon de Estado, a su vez se puede proyectar en dos escenarios y en razon al
territorio donde se desarrolle la decision politica, es decir un escenario interno y otro
internacional, los cuales a su vez tienen dos ejes de despliegue, como se explica a
continuacion.

Para el escenario interno, los ejes de despliegue son: factores de riesgo y dignificacion
social y conflicto armado interno.

En tanto que, para el internacional, los ejes son: factores de riesgo y estado de guerra
internacional.

Los factores de riesgo, entendidos como cualquier accion o hecho que amenace la
conservacion estatal y la de los asociados asi como sus derechos humanos.

En cuanto a dignificacion social, este concepto se puede entender como el estado de
felicidad del pueblo, siendo la felicidad un concepto que abarca tanto la satisfaccion de las
necesidades bioldgicas como la generacién de estados de satisfaccion y confort, al respecto
Steven Pinker afirma lo siguiente:
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De entrada, la felicidad puede parecer como si s6lo desertara de la aptitud biolégica (dicho de
forma mas exacta, los estados que habrian de conducir a la aptitud en el entorno en que evolucionamos).
Nos sentimos mas felices cuando tenemos salud, estamos bien alimentados, gozamos de comodidades,
nos sentimos seguros, prosperos, informados, respetados, dejamos de estar solos y nos sentimos amados.
Comparados con sus opuestos, estos objetos en los que depositamos nuestro afan favorecen la
reproduccion. La funcién de la felicidad seria movilizar la mente para buscar las claves de la aptitud
darwiniana. Cuando nos sentimos infelices, trabajamos para procurar aquellas cosas que nos hacen
felices; cuando somos felices, mantenemos el statu quo (Pinker, 2001).

Visto estd, que los limites esenciales de la Razon de Estado son: la conservacion y
dignificacion de las personas y la ley. Sin embargo, la voluntad popular cuando es convocada
0 manifestada, y los derechos humanos como elementos de dignificacion de las personas,
también son limites de la Razon de Estado. Asimismo, cobran importancia otros elementos
que si bien no menos importantes, persuaden la voluntad de quien toma la decision politica,
como son: La razon, la ética, la moral, la integridad, la cultura, la responsabilidad® y la
temporalidad.

La razdn, en tanto que permite discurrir la conveniencia o no para las personas de la
decision politica a tomar dentro del marco de la razén de Estado.

En cuanto a la ética y la moral, por un lado, valga decir que si la moral “es la
interpretacion pura de lo que el individuo reconoce a través de la sensibilidad sobre lo que le
da bienestar y sobre lo que no se le permite”, y si la ética, “es una parte de aquella que trata
o estudia el componente moral del hombre, pero que desde la concepcion del comportamiento
del individuo en general se asocia de manera directa con el discernimiento dentro lo que es
bueno y lo que no lo es” (Mojica, 2016) entonces es importante incorporar dichos elementos
dentro de los limites intrasubjetivos de la Razon de Estado, aplicados en la persona que toma
y ejecuta la decisidn politica, ya que estos elementos a través de las emociones, cuestionan,
coaccionan y persuaden la decision del gobernante, quien inevitablemente debe ceder en su
razén a la razon social.

La integridad, asimismo permite complementar el comportamiento justo, de quien toma
la decisidn, ésta se refiere al actuar coherente con la costumbre y la cultura de la nacién en
un espacio de tiempo determinado. Su vinculo directo con el respeto y la buena fe, coadyuva
a generar la confianza legitima en la decisién politica.

En cuanto a responsabilidad, en el contexto colombiano como modelo de Estado Social
y Democrético de Derecho, y a la luz del articulo 90 constitucional, es dable afirmar que una
decision y accién politica por fuera de los limites de la razon de Estado, debe conllevar
responsabilidad patrimonial tanto para el Estado como para el gobernante por accién de
repeticion; asimismo en términos del articulo 6 ibidem, conllevaria responsabilidad penal,
disciplinaria y hasta politica. Consecuencias que generan contencion a los males y vicios del

35 Esta responsabilidad, se refiere a responsabilidad patrimonial, penal, administrativa y de conciencia.
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poder, por cuanto en un Estado de derecho la coaccion y represion ante hechos violatorios de
la constitucion, de la ley, y de los derechos humanos, también es aplicada al gobernante.

Por dltimo, encontramos el limite intra-subjetivo de Temporalidad. Este elemento,
busca que la decision politica y su ejecucion, esté limitada por un maximo periodo de tiempo;
establecido para evitar la inmortalidad de las decisiones politicas, y evitar asi, la presencia
de gobiernos autoritarios y totalitarios; de ser necesario, la decision politica ejecutada dentro
del marco de la Razon de Estado, podria extenderse, sélo, hasta cuando se garantice plena 'y
eficazmente la conservacion y dignificacion de las personas y del Estado, es decir, si maximo
al cabo de seis meses, la decision politica muestra resultados en pro de la conservacion y
dignificacion de las personas, ésta, podria extenderse por un plazo igual al inicialmente
establecido, pero si en el escenario interno la decision debe extenderse aun mas por la
imperiosa necesidad y utilidad, el instrumento utilizado dentro de la razon de Estado, debe
ser introducido al ordenamiento interno a través del legislador. En cuanto a un Estado de
guerra internacional, el instrumento ser utilizado hasta cuando se garantice la conservacion
y dignificacién de las personas o hasta cuando el Estado sea eliminado, o porque caiga en
manos del Estado agresor, o porgue la institucionalidad se haya perdido.

Por otro lado, cuando se habla de limites, y mas aln de los limites al poder, se ingresa
en un estado de adormecimiento, 0 mas bien a un area intra-subjetiva que implica abordar
aspectos como la religion, la cultura y la ética, como herramientas de autorregulacion de la
conducta humana, elementos que como lo dice Miceli (2015) deben estar por encima de la
politica, la cual a su vez debe estar subordinada a estos.

A continuacion, se puede observar el esquema de limites y despliegue en sus dos areas
de la Razon de Estado:
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Responsabilidad
Etica , moral y razon
Integridad

Cultura 'y costumbres

Temporalidad
Derechos humanos

DESPLIEGUE INTERNO DESPLIEGUE INTERNACIONAL
Factores de riesgo Factores de riesgo
Conflicto armado interno Estado de guerra internacional

llustracion 2 Esquema sobre los limites de la razon de Estado (disefio propio)

3. TITULO 11

Derechos Humanos como limite a la Razon de Estado

En relacion a los derechos humanos, como limite de la Razén de Estado, hay que decir
que diversos organismos nacionales, multilaterales e internacionales se han encargado del
desarrollo normativo que permite mayor amplitud en cuanto a su garantia y proteccion se
refiere; ¢pero de qué manera, los derechos humanos son limites a la Razon de Estado?

El acercamiento realizado en el capitulo correspondiente al estudio del origen del Estado
social y democratico de derecho, permitié concluir por un lado la constitucion de un poder
soberano, que entregd de manera individual a la ficcién estatal, su voluntad de limitar
derechos y establecer obligaciones a cambio de garantizar su propia existencia y su digna
conservacion.

Por este motivo, el poder estatal, tiene el deber de cumplir su compromiso de proteccion,
sabiendo que su objeto y razdn, son precisamente lograr no solo una convivencia pacifica y
digna tanto en el escenario interno como en el internacional, sino ademas garantizar armonia
en las relaciones cotidianas de las personas; sin embargo para lograr el cometido de
proteccion del asociado como sujeto no tanto civil sino humano, emergen los derechos
humanos y su régimen juridico, como el maximo instrumento de proteccion y garantia.
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Los derechos humanos pese a que durante la historia tuvieron un desarrollo timido, fue
la inconformidad de los pueblos y los abusos de los monarcas, de los principes o de los
gobiernos, lo que conllevo a su desarrollo.

Ejemplo de ello, fue la Carta Magna de Inglaterra en el siglo XIII, mediante la cual se
proclamo una nocion béasica de derechos que en cierto modo limitaban el poder del rey; la
declaracion de Derechos de Virginia en el siglo X V111, en la que el mismo pueblo de Virginia
en Estados Unidos aprob6 ““su propia constitucion” (Sagastume, 1991, p. 16) declarando su
independencia de Inglaterra, pero ademas se constituyd en “la primera declaracion sobre los
derechos humanos” (Sagastume, 1991, p. 16).

Ademas, iniciaba la construccion del muro de contencion a las decisiones politicas, con
la concepcion de “que todo poder es inherente al pueblo y, en consecuencia procede de él”
(Sagastume, 1991, pag. 17) por tanto “los magistrados son sus mandatarios y sus servidores,
y en cualquier momento responsables ante é1”” (Sagastume, 1991, p. 17), considerando “que
los Derechos Humanos se derivan de la naturaleza misma del ser humano y que no pueden
ser objeto de negociacion por ningn motivo y que son previos a la formacién del Estado”
(Sagastume, 1991, p. 17) ese impedimento de negociacion, permite constituir a los Derechos
Humanos como un principio fundamental al que debe estar subordinada la Razén de Estado,
en tanto que esos derechos no son negociables.

Otro antecedente histérico importante en el desarrollo de los derechos humanos, es la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, proclamada en Francia en 1789,
ya que existia inconformismo por las arbitrariedad y abusos hacia el pueblo lo que cre6 “la
necesidad de establecer una normativa expresa y solemne de los derechos de los individuos,
en su doble calidad de hombre y ciudadanos”, (Sagastume, 1991, p. 19).

Esta declaracion ademas de proclamar la carta de derechos, el articulo segundo dispuso
que “Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de I'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté, et la résistance
a l'oppression” (Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen, 1789), es decir que “la
finalidad de cualquier asociacion politica es la proteccién de los derechos naturales e
imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion”3®.

Si bien existen estos antecedentes y otros, su mayor desarrollo se dio a partir de las
guerras mundiales del siglo veinte y sus consecuencias catastroficas; principalmente la

3 Me apoyo para la traduccion, en el texto del Consejo Constitucional de Francia contenido en el siguiente
link: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf
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segunda de ellas iniciada en 1939 cuyo origen se presento entre otros, por actos de genocidio
contra los judios.

Este lamentable hecho, puso al descubierto la desbordada maldad del hombre y el
incontrolable deseo de poder y tirania que desplazaba a un segundo plano en la escala de
importancia, la vida y dignidad de las personas, y pese a que ya desde antes, los derechos
humanos habian tenido un desarrollo [aunque timido, pero desarrollo] fue en la guerra y
postguerra donde los derechos humanos cobraron mayor importancia.

Asi se evidencia en la Carta de Naciones Unidas [o carta de San Francisco] de 1945 y
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada mediante resolucién nimero
2172 (111) de 1948, donde los derechos humanos se consolidaron como piedra angular en la
conservacion y proteccion de la raza humana. Al respecto se proclamo:

Predmbulo: nosotros los pueblos de las naciones unidas resueltos a preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la humanidad
sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes
y pequefias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional, a promover el
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y con tales
finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de
principios y la adopcion de métodos, que no se usara la fuerza armada sino en servicio del interés comun,
y a emplear un mecanismo internacional para promover el progreso econémico y social de todos los
pueblos (Naciones Unidas, 1945)

Se evidencia, que el fundamento de conciencia y reflexion de los gobernantes en este
periodo, gird en torno a que “el desconocimiento y menosprecio de los derechos del hombre
han generado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad” (Declaracion
universal de derechos humanos, 1948), consolidando el compromiso de la mayoria de
gobiernos, que se enfocaba hacia el fortalecimiento del sistema normativo interno de cada
pais y al universal, para evitar una repeticion de actos similares y garantizar instrumentos que
permitieran una proteccion integral.

Asimismo, se logro consolidar tanto a nivel universal como regional, instituciones,
procedimientos e instrumentos efectivos frente a los abusos estatales y de los gobernantes,
pues en Ultimas, dentro de la I6gica politica, la mayor parte de los Estados cuentan con la
maquinaria suficiente para la proteccion de las personas, sin embargo, la conciencia mundial
demandaba limites superiores al sistema normativo interno que permitieran librar el ejercicio
del poder de vicios y males, para garantizar la conservacion y dignificacion de las personas.

Respecto de la fuerza legitima, afirma Bobbio, que se encuentra limitada “por el
reconocimiento de los derechos humanos, y de las diversas obligaciones juridicas que dieron
origen a la figura historica del Estado de derecho” (Bobbio, 2010, p. 128)
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En este orden de ideas, los derechos humanos y su completo sistema normativo, desde
la cosmovision politica y operativa, son contencion para las decisiones politicas “a fin de
promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los individuos
0 grupos” (Oficina del alto comisionado para los derechos humanos, 2017), evidenciando
ademas que:

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen los
gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma
en otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
individuos o grupos. (Oficina del alto comisionado para los derechos humanos , 2017)(Oficina del alto
comisionado para los derechos humanos, 2017)

Como se observa, el eje de actuacion del Estado se divide en dos: accion y contencion.

Para el caso de la accion, el Estado debe actuar frente a hechos que violen o siquiera
amenacen el pleno desarrollo de los derechos humanos; es decir, que debe ejecutar las
medidas necesarias, ya sean politicas, sociales, econémicas o juridicas, que permitan eliminar
0 minimizar cualquier atentado o dafio a sus asociados, por lo que su actuacién siempre estara
sujeta a la conservacion, felicidad®’, dignidad y pleno desarrollo de las personas.

En cuanto a la contencion de su actuacion, el Estado tiene la obligacion de no actuar
cuando su operacion o ejecucion de decisiones comprometan la vulneracion de derechos
humanos, es decir que la obligacion que tiene el Estado de actuar o de no hacerlo, esta
limitada, regulada y controlada por el derecho internacional de los derechos humanos,
convirtiéndose de esta manera en un limite importante para la Razon de Estado.

Estas normas supranacionales, encuentran sentido y efectividad en los ordenamientos
juridicos internos de cada pais, a través de leyes.

El objeto de los derechos humanos, esta ligado al concepto de interés general, siendo
una variacioén de la Razon de Estado clésica. Estas prerrogativas debidamente configuradas y
plasmadas en los sistemas normativos, le indican al Estado hasta donde puede actuar o dejarlo
de hacer y le impone la obligacién de que asi se cumpla, al respecto Astnsolo sefiala:

La configuracion de los Derechos Fundamentales como limites al poder o como verdaderas
obligaciones al Estado, y su consiguiente inclusion en normas juridicas, no es una condicion natural de
las libertades, sino una condicion historica que atiende a una confluencia de circunstancias de indole
econdmica, politica y social (Asunsolo, 2015, p. 98)

A la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos se aprecia, que los derechos
humanos también son tenidos como un medio altamente efectivo para lograr la union estrecha
entre los Estados miembros y son reconocidos como las bases fundamentales de la justicia y
de la paz, postulados que sirven para conservar y dignificar a las personas (Consejo de

37 Del latin felicitas, -atis. 1. f. Estado de grata satisfaccion espiritual y fisica. 2. f. Persona, situacion, objeto o
conjunto de ellos que contribuyen a hacer feliz. 3. f. Ausencia de inconvenientes o tropiezos (RAE, 2018).
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Europa, 1950), no obstante, pese a que con los derechos humanos se predica una igualdad
plena, en realidad existe una aplicacion estratificada, diferenciada o como lo dice la Corte
Constitucional modalidades segin grado de intensidad, hecho que en Colombia se conoce
como la igualdad entre iguales, lo que implica el juicio integrado de igualdad dentro del test
de igualdad, compuesto por tres etapas de analisis, a saber:

(i) establecer el criterio de comparacion: patron de igualdad o tertium comparationis, valga decir,
precisar si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma
naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales
o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es
decir, si las situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente desde la Constitucién
(Sentencia C-015, MP. Mauricio Gonzélez Cuervo, 2014).

Si las personas voluntariamente restringieron su libertad para dar vida a un 6rgano
robusto y complejo capaz de brindar proteccidn, no esta de menos exigir el cumplimiento de
dicha clausula, por ello, la libertad se convierte en el derecho fuente para la configuracion de
los demés derechos humanos protegidos, siendo como lo afirma cuevas, que todos los
gobiernos deben serlo para provecho de la sociedad so pena de usurpar el fin original:

Todos los gobiernos, cualquiera que sea la forma bajo la que se hallan administrados, deberian
serlo en provecho de la sociedad; pues cuando resultan regidos por otro fin dejan de ser tales y se
convierten en pura usurpacion. Resultando ser esta la meta de todo gobierno, aun el mas despético la
tiene por limite a su autoridad (Cuevas, 2012, p. 224)

En cuanto al derecho a la vida, vale decir que es el derecho arquimedico en la proteccion
de los derechos humanos pues de él depende la materializacion efectiva de los demaés. Los
diversos instrumentos de proteccién, han coincidido en esta teoria, al punto de establecer

como no permitidas las condenas que lo limitan. En esto, el profesor cuevas, sefala:
Ningn hombre tiene poder sobre su propia vida o para creer; y no puede, en consecuencia,
transferir el poder de hacer cualquiera de esas cosas a otro. Y aln mucho menos despojar de sus vidas
y libertades, religién o propiedad a sus descendientes, que naceran igual de libres que él y que nunca
podréan quedar sujetos a tan injusto y absurdo acuerdo. (Cuevas, 2012. p.225)

Esta afirmacion coincide con la doctrina ensefiada por John Rawls (Rawls, 1997, p. 13)
en cuanto a que los seres humanos a partir de su concepcion no tienen la oportunidad o
posibilidad de elegir el Estado al que llegar, por lo que no queda mas, que los seres humanos
construyan la proteccion minima de derechos universales; una interrelacién social, que
garantice condiciones para la conservacion y dignidad de las personas en cualquier territorio,
esto se llama justicia; al punto, de que los derechos humanos, han reconfigurado la teoria
clasica de soberania, la cual ha sido fuertemente influenciada por el derecho internacional, al
respecto Rawls, advierte:

la posicién original representa justa o razonablemente a las partes o ciudadanos; segundo, los
representa como racionales, y tercero, los representa al decidir entre principios disponibles por razones
adecuadas. Comprobamos que estas tres condiciones se cumplen al observar que los ciudadanos estan,
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en efecto, justa o razonablemente representados en virtud de la situacion de igualdad y simetria de sus
representantes en la posicion original (Rawls, 1997, p. 13).

Asimismo, en cuanto a la guerra y el derecho internacional como limite a la soberania
estatal, sefiala:

Desde la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional se ha hecho mucho més exigente que
en el pasado. Tiende a restringir el derecho del Estado a librar la guerra a los casos de legitima defensa,
lo cual permite la seguridad colectiva, y tiende también a limitar el derecho del Estado a la soberania
interna. La funcion de los derechos humanos se relaciona de manera mas obvia con este Gltimo cambio,
como parte del esfuerzo por ofrecer la definicion y los limites adecuados de la soberania interior del
Estado (Rawls, 1997, pag. 11)

La guerra ya no es un medio aceptable de politica estatal. Se justifica tan s6lo en legitima defensa,
y la soberania interna del Estado se encuentra limitada hoy. Una de las funciones de los derechos
humanos es precisamente fijar los limites de esa soberania (Rawls, 1997, p. 27).

Por otra parte, Ferrajoli, propone una definicion tedrica formal sobre Derechos
Humanos, concibiéndola como “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos, o personas con capacidad de obrar” (Ferrajoli, 2004, p. 37), que ademas de ser
invariables son “indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles, personalisimos”
(Ferrajoli, 2004, p. 47); asimismo son verticales en doble sentido, sobre todo en el sentido de
que las relaciones juridicas producidas “entre los titulares de los derechos fundamentales son
relaciones de tipo publicista, o sea, del individuo” (Ferrajoli, 2004, p. 49)

Para Gregorio Peces los Derechos Humanos son la “facultad que la norma atribuye de
proteccion a la persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion
politica y social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecta a su desarrollo integral
como persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas
hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato
coactivo del Estado en caso de infraccion” (Citado por Sagastume, 1991, p. 11)

Desde el Comité internacional de la Cruz Roja, los derechos humanos “son facultades
juridicas de las que toda persona goza como ser humano. Son universales y pertenecen a
todos” (Comite Internacional de la Cruz Roja, 2017, p. 107) son ademas “derechos legales,
es decir, forman parte del ordenamiento juridico” (Comite Internacional de la Cruz Roja,
2017, p. 107)

Ademads, tienen unas -caracteristicas especialisimas porque “son universales e
individuales, son reconocidos por el Estado y no creados por este y ademas son derechos
morales por cuanto se derivan de la humanidad de cada cual y estan dirigidos a la proteccion”
(Vallespin, 2009, p. 263)
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Los derechos humanos son vistos no solo por la comunidad interna sino por la doctrina
internacional, como herramientas de contencion frente a las actuaciones de los estados, sobre
todo, en contraste con actuaciones u omisiones que puedan llegar a interrumpir la proteccion
de los derechos humanos, sea el lugar universalmente asignado a las personas, es decir una
proteccion simétrica y universal de los seres humanos, por lo cual, la primera garantia del ser
humano cuando es concebido, es que el acuerdo de voluntad social e internacional, permita,
garantizar de manera efectiva, prerrogativas minimas y basicas donde la persona pueda
desarrollarse libremente y en comunidad; al menos asi se intenta en los Estados Sociales y
democréticos de derecho.

3.1. Derechos humanos en el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia, los derechos humanos son el eje fundamental de la Constitucion Politica
de 1991, sin ellos no tendria razdn de ser el Estado Social. Son el fin primario y ultimo de la
ficcion estatal y prenda de garantia de que la Razon de ser del Estado, debe estar dirigida a
la conservacion y dignidad de sus asociados, en los ambitos de libertades, participacion y
condiciones basicas de supervivencia. Por lo tanto, si los instrumentos de proteccion internos
como convencionales fallan, la supervivencia digna de las personas estaria en riesgo.

El sistema normativo internacional sobre derechos humanos, influye notoriamente en
los ordenamientos de cada Estado miembro, a traves de su compromiso y aceptacién de las
normas. Un ejemplo claro, es la proclamacion de Teheran de 1968, donde se aprecia en la
declaracion sexta que “los Estados deben reafirmar su firme propoésito de aplicar de modo
efectivo los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y en otros
instrumentos internacionales en relacion con los derechos humanos y las libertades
fundamentales” (Proclamacion de Teheran, 1968)

En Colombia estos compromisos se legitiman a través del articulo 93 de la norma
superior, prescribiendo que “los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados
de excepcion, prevalecen en el orden interno” (Constitucion politica de Colombia, 1991),
esta nocion de prevalencia®® tiene el sentido razonable de que los tratados sobre derechos
humanos “forman con el resto del texto constitucional un "bloque de constitucionalidad™,
cuyo respeto se impone a la ley” (Sentencia C-225, MP. Alejandro Martinez Caballero,
1995).

Ademas, se establece como condicion imperativa que la interpretacion de la carta
politica se debe realizar de conformidad con los tratados sobre derechos humanos, elemento
fundamental del blogue de constitucionalidad, que cuenta con el mismo nivel jerarquico de
la norma superior.

38 Ver sentencias: C-374 de 1997, T-568 de 1999; C-650 de 2003, entre otras.
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El bloque de constitucionalidad®, es definido por la Corte Constitucional como una
“unidad juridica” (Sentencia T-280A, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2016), que se compone
por “normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes”
(Sentencia C-067, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra, 2003), lo que ademas implica
imperativamente elemento orientador en la interpretacion y adaptacion de la normatividad y
de las sentencias, acogiendo de esta manera el principio de lus Cogens, asi lo sefialo la corte
en sentencia de 1995:

“la imperatividad de las normas humanitarias y su integracidon en el bloque de constitucionalidad
implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno
a los contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacién material de

tales valores” (Sentencia C-225, MP. Alejandro Martinez Caballero, 1995).

Asi también se afirmo en sentencia de 1992, cuando la corte sefiald que era “imperioso,
a voces del articulo 93 de la Constitucion, interpretar los derechos y deberes constitucionales
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia” (Sentencia C-543, MP. José Gregorio Hernandez Galindo, 1992), donde ademas
se dogmatizdo que “los pactos y convenios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia hacen parte del ordenamiento interno con caracter supralegal y
también con finalidades interpretativas” (Sentencia C-543, MP. José Gregorio Hernandez
Galindo, 1992), sin olvidar que esos instrumentos ingresan al ordenamiento mediante la
ratificacion y la produccion de la ley.

Estd fuerza vinculante del derecho internacional sobre derechos humanos en el
ordenamiento interno, no tendria ningun sentido sin la existencia de organismos
internacionales que se encargan de ejercer el control de efectividad, que para el caso
colombiano es ejecutado por “la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya sea por
iniciativa de cualquier Estado, o a solicitud de la Comision Interamericana de derechos
Humanos” (Sentencia T-477, MP. Alejandro Martinez Caballero , 1995).

El bloque de constitucionalidad, asimismo tiene dos enfoques de andlisis o estudio:
stricto sensu y latu sensu. El primero entendido como aquellas “disposiciones, las cuales de
acuerdo con la Constitucion tienen jerarquia constitucional” (Sentencia C-774, MP. Rodrigo
Escobar Gil, 2001), por su parte latu sensu, hace referencia a “normas que aungue no tienen
rango constitucional, representan parametros para analizar la validez constitucional de las
disposiciones sometidas a su control” (Sentencia C-774, MP. Rodrigo Escobar Gil, 2001).

39 Sobre Bloque de Constitucionalidad ver sentencias: C-401 de 1995; C-374 de 1997; T-568 de 1999; C-582
de 1999, C-708 de 1999; C-1490 de 2000; C-774 de 2001; C-650 de 2003; C-1056 de 2004 y C-401 de 2005,
entre otras.
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Por lo tanto, cuando se habla de bloque de constitucionalidad, se abarca tanto
instrumentos internacionales como normas internas; estas Gltimas, que aunque cuentan con
menor rango constitucional, permiten optimizar la interpretacion en miras a la proteccion de
derechos humanos. No obstante, se debe aclarar que en relaciébn a instrumentos
internacionales, solo hacen parte del bloque de constitucionalidad aquellos tratados o
acuerdos sobre derechos humanos excluyendo de facto otras regulaciones.

Este bloque de constitucionalidad, cumple las funciones designadas por Bobbio a las
disposiciones, a saber:

i) Regla de interpretacién respecto de la dudas que puedan suscitarse al momento de su aplicacion;
ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar
las funciones del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas (Citado
por Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-067, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra, 2003)

Ahora bien, sobre derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana ha sido tan generosa, que entrega aportes considerables que facilitan la
conceptualizacion de su concepto y aplicacion en el Estado Social de derecho.

En primer lugar, existe un concepto con enfoque de racionalidad humana:

Los derechos humanos son intereses vitales de la humanidad que prescriben la dignidad de la
persona frente al Estado. A la luz de esta concepcion que hace parte de los principios irradiadores de
nuestro ordenamiento constitucional, la razén de ser de las ramas del poder publico no es otra que la
promocion, respeto y garantia de los derechos humanos; actuar contra ello, es desconocer siglos de
evolucidn en busca de la racionalidad humana. La validez ética de las actuaciones del Estado, cobra
especial importancia en este caso, porque cuando sus representantes actdian contra los principios axiales
que justifican su existencia, desprecian su razén de ser, que no es otra que la efectiva guarda de los
derechos humanos (Sentencia T-535, MP. Alberto Rojas Rios, 2015)

Este elemento de racionalidad, marca la diferencia con cualquier otro ser vivo en el
planeta, que de cualquier manera busca hechos o actos benévolos para la raza, procurando en
todo momento disminuir o evitar lo contrario, es decir, que todo acto aunque producido
incluso por los mismos humanos, pueden llegar a afectar la vida y dignidad de las personas.

Este precepto, se constituye en si mismo, en elemento de contencién frente a las
decisiones que los afectan o benefician; un limite a la Razén de Estado, por cuanto los
derechos humanos se anteponen a cualquier interés estatal, y por cuanto el fin Ultimo de esta
ficcion politica es precisamente velar por la conservacion y dignificacion de todas las
personas.
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La corte, avanza un poco méas en torno al objeto estatal, y prescribe de manera méas
detallada que el fin Gltimo no solo del gobierno nacional® sino de todas las ramas del poder
es precisamente garantizar los derechos humanos, lo contrario seria negar la racionalidad
humana. Esto, por cuanto la misma corte ha entendido, que la evolucion estatal tuvo su origen
en los seres humanos, quienes dieron vida juridica a un ente robusto para su propia
conservacion.

Dentro del marco de la Razon de Estado, la Corte Constitucional establece la
imposibilidad de eliminar algunos derechos humanos bajo el argumento de proteger otros,
por cuanto son unidad, universales, indivisibles, interdependientes, intransferibles e
inalienables, es decir que no se pueden enajenar.

Los derechos de Libertad, participacién y derechos sociales prestacionales, pueden
recoger toda la doctrina sobre derechos humanos en un Estado Social y democrético de
derecho. Esta unidad compleja, permitir garantizar al individuo condiciones minimas de
libertad, participacion en las decisiones que los afectan o favorecen y minimas condiciones
materiales de existencia, garantias que deben estar presentes incluso desde antes de la
existencia del individuo, para que cuando surja al mundo natural, tenga posibilidades de
existencia digna. Sobre estas condiciones minimas dentro de la unidad compleja de derechos
humanos, la corte sefial6 que:

Los derechos humanos forman una unidad, pues son interdependientes, integrales y universales,
de suerte que no es admisible que se desconozcan unos derechos so pretexto de salvaguardar otros. Esta
interdependencia y unidad de los derechos humanos tiene como fundamento la idea de que para proteger
verdaderamente la dignidad humana es necesario que la persona no sélo tenga érbitas de accién que se
encuentren libres de interferencia ajena, como lo queria la filosofia liberal, sino que ademas es menester
que el individuo tenga posibilidades de participacion en los destinos colectivos de la sociedad de la cual
hace parte, conforme a las aspiraciones de la filosofia democrética, y también que se le aseguren una
minimas condiciones materiales de existencia, segin los postulados de las filosofias politicas de
orientacion social. Los derechos humanos son pues una unidad compleja. Por ello algunos sectores de la
doctrina suelen clasificar los derechos humanos en derechos de libertad, provenientes de la tradicién
liberal, derechos de participacion, que son desarrollo de la filosofia democratica, y derechos sociales
prestacionales, que corresponden a la influencia de las corrientes de orientacion social y socialista
(Sentencia C-251, MP. Alejandro Martinez Caballero, 1997).

Hasta aqui, pareciera que la jurisprudencia resolviera cualquier conflicto sobre el nivel
de importancia de cada derecho humano, sellando tal discusion con el precepto
argumentativo de la unidad compleja, permitiendo concluir que los derechos humanos tienen
el mismo nivel de jerarquia. Sin embargo, la jurisprudencia de la corte constitucional, desde
el ano 1992, ha dedicado analisis a la prevalencia entre derechos, comprendiendo, que en
estricto sentido, algunos bajo el fundamento de la primacia del interés, bienestar general y la

40 La razon de Estado, pese a que siempre es materializada por el gobierno nacional, en ocasiones este se
apoya en otras ramas del poder, para legitimar sus decisiones dentro del marco de la Razén de Estado.
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convivencia pacifica se pueden limitar, regular o restringir sin que se permita afectacion a su
nucleo esencial, al respecto ha sefialado que:

una seleccion o disposicion en el amparo de ciertos derechos que establecen prioridades de unos
frente a otros, prioridades que se encuentran avaladas por los supuestos de conveniencia, mejor
oportunidad y mayor necesidad de su cubrimiento por las agencias estatales. Seleccion, de caracter
transaccional y provisional, ante el objetivo trazado formalmente de amparar la totalidad de las
necesidades para la realizacion integral. Se trata, fundamentalmente, de la destinacién de los recursos
existentes a determinadas fuentes, surgiendo la realidad deficitaria para la atencion de los demas, de
manera satisfactoria. Son derechos que dependen mas de la accion del Estado y de sus posibilidades en
general que de la existencia misma del hombre; por lo tanto, no tienen el caracter de inalienables
(Sentencia T598, MP. Fabio Moron Diaz, 1992).

En sentencia de 1996, agrega la corte que el estandar protector en el ambito
internacional tiene como objeto contar con instrumentos suficientes y eficaces, asi como
facilitar una convivencia pacifica, que se logra con mayor facilidad en Estados libres del
autoritarismo y donde la participacién democratica contribuye a este fin; por lo tanto estas
normas se constituyen en imperativas desde el derecho internacional que se operacionalizan
en cada territorio, ya que:

La internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos deriva no sélo de la demostrada
insuficiencia de los mecanismos estatales en este campo sino que se articula a la idea, segin la cual, es
mas factible la convivencia pacifica entre Estados democraticos que entre regimenes autoritarios, porque
los controles democraticos internos y la opinidn publica pueden asegurar una mayor adhesién de los
regimenes politicos a las reglas pacificas del derecho inter-nacional. Lo anterior explica que
juridicamente los derechos humanos sean normas imperativas de derecho internacional o de lus Cogens,
que limitan la soberania estatal, ya que los Estados no pueden transgredirlas, ni en el plano interno,
ni_en sus relaciones internacionales (Sentencia C-408, MP. Alejandro Martinez Caballero , 1996)
(Negrita y subrayado nuestro).

Esta sentencia de particular importancia, reafirma la obligacion que tienen los Estados
de respetar y hacer cumplir los derechos humanos tanto en el ordenamiento interno como
internacional. Resulta l6gico, admitir el precepto, en tanto que los derechos humanos tienen
su desarrollo no solo por el impacto de la globalizacién en las economias internas, sino
porque es axiomatico el peligro latente de guerras, conflictos o utilizacion de armas altamente
lesivas para el ser humano y el medio ambiente.

Asi surge una posicion jurisprudencial que clarifica el concepto de soberania respecto
de los derechos humanos, afirmando que “los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos en manera alguna desconocen la Constitucion o vulneran la soberania
colombiana; por el contrario, son una proyeccién en el campo internacional de los mismos
principios y valores defendidos por la Constitucion” (Sentencia C-408, MP. Alejandro
Martinez Caballero , 1996).
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3.2. Hipotesis de Caso para la aplicacion de la Razén de Estado

A continuacion, se ilustrard un caso hipotético para dar mayor claridad a la funcion de
los derechos humanos como limites a la Razon de Estado:

Si una aeronave con 200 pasajeros a bordo esta siendo dirigida por un grupo terrorista
al centro de una ciudad para ser estrellado en un horario donde el flujo de personas podria
superar los miles, ¢le seria posible al presidente de la repdblica emitir la orden de derribar
dicha aeronave, a sabiendas de que hay vidas humanas en él, para proteger otros miles de
personas?

En esto, los limites a la Razén de Estado, que se plantean podrian ayudar a tomar la
mejor decision.

En primer lugar, los derechos humanos de una sola persona tienen el mismo valor que
los derechos humanos de cien personas 0 mas.

Frente a esto, el ideal dentro del Estado Social y Democratico de Derecho, es que el
gobernante debe evitar la decision de derribar la aeronave debido a que en ella se transportan
200 personas con el mismo valor humano; ademas, porque si la decision es derribar la
aeronave, el tiempo que se tarda entre el conocimiento de la amenaza, la emision de la orden
y la ejecucion de la misma puede superar los diez minutos tiempo que varia variar
dependiendo del lugar del impacto y la distancia a la que se encuentran las aeronaves de
guerra, lo que podria permitir otras actividades menos lesivas para la vida humana; asi
mismo, porque otro de los limites de la razon de Estado — La responsabilidad, juega un papel
importante en el proceso mental de quien toma la decision, ya que por la muerte de esas 200
personas, en un Estado Social y Democratico de Derecho, podria tener responsabilidad penal,
disciplinaria y hasta patrimonial, situacion que limita la decision, sin embargo, otra podria
ser la realidad de un pais en conflicto, donde los atentados terroristas frecuentes y
sistematicos podrian poner en riesgo la estabilidad de las instituciones democraticas y la
unidad de la nacién, es un ejemplo de ello los atentados del once de septiembre en Estados
Unidos, hecho en el que se evidencié la falta de medidas de seguridad en el transporte
aeronautico, y la falta de prevencién y anticipacién por parte de los organismos de seguridad
del Estado, en especial de los organismos de inteligencia.

Asi las cosas, en el caso planteado, se debe recurrir al limite de temporalidad, pero no
vista como la cantidad de horas 0 meses que va a permanecer en el tiempo la decision tomada
dentro del marco de la razén de Estado, sino desde el tiempo con que se cuenta para tomar la
decision, una decision no politica sino de defensa y supervivencia humana.

En otras palabras, el decisor politico debe analizar perfectamente si cuenta con el tiempo
suficiente para ordenar la evacuacion de personas en el sector, lo que seria casi imposible si
solo cuenta con menos de diez minutos.
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Si el tiempo es superior, las decisiones que el gobernante podria tomar dentro del marco
de la razon de Estado, se pueden cefiir dentro de la 6rbita de la prevencion, para lo cual debe
exigir a las fuerzas de seguridad del Estado, estrategias eficaces y eficientes que permitan la
anticipacion y represion de estos hechos terroristas. Asimismo, debe fortalecer la diplomacia
como elemento eficaz para evitar los conflictos, las guerras, y cualquier otro vicio que atente
contra la conservacion y dignificacion de los asociados.

Nos queda por analizar, si en el caso planteado existe posibilidad de aplicar la teoria del
dafio Colateral. Este instrumento es propio del Derecho Internacional Humanitario, para
referirse a la inevitable generacion de dafios a personas y bienes protegidos, a causa de un
ataque a un objetivo militar, entendiéndose como objetivo militar “aquellos objetos que por
su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar
0 cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las circunstancias del
caso una ventaja militar definida” (Comite Internacional de la Cruz Roja, 1977)

Por lo anterior, el dafio colateral solo se admite en el Derecho Internacional Humanitario
o derecho de la Guerra, dentro de un conflicto armado interno o internacional, evento que no
se aplica al caso planteado por cuanto se trata de una accion aislada que carece de requisitos
propios de un conflicto armado.

Aun, si la accién se presentara dentro de un conflicto armado, el dafio colateral no
tendria cabida por las siguientes razones:

El articulo 51 del protocolo | adicional a los convenios de Ginebra, establece que “no
seran objeto de ataque la poblacion civil como tal ni las personas civiles”, ademas se prohiben
los ataques indiscriminados, entendidos como aquellos que “no estan dirigidos contra un
objetivo militar concreto”, asimismo se consideran ataques indiscriminados, aquellos que se
excedan la relacion entre el dafio ocasionado (muertos y heridos de poblacion civil) y la
ventaja militar concreta y directa

Por tanto, se presume que el ataque es indiscriminado, cuando se viola el principio de
distincion y de proporcionalidad. Asi las cosas, el bombardeo de la aeronave y la
neutralizacion de tres terroristas, no representarian una ventaja militar concreta y directa
infringiendo asi los principios de proporcionalidad y distincion, por cuanto se realizaria un
ataque contra un objetivo que no es militar sino civil.

Por ultimo, el principio o clausula de favorabilidad es otra prerrogativa con la que
cuentan todas las personas para el pleno desarrollo de sus vidas en un Estado determinado.
Busca, evitar abusos e inherencias arbitrarias a los derechos humanos por parte de los Estados
y de agentes al margen de la ley; busca, como altimo fin lo més favorable para el goce de los
derechos de las personas, al respecto la corte Constitucional ha expresado que:

No podra restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un
Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones internacionales, invocando como pretexto
que el presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha
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sido denominada por la doctrina como la clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos
humanos, segun la cual, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan estos
derechos, el intérprete debe preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos (Sentencia C-
251, MP. Alejandro Martinez Caballero, 1997).

5. TITULO IV

5.1. Estudio de caso, una reflexion a los acuerdos de la Habana por la indebida
aplicacion de la Razdn de Estado

En la incorporacion de los acuerdos de la Habana en el Blogque de Constitucionalidad a
través de los actos legislativos 01 y 02 de 2017, prevalecio la Razon de Estado, sobre los
principios del Estado Social y democratico de derecho, especificamente el de participacion
ante las decisiones trascendentales del pais.

No se trata pues de realizar un test de ponderacion entre dos derechos como es la
participacién democratica a través del plebiscito y la Paz contemplados respectivamente en
los articulos 22 y 40 superior, porque de facto, los resultados se inclinarian a favor de alcanzar
la paz, pero una real y efectiva; se intenta mas bien, llevar el debate a un nivel superior en el
que se pueda analizar si el poder supremo como fuente de los demas poderes, puede
determinar su propio destino o si por el contrario se le puede imponer la Razon de Estado.

Respecto al derecho a la paz, podemos afirmar que tiene una dimension holistica. En
primer lugar, recordemos que la Organizacion de Naciones Unidas mediante resolucion 033
del 15 de diciembre de 1978 (A/RES/33/73) realiz6 la declaracion sobre la preparacion de
las sociedades para vivir en paz; posteriormente mediante resolucién 39 del 12 de noviembre
de 1984 (A/RES/37/63) se expidid la declaracion sobre el Derecho de los pueblos a la Paz,
estos acontecimientos sirvieron para vincular la paz a un nuevo concepto generacional de
derechos.

Ademas, la Paz, es entendida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como un
valor fundamental constitucional, un deber, un propoésito del Derecho Internacional y un
derecho colectivo, un derecho fundamental y un derecho de tercera generacion, con base los
siguientes términos:

Entre los derechos constitucionales fundamentales que resultan amenazados o vulnerados por
las situaciones de desplazamiento forzoso, la jurisprudencia de esta Corte ha sefialado los siguientes:

15. El derecho a la paz, cuyo nicleo esencial abarca la garantia personal de no sufrir, en lo posible,
los efectos de la guerra, y mucho menos cuando el conflicto desborda los cauces trazados por el derecho
internacional humanitario, en particular la prohibicién de dirigir ataques contra la poblacién civil. Para
la interpretacion de este derecho son pertinentes los Principios 6, 7, 11, 13 y 21 que prohiben el
desconocimiento de las normas de derecho internacional humanitario que protegen a los no
combatientes. (Negrita y subrayado propio) (Sentencia T-025. MP. Manuel José Cepeda Espinosa, 2004)
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Asimismo en sentencia de 2006, afirmé que la paz es:

(i) uno de los propdsitos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin fundamental de
Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la Humanidad, dentro de la tercera
generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres humanos individualmente
considerados; y (v), un deber juridico de cada uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les
corresponde propender a su logro y mantenimiento.

la Paz en el Derecho Internacional ha sido entendida como un derecho colectivo en cabeza de la
Humanidad, dentro de la tercera generacién de derechos;

también la Constitucion Politica en su articulo 22 confiere a la Paz este mismo carécter, al decir
que es “un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.” (Sentencia C-370, Magistrados Ponentes:
Manuel José Cepeda Espinosa; Jaime Cdrdoba Trivifio; Rodrigo Escobar Gil; Marco Gerardo Monroy
Cabra; Alvaro Tafur Galvis; Clara Inés Vargas Hernandez., 2006).

En sentencia reciente, se adujo lo siguiente:

se reconoce la triple condicion de la paz como derecho, deber y valor fundante de dicho modelo,
lo cual conlleva a obligaciones directas en, al menos, tres aspectos definidos: (i) un deber estatal de
disefio e implementacién de acciones, normativas y de politica puablica, dirigidas a la superacion del
conflicto armado y, en general, el logro de la convivencia pacifica; (ii) un deber social de preferir a la
solucién pacifica como mecanismo exclusivo y constitucionalmente admisible de resolucion de las
controversias; y (iii) el logro progresivo de la plena vigencia de los derechos fundamentales, lo cual es
un presupuesto tanto para la paz como para la vigencia del orden democratico, concebido desde una
perspectiva material.

Por otro lado, en relacién al acuerdo final de paz firmado entre el gobierno de Colombia
y las FARC, que ademas fueron deslegitimados por la ciudadania colombiana mediante
plebiscito del 2 de octubre de 2016, la razén de Estado se impuso frente a la razon del poder
supremo, pues si bien en la refrendacion popular se impuso la razén popular, el Estado no
tard6 en imponer su voluntad a través de una indebida interpretacion y aplicacion de la Razon
de Estado, olvidando que el pueblo en ejercicio de su poder soberano dentro del Estado
Democratico, es la fuente de todos los poderes, politicas y decisiones, este poder supremo es
ademas “la voluntad politica creadora del orden social, que requiere naturaleza originaria,
eficacia y caracter creador" (Calzada, 1990)

Los acuerdos de la Habana tienen dos actores, por un lado, el gobierno nacional en
cabeza del presidente de la replblica como representante legitimo del pueblo y por el otro las
FARC, siendo este ultimo, un grupo insurgente intentando dejar la rebelion para iniciar una
lucha distinta, sin olvidar que no fue el hecho de estar debilitados militarmente lo que los
Ilevé a la mesa de negociacion, sino el dar marcha a una estrategia distinta de lucha, de hecho,
el propio Ivan Marquez desde hacia varios afios (2009), anunciaba una forma politica de
llegar al poder, siendo la paz su estrategia.
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Luciano Marin Arango (alias Ivan Marquez), afirmaba: “la paz es nuestra estrategia, y
el accionar del movimiento armado empufiando la bandera de la alternativa politica la tactica
para llegar a ella” (Minuto 30, 2017)

Por su parte, el presidente de la republica, es quien representa la unidad nacional, siendo
elegido Santos consecutivamente en dos periodos (2010 - 2014; 2014 — 2018), con
fundamento en un plan de gobierno inicial denominado “Prosperidad para todos” y uno
segundo denominado “Todos por un nuevo pais”.

Su primera eleccion, se da debido a que representaba la continuidad en las politicas de
su antecesor (Alvaro Uribe Vélez), quien habia ganado alta popularidad en atencion a que
recuperd después de tantos afios de conflicto (desde 1964 hasta su gobierno), la percepcion
de seguridad, perdida por los incontables actos terroristas cometidos por los grupos
insurgentes a lo largo y ancho del territorio nacional, estimulados por el adormecimiento y
negligencia de los gobiernos centrales antecesores, hechos que generaron la muerte de por lo
menos 218.094 personas, 270.023 victimas de secuestros, 5.138 casos de ataques a bienes
civiles, 95 atentados terroristas, 1982 casos de masacres, 25.007 victimas de desapariciones
forzadas, 1.754 victimas de violencia sexual, 4.744.046 victimas de desplazamientos
forzados, 10.189 victimas de minas antipersonal y 5.156 victimas de reclutamiento ilicito
(Centro de memoria historica, 2013), entre otros.

Sin embargo, los vinculos politicos entre Uribe y Santos se dividieron, lo que también
genero una ruptura entre electores y las politicas santistas -uribistas; que llevé a una tension
en la confianza legitima de los asociados, debido a la incertidumbre del futuro para el pais.

En el afio 2012, el presidente Santos, sorprendid al pais con la noticia de que el gobierno
habia iniciado didlogos con las FARC. Estas primeras conversaciones pese a que fueron
adelantadas con hermetismo, todo parece indicar que se iniciaron unos meses antes de la
firma del acuerdo de inicio de conversaciones, llevada a cabo el dia 26 de agosto del afio
2012 “en la Casa de Piedra, de El Laguito, el complejo de mansiones de la diplomacia
cubana” (Revista Semana, 2015), esta posibilidad de dar fin al conflicto en Colombia (al
menos con las FARC) avivo en el pueblo colombiano la esperanza de lograr la paz y la
terminacion de un conflicto de més de cincuenta afios.

No obstante, por el mismo aislamiento y secreto de los didlogos, el escepticismo se fue
apoderando de las personas, debido a que se empezaron a generar comentarios del siguiente
talante: “el acuerdo con las Farc no puede ser una pifiata de impunidad para nadie” (El
Tiempo, 2016) que ademas indicaban la entrega de altos beneficios para los integrantes de la
guerrilla, prerrogativas que iban desde el perdon total de delitos** incluyendo los de lesa

41 Recientemente (18/01/2018) la organizaciéon Human Rights Watch advirtié sobre el riesgo que tiene el
proceso de paz de generar impunidad. Ver: https://www.elpais.com.co/proceso-de-paz/acuerdo-con-las-farc-
promueve-impunidad-dice-human-rights-watch.html



https://www.elpais.com.co/proceso-de-paz/acuerdo-con-las-farc-promueve-impunidad-dice-human-rights-watch.html
https://www.elpais.com.co/proceso-de-paz/acuerdo-con-las-farc-promueve-impunidad-dice-human-rights-watch.html

83

humanidad, entrega de ayudas dinerarias, capacitaciones y hasta la asignacion de curules en
el Congreso de la RepUblica®*; sumado a ello, estaba la escasez de pronunciamientos claros
por parte del gobierno nacional. Dentro de este vaivén de criticas, se logré el tan esperado
acuerdo de paz.

Simultaneamente, el ejecutivo realizaba lobby en el Congreso de la Republica para
garantizar la obtencion de instrumentos juridicos que permitieran la implementacion de los
acuerdos, logrando obtener del legislador, la expedicion del acto legislativo 01 del 07 de julio
de 2016, el cual, entre otros aspectos, contenia las reglas para implementar el acuerdo final,
que se ilustran en la siguiente matriz:

PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ESPECIAL PARA LA PAZ
Acto legislativo 01 de 2016

CLASE REGLA
a) Los proyectos de ley y de acto legislativo tramitados mediante
Iniciativa del | el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz seran de
Gobierno nacional. iniciativa_exclusiva _del Gobierno nacional, y su contenido

tendra por objeto facilitar y asegurar la implementacion vy
desarrollo normativo del Acuerdo Final para la terminacion del
Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y duradera;

b) Los proyectos de ley y de acto legislativo tramitados mediante
Tramite preferencial el procedimiento legislativo especial para la Paz tendran tramite
preferencial. En consecuencia, tendran absoluta prelacion en el
Orden del Dia sobre cualquier otro asunto, hasta tanto la
respectiva Camara o Comision decida sobre él;

c) El titulo de las leyes y los actos legislativos a los que se refiere
Titulo de leyes y actos | este articulo, debera corresponder precisamente a su contenido y

legislativos a su texto procedera esta formula: “El Congreso de Colombia, en
virtud del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz,
DECRETA”;
d) El primer debate de los proyectos de ley se surtira en sesion
Tramite conjunta de las Comisiones Constitucionales Permanentes

respectivas, sin que medie para ello solicitud del Gobierno
nacional. El segundo debate en las plenarias de cada una de las
Camaras;

42 Hecho que no resulté del todo falso, ya que por ejemplo el capitulo V1 del acto legislativo 01 de 2017 dispuso
gue las sanciones impuestas por la JEP no inhabilitaban para participar en politica; ademas, fueron entregadas
10 curules en el Congreso de la Republica.

Valga decir que afortunadamente los delitos de lesa humanidad o de graves violaciones a los Derechos Humanos
o Infracciones al Derecho Internacional Humanitario no seran indultados.

4 El titulo del acto legislativo es: Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y
asegurar la implementacién y el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera.
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Tréamite e) Los proyectos de ley serdn aprobados con las mayorias
previstas en la Constitucion y la ley, segun su naturaleza;
Regla de tramite f) Los actos legislativos seran tramitados en una sola vuelta de

cuatro debates. El transito del proyecto entre una y otra Camara
seré de 8 dias.

Regla de tramite g) Los proyectos de acto legislativo serdn aprobados por mayoria
absoluta;

Inexequible h) <Literal INEXEQUIBLE>

Regla de tramite i) Todos los proyectos y de acto legislativo podran tramitarse en
sesiones extraordinarias;

Inexequible j) <Literal INEXEQUIBLE>

K) Los proyectos de ley y de acto legislativo tramitados mediante
Regla de control ante | el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz tendran control
la corte constitucional. | automatico y Unico de constitucionalidad, posterior a su entrada
en vigencia. Las Leyes Estatuarias tendran control previo, de
conformidad con lo previsto en el articulo 153 de la Constitucion.
El control de constitucionalidad de los actos legislativos se hara
solo por vicios de procedimiento en su formacion. Los términos
de esta revision para leyes y actos legislativos se reduciran a la
tercera parte de los del procedimiento ordinario y no podran ser
prorrogados.

Como se evidencia, la iniciativa* de los proyectos de ley y de acto legislativo en
relacién al proceso de paz, quedd en su totalidad bajo responsabilidad exclusiva del gobierno
nacional, la cual se materializa principalmente por el presidente de la republica.

Pese a todo el hermetismo, los dialogos con el grupo armado siguieron su curso, entre
dificultades principalmente criticas y desacuerdos, se logré consolidar un documento. Ahora
el reto para el gobierno era cumplir su promesa® y someter los acuerdos a un proceso de
refrendacion popular mediante plebiscito. Para ello, la razon de Estado se articulaba con el
organo legislativo, siendo radicado el proyecto de ley estatutaria senado nimero 094/15 y
camara nimero 156/15%, proyecto de ley sustentado en el articulo 103 de la constitucion
politica de Colombia*’, esta iniciativa legislativa se convirtié en la ley 1806 del 24 de agosto
de 2016, titulada “Por medio de la cual se regula el plebiscito para la refrendacion del acuerdo
final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera”; lo

4 Sea ésta Politica.

4 Debate entre los candidatos presidenciales Zuluaga y Santos llevada a cabo en Citytv, el 9 de junio de 2014.
Por ejemplo, véase en el minuto 15:39: https://www.youtube.com/watch?v=iJ25a2CHnX8

46 pProyecto de ley por medio del cual se regularia el plebiscito por la paz.

47 ¢l cual proclama que “son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto, el
plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del
mandato”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr005.html#153
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que implicaria el inicio del camino para alcanzar la plenitud de un derecho fundamental “la

2

paz”.

Una lectura detallada a la exposicion de motivos de este proyecto de ley, publicada en
la gaceta del congreso nimero 698 de fecha 11 de septiembre de 2015, permite vislumbrar
que algunos de los argumentos esgrimidos por los ponentes del proyecto de ley, hacian
referencia por un lado, a que la paz era una de las principales politicas del gobierno y un
derecho esencial, por tanto, [el acuerdo final] debia “contar con el respaldo y refrendacion
populares, para que, mediante un mecanismo democratico, pudiera el pueblo dar su aval
definitivo a los acuerdos suscritos para la terminacion del conflicto y el logro de la paz”
(Exposicién de motivos proyecto de ley estatutaria 094/2015 Senado, 2015).

Dicho precepto se explicaba como un imperativo y no como un elemento potestativo.
Ademas, por la importancia que representaban dichos acuerdos para el futuro del pais, estos
debian ser verificados por los ciudadanos por cuanto la aspiracién era terminar un conflicto
de mas de cincuenta afios. Otro de los argumentos esgrimidos en la exposicion de motivos,
era que el principio democratico hacia parte de la espina dorsal del Estado social y
democratico, por cuanto legitima el poder de las autoridades publicas mediante el caracter
vinculante de la decision.

Este carécter vinculante que genera la decision popular, es un precepto constitucional®®
que ademas fue incluido en las leyes 1757 de 2015 y 1806 del afio 2016, cuyo efecto era
imponer al presidente de la republica su voluntad. En cuanto ese efecto vinculante, la ley
1806 establecio:

ARTICULO 30. CARACTER Y CONSECUENCIAS DE LA DECISION. La decision
aprobada a través del Plebiscito para la Refrendacion del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, tendra un caracter vinculante para efectos
del desarrollo constitucional y legal del Acuerdo (Ley estatutaria 1806, por medio de la cual se regula el
plebiscito para la refrendacion del acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera, 2016)

Ese caracter vinculante, fue aclarado por la Corte Constitucional, mediante sentencia
C-379-2016, en tanto que el efecto, solo se predicaba respecto del gobierno nacional en
cabeza del presidente de la republica, sin que dicha vinculacion abarcara las deméas ramas del
poder publico (Sentencia C-379, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2016), pero ademas, la corte
avanzo6 un poco mas, sefialando los siguientes aspectos:

La decision tomada por los ciudadanos en un plebiscito tiene un valor politico. En consecuencia,
(i) dota de legitimidad popular la iniciativa del Presidente de la Republica; y, ademas, (ii) tiene un
caracter vinculante, en términos de mandato politico del Pueblo soberano. La vinculatoriedad de dicho
mandato deviene de ser la expresion del poder constituyente, que en uso de su soberania popular y en
gjercicio de su derecho fundamental a la participacién, se pronuncia para aprobar o desaprobar una
decision politica sometida a su consideracion. Esa expresion popular insta al Presidente de la Republica

48 Precepto constitucional en virtud del articulo 104.
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a llevar a cabo las acciones correspondientes desde la érbita de sus competencias para dotarla de eficacia
(Sentencia C-379, MP. Luis Ernesto Vargas Silva, 2016).

Por lo anterior, es dado afirmar, que si bien, la aprobacion del plebiscito dota de
legitimidad al presidente de la republica para adelantar las acciones respectivas frente a su
iniciativa, también, se puede con contundencia, afirmar que el plebiscito, al mismo tiempo
es un instrumento que democraticamente deslegitima la iniciativa politica. En forma
ilustrativa, dentro del marco de la razon de Estado, que se respalda en las facultades
constitucionales y legales, el presidente de la republica estaba dotado de autoridad para
realizar acuerdos con grupos insurgentes sin que fuese necesario la aprobacion del pueblo;
pero al momento en que dicha iniciativa de transcendencia nacional fue sometida a la
decision democratica de los ciudadanos a quienes ademas se les generd una expectativa
incluyente, su decision emerge en forma vinculante y obligatoria para el presidente de la
republica, con fundamento en el articulo 104 constitucional.

Ahorabien, la Corte Constitucional, es clara al afirmar que no acatar el mandato politico
del pueblo, implica, por un lado, “negar el caracter vinculante que el articulo 104 de la
Constitucion adjudica a la decision del pueblo” (Sentencia C-379, MP. Luis Ernesto Vargas
Silva, 2016), y por el otro “implicaria que el mandato del pueblo con respecto a la decision
colectiva sobre el destino del Estado carece de contenido y tendria tan s6lo un caracter
simbolico”, situacion que colisiona con la democracia participativa en un Estado Social y
Demaocratico de Derecho.

Posteriormente, el presidente de la republica con la firma de todos los ministros
mediante decreto 1391 del 30 de agosto de 2016, convoco al pueblo colombiano para que en
ejercicio de su soberania decidiera si apoyaba o no, el acuerdo final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera.

No obstante, existié un elemento oculto en el proceso del plebiscito y fue la afectacion
mediatica. Bajo este precepto, la voluntad de refrendacion que debia manifestar el pueblo
libremente, fue inclinada a favor del SI, mediante la exposicidén a un proceso intenso de
marketing a través de medios televisivos, radiales y cibernéticos, subsidiado por los recursos
publicos; en otra palabras, el gobierno central poseia un fuerte andamiaje publicitario y un
musculo politico con poder que le permitia casi garantizar el éxito del “SI” en las urnas en
relacion a los acuerdos de la Habana; maniobra que se encontraba respaldada por el articulo
5 de la misma ley, y disfrazada bajo ¢l lema “socializacion de los acuerdos para generar un
debate amplio y suficiente™*°. Sin embargo, ese domingo 2 de octubre de 2016, la sorpresa
fue enorme, cuando la voluntad del pueblo se impuso a favor del “NO” rechazando el texto
completo del acuerdo final de paz; situacion que generod un escenario politico inestable tanto

49 Su fin, quiz4, no era generar un debate amplio y suficiente, sino colonizar la voluntad de los votantes para
lograr el voto a favor de los acuerdos.
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para las aspiraciones del gobierno como para los intereses de las FARC y del pueblo
colombiano, generando colision del derecho a la paz y el de participacion.

La pregunta formulada al pueblo mediante dicho plebiscito, fue:

¢Apoya usted el acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera?®® (Subrayado y negrita, nuestro)

Ante esta pregunta, surgen varios interrogantes: ¢Cudl era ese acuerdo final? ¢El
acuerdo realizado antes del plebiscito?, o ¢el acuerdo renegociado? La respuesta, no tiene
discusidn, pues se entiende que el acuerdo final, es el Gltimo realizado y no el de fecha 24 de
agosto.

Si esta afirmacidn resulta cierta, es decir, que el acuerdo del teatro colon®! fue el acuerdo
final dentro del proceso de negociacion adelantado por el gobierno nacional, no cabe duda
que ese acuerdo y solo ese, fue el que desaprobo la ciudadania mediante plebiscito.

En esto, argumentaran algunos que la ciudadania no podria referirse al acuerdo de
Colon, porque de hecho no existia, a ellos les responderia, que, en tal escenario, el plebiscito
debid realizarse después de la firma de los acuerdos de Colon, porque éste, terminé siendo el
acuerdo final; hecho que dejé al presidente de la repablica sin potestad normativa ni facultad
de iniciativa para impulsar proyectos de ley ante el Congreso de la Republica para
implementar los acuerdos, ya que el incumplimiento a la voluntad popular y suprema
mediante plebiscito, y la creacion de normas juridicas para blindar el proceso de paz, podrian
generar responsabilidad disciplinaria o penal®?, consecuencias que no seran abordadas en esta
oportunidad.

Adicionalmente, al dar una lectura detenida a la pregunta realizada en el plebiscito, se
concluye de bulto, que esta enfocada a decidir en unidad de materia sobre el contenido total
de los acuerdos, es decir, que la decision resultante abarcaba la totalidad del contenido de los
acuerdos de la Habana, por tal motivo, la decisién popular prevalece sobre la decisién
politica, quedando esta Gltima deslegitimada, lo que consecuentemente genera un resultado
vinculante y obligatorio para el presidente de la republica, quien automéaticamente quedo
impedido para reciclar el contenido de un acuerdo deslegitimado e introducirlo en un nuevo
acuerdo®; ademas, se proscribe su facultad de iniciativa legislativa para impulsar proyectos
con fundamento en el contenido de dichos acuerdos®. Las dos Unicas salidas legales que
tenia el presidente, era por un lado, convocar nuevamente un plebiscito para legitimar los

50 Pregunta contenida en el articulo 1 del decreto 1391 del 30/08/2016.

51 Firmado el dia 24 de noviembre de 2016, en el teatro Colén.

52 Un ejemplo seria el articulo 455 del cédigo penal colombiano, de los delitos de traicion a la patria —
menoscabo de la integridad nacional.

%3 Para comparar los acuerdos, remitirse a: https://draftable.com/compare/JjypTOknafBktqvc

54 El articulo 198 de la Constitucion, prescribe que el Presidente sera responsable por sus acciones u omisiones
que violen la constitucién y las leyes.
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acuerdos de colon, lo que resultaria bastante peligroso y costoso, y por el otro iniciar un
nuevo acuerdo sin reciclar ni siquiera una sola coma del primer acuerdo final.

Ahora bien, en cuanto al plebiscito sobre los acuerdos, es permitido preguntarnos lo
siguiente: ¢las personas expresaron su no aceptacion a la implementacion de los acuerdos
finales® o proclamaron su inconformidad con la cantidad de prebendas que se les entregarian
a los miembros de las FARC, pese a la gran cantidad de necesidades del pueblo? Esta
voluntad suprema, quizas era consciente de que el gobierno nacional estaba mintiendo en la
promesa de lograr la paz, pues el fundamento para alcanzar una paz real, es el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado de manera eficaz y eficiente, y en este orden de ideas,
primeramente dar solucion a las necesidades basicas de la poblacion, como mejorar el acceso
y los estandares de calidad en la educacion, rescatar el ntcleo fundamental de la sociedad®,
incentivar la inversion y el empleo, rescatar la espiritualidad, los principios y los valores de
las personas, de la familia y de la sociedad; en especial la disciplina y el respeto; satisfacer
los servicios publicos y de saneamiento basico, mejorar el sistema de salud, garantizar el
acceso al agua potable, energia, alcantarillado, sistema de transporte puablico eficiente,
disminuir los indices de pobreza y proteger y estimular el agro colombiano.

Partiendo de los resultados del plebiscito como hecho deslegitimador de la iniciativa
del Presidente de la Republica para impulsar proyectos de ley o de actos legislativos,
originados en el texto (o en parte) del acuerdo desaprobado, los actos legislativos 0157 y 028
de 2017, y todos los posteriores, tienen un origen ilegal, por cuanto el gobierno nacional los
promovio sin tener la facultad, imponiendo su razén sobre la razon del poder soberano. Valga
decir que los proyectos de acto legislativo que resultaron en los actos legislativos 01°° y 02°°
de 2017, fueron radicados por el gobierno nacional ante el Congreso de la Republica el 19 de
diciembre de 2016, fecha posterior al plebiscito del 02 de octubre.

55 ¢ Quién se negaria al goce de la paz?, jsolo aquel, que se lucra con la guerra!
% |_a familia natural.

57 Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la constitucién para la terminacion del
conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones

58 Por medio del cual se adiciona un articulo transitorio a la constitucién con el propésito de dar estabilidad y
seguridad juridica al acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera

5 Autor: Ministro de Justicia y del Derecho, doctor - JORGE EDUARDO LONDORNO ULLOA, Ministro de
Interior, doctor - JUAN FERNANDO CRISTO BUSTOS, Ministro de Defensa Nacional, doctor - LUIS
CARLOS VILLEGAS; No. de proyecto: Camara: 002/2016C; Senado: 002/2017S; origen: Camara; fecha de
radicacion: Camara: 2016-12-19.

60 Autor: Ministro del Interior, doctor JUAN FERNANDO CRISTO, No. De proyecto: Camara: 007/17, Senado
01/16; origen: Senado; fecha de radicacién: Senado: 2016-12-19.
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Esto se evidencia, cuando en principio a través de plebiscito fueron descartados por los
ciudadanos®, pero el gobernante posteriormente legitimé su decision politica® utilizando el
Congreso de la Republica, quien mediante leyes le dio viabilidad juridica al proceso.

Es decir, que, si bien constitucionalmente es deber del gobernante realizar todas las
acciones para alcanzar la paz lo que incluye conceder indultos o0 amnistias sin que sea
obligatoria la refrendacion popular, como en efecto sucedid, donde la decision politica se
impuso frente a la decision soberana la cual prevalece sobre la primera, también lo es que,
cuando la voluntad soberana se convoca y se manifiesta, esta se superpone sobe la voluntad
politica. Por eso, afirmar que el pueblo fue manipulado y engafiado para votar a favor del NO
en las elecciones de plebiscito como lo afirma el Consejo de Estado a traves de la Consejera
Ponente de la seccién quinta Lucy Jeannette Bermidez Bermldez mediante auto del 19 de
diciembre de 2016 (Auto admisorio demanda de nulidad electoral, CP. Lucy Jeannette
Bermudez, 2016), es como declarar que el pueblo es bruto, ignorante y sin conciencia para
decidir su destino, méaxime cuando la consejera solo analizd los planteamientos de la
demanda, olvidando que prometer alcanzar la paz solo con la desmovilizacion de un grupo
al margen de la ley, resulta en un engafio mayor.

Recientemente, la Corte Constitucional de Colombia en revision de constitucionalidad
declard exequible el acto legislativo 01 de 2017, por medio del cual se cred la Jurisdiccion
Especial para la Paz. No obstante, encontré algunas contradicciones constitucionales que
conllevaron a la inexequibilidad de varios articulos.

Evidencio por ejemplo, vicio de constitucionalidad respecto del esquema de resolucion
de conflictos de competencias en la JEP, afirmando que como organismo “es colocado en
una posicion de dominio, cuenta con poderes ilimitados de auto-regulacion y de auto -
contencion, y sus competencias adquieren un caracter expansivo” (Sentencia C-674; MP.
Luis Guillermo Guerrero Pérez, 2017)

En relacion a la resolucién de controversias de las decisiones judiciales de la JEP, se
advirtio que:

este esquema no solo desactiva el sistema de frenos y contrapesos al poder y hace intangible las

decisiones de dicha jurisdiccion, sino que también suprime el principio de superioridad jerarquica de la

constitucion y el deber del Estado de respetar, proteger y garantizar los derechos de las victimas”
(Sentencia C-674; MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 2017)

No se trata de poner en duda las facultades del presidente de la Republica para realizar
acuerdos de paz con grupos armados ilegales, ni mucho menos de la efectividad o éxito que
pueda tener la justicia transicional representada en la Justicia especial para la Paz (JEP) con
el fin de satisfacer la verdad plena, la justicia y la garantia de no repeticion dentro del marco

61 A pesar de que hubo engafio e influencia tanto de los promotores del Si como de los del NO.
62 Pese a que el plebiscito deslegitimé al presidente para realizar cualquier iniciativa legislativa con
fundamento en el texto de dichos acuerdos.
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de una justicia restaurativa, que permita, valga decir, restaurar el dafio causado, asi como las
necesidades y dignidad de las victimas y el reconocimiento de la responsabilidad de todos®?.

Lo que ocurre, es que la responsabilidad ética y moral como investigador, impone el
deber de divulgar el resultado investigativo de manera integra, advirtiendo la ilegalidad del
marco normativo fuente del proceso de paz (AL 01 y 02 de 2017) pese a que este proceso,
definitivamente podria ser un instrumento valioso para la culminacion de un conflicto de mas
de medio siglo.

Adicionalmente, los tltimos atentados terroristas® contra la poblacion civil y la fuerza
publica donde fallecieron varios uniformados de la policia nacional, asi como la
incertidumbre sobre el paradero de quienes han abandonado y seguiran abandonando el
proceso, empiezan a demostrar que el conflicto armado en Colombia tiende a mutar, y los
actores a dispersarse mas rapidamente.

A esto, también, se suman los hechos de corrupcion de los que no se escapé ni el fondo
para la paz, que le cuestan al pais billones de pesos, y la negligencia de los gobernantes para
ejercer sus funciones y alcanzar los fines esenciales del Estado, de esta manera se asegura el
fusilamiento de la democracia, por via del conflicto, la violencia y la corrupcion.

Sin embargo, no es con las armas como se alcanza la paz, a pesar de que las fuerzas
militares en el campo de batalla tienen el deber de ganar la guerra; es la voluntad politica la
encargada de impulsar las acciones necesarias para lograr una convivencia tranquila y digna.
Un buen proceso de paz contribuiria considerablemente para alcanzarla; pero ademas, se
deben analizar integralmente y atender los verdaderos actores que atentan contra ella.

5.2. Principales aspectos del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y no Repeticién

El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion, tiene su
fundamento juridico en el acto legislativo 01 de 2017, (que como se dijo anteriormente,
cuenta con vicios de legalidad) revisado pesimamente por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-674-17.

No obstante lo anterior, y de acuerdo a sus objetivos, este sistema representa una
oportunidad valiosa para la paz del pais, la reparacién de las victimas y la reconciliacion de
todos los actores del conflicto armado, pero esto no es lo Unico, se deben cumplir también

8 Dentro de la JEP, también existe una Comision de la Verdad y la Unidad de Busqueda de personas
desaparecidas que seguramente aportaran muchisimo a lograr la verdad y la justicia.

64 27/01/2018: atentado contra estacion de policia en Barranquilla — 4 policias muertos y 41 heridos 28/01/2018:
atentado contra Estacion de policia Santa Rosa Bolivar — 2 policias muertos y uno herido; 28/01/2018: atentado
contra CAl de Policia en Soledad atlantico — 7 heridos.

11/04/2018: atentado contra patrulla policial en San Pedro de Uraba — 8 policias muertos.

13/04/2018: asesinato en frontera con Ecuador de tres periodistas ecuatorianos.
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los demas puntos acordados, sobre el agro, participacion politica, solucién al problema de las
drogas ilicitas, entre otros.

El sistema esta integrada por®:

La comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticion.
La Unida de busqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razon
del conflicto armado.

Jurisdiccion especial para la paz

Las medidas de reparacion integral para la construccion de paz.

Las garantias de no repeticion.

La ley 1820 del 30 de diciembre de 2016°°, establecié las condiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales. Sobre amnistias, el articulo quince permite que
estas prerrogativas se concedan por los delitos politicos de rebelion, sedicion, asonada,
conspiracién y seduccion., usurpacion y retenciéon ilegal de mando y los delitos conexos (Ley
1820, 2016), delitos que se relacionan a continuacion:

apoderamiento de | injuria utilizacion ilegal de
aeronaves, naves o medios uniformes e insignias
de transporte  colectivo

cuando no hay concurso con

secuestro

constrefiimiento para | calumnia amenazas

delinquir

violacion de habitacion | injuria y calumnia indirectas | instigacién a delinquir
ajena

violacién ilicita de | dafio en bien ajeno incendios

comunicaciones

ofrecimiento, venta o | falsedad personal perturbacion en servicio de
compra de instrumento apto transporte pablico colectivo
para interceptar la u oficial

comunicacion privada entre

personas

violacién ilicita de | falsedad material de | tenencia y fabricacion de
comunicaciones o | particular en documento | sustancias u objetos
correspondencia de caracter | publico peligrosos

oficial

8 Articulo transitorio 1 del acto legislativo 01 de 2017.
66 Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y
otras disposiciones; revisada constitucionalmente mediante sentencia C-007 -2018.



92

utilizacion ilicita de redes de
comunicaciones

obtencion de documento
publico falso

fabricacion, porte o tenencia

de armas de fuego,
accesorios, partes 0
municiones

violacién de la libertad de
trabajo

concierto para delinquir

fabricacion, porte o tenencia
de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo
de las fuerzas armadas o
explosivos

perturbacion de certamen
democratico

constrefiimiento al
sufragante

fraude al sufragante

fraude en
cédulas

inscripcion de

corrupcion al sufragante

voto fraudulento

contrato sin cumplimiento
de requisitos legales

violencia contra servidor
publico

Fuga

Espionaje

Los que la sala de Amnistia

e indulto considere

Los criterios de conexidad con los delitos politicos, se encuentran establecidos en el
articulo 23 (Ley 1820), sin embargo el literal “C”, resulta insélito por cuanto permite vincular
delitos en conexidad con el delito politico, como la extorsion y el narcotrafico que tanto dafio
le han hecho a la comunidad nacional como internacional, este numeral, sefial: “c) Aquellas
conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelion”.

El paragrafo Unico del articulo 23, establece con fortuna que no habra amnistia para los
delitos de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra, toma de rehenes, u otra privacién
grave de la libertad, la tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso
carnal violento y otras formas de violencia sexual y la sustraccion de menores, entre otros.
No obstante, el capitulo VI del acto legislativo 01 de 2017 dispuso que las sanciones
impuestas por la JEP no inhabilitan para participar en politica; es decir, se impone una
condena simbdlica con libertad de circulacion principalmente a sus cabecillas, pese a que el
acuerdo estipulé una condena de prision maxima de hasta ocho (8) afios.

Por ultimo, vale mencionar que el 18 de julio de 2018, se promulgo la ley 1922 de 2018
por medio de la cual se adoptaron unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial
para la Paz, que le va a permitir el funcionamiento de la jurisdiccion.

La expectativa es enorme, la esperanza intacta, y el compromiso de todos los
colombianos de dejar un pais mejor a las generaciones futuras.
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6. CONCLUSIONES

En la evolucion del Estado, se encuentran teorias que permiten una comprension
diferente de su objeto, como la teoldgica, de la fuerza, positivista, organicista y
contractualista; pero siempre, su desarrollo ha estado impulsado por el mismo razonamiento
humano, que a través de la historia buscé y lo sigue haciendo, mejores formas de bienestar,
seguridad y tranquilidad, que permita ademas de su conservacion digna, el equilibrio de la
justicia, asi ésta sea entre iguales.

En el Estado de Derecho se introdujo la garantia de los derechos fundamentales, pero
se hizo necesario materializarlos mediante una forma distinta Illamada Estado Social de
Derecho, siendo el rasgo fundamental de este modelo la garantia de los derechos sociales y
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prestacionales o conocidos también como derechos generacionales (segunda y tercera
generacion), que no es otra cosa que garantizar condiciones dignas de existencia para los
asociados. Sin embargo, la existencia de esta forma de Estado como una de las mas
importantes formas de proteccion de derechos sociales, esta sujeta a que se mantenga en un
estado intermedio entre el extremo del excesivo asistencialismo y el olvido social del Estado,
fundamentado en una forma democréatica universal, purificada de impurezas como la
corrupcion y el super partidismo.

Los lineamientos de la Organizacion de las Naciones Unidas estan en contradiccion con
la soberania de los Estados, debido a que se irrespeta la autodeterminacion de los pueblos; y
porque ademas, los derechos humanos no tienen prediccion entre iguales, siendo de més
aplicacion en los estados con mayor poder politico y econémico. Un ejemplo de aplicacion
parcial de derechos humanos, se presenta en el caso colombiano, donde pese a su objeto
social y el robusto sistema normativo en relacion, proliferan casos que atentan contra la
dignidad y conservacién de las personas sin que exista una reaccion efectiva de la
institucionalidad.

Todos los principios administrativos deben funcionar de manera armoénica e integral en
un Estado Social y Democratico de Derecho; por tanto, la falla de uno cualquiera sea el tipo,
genera colapso en el ejercicio de la funcion administrativa; luego entonces, tan solo una lista
de principios resultaria ineficaz, si son desconocidos e ignorados por la sociedad y por el
Estado.

Al hablar de Maquiavelo como origen y formacién del concepto de Razén de Estado,
se debe comprender que en su época, existia un ambiente de zozobra e inestabilidad politica
generada por invasiones y conflictos territoriales, lo que influyé sobremanera en que el
desarrollo conceptual sobre Razén de Estado, se enfocara solo a la érbita de la conservacion
estatal, olvidando que la Razon de Estado también abarca la conservacion y dignidad de las
personas como elemento fundamental del concepto, sin que esto implique la conservacion
del Estado en si mismo, comprendiendo esta conservacion como una consecuencia logica
que conlleva a la misma conservacién humana.

Se puede concluir que Razén de Estado en un Estado Social y Democrético de Derecho,
es una institucion politica y juridica, dindmica y activa, que permite al Estado a través de la
decision politica, adaptarse a sus necesidades para el desarrollo pleno de su actividad en
situaciones adversas, con el fin de garantizar la conservacion de sus nacionales y la suya
propia, asi como las condiciones dignas de aquellos.

El pueblo como poder supremo, es el origen del Estado en la teoria contractualista. De
él emerge el poder publico y la vida juridica del Estado, quedando sometido a la ley con el
fin de lograr su propia conservacion, seguridad, paz, bienestar y felicidad.
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Como limites de la Razén de Estado en el Estado social y Democratico de Derecho,
prevalecen en su orden la conservacion y dignidad de las personas y del Estado mismo, la
norma juridica convencional o interna, los derechos humanos y la voluntad popular cuando
se convoca 0 se manifiesta para resolver decisiones de trascendencia nacional; ademas,
existen otros elementos que gobiernan y limitan la decision del gobernante, descritos como
elementos subjetivos, a saber: razon, ética, moral, integridad, cultura y costumbres,
temporalidad y responsabilidad sea esta funcional, patrimonial, penal o disciplinaria del
servidor pablico — soberano.

Los Derechos Humanos, son la piedra angular de la especie humana, soportada por la
aplicacion material de los mismos, los cuales se predican para satisfacer y enaltecer a las
personas, encontrando que participan activamente en la agenda del Estado Social y
Democratico de Derecho actual. Estos, posicionan por encima de cualquier otro interés al
humano, encontrando una forma distinta de comprender el objeto de la ficcion estatal
encaminado a la existencia de la especia humana.

La Razon de Estado, se materializa a traves de la decisidn politica y ejecutada mediante
el poder publico. En consecuencia, la decision politica, tiene en el Estado Social y
Democratico de Derecho, la generalidad de ser publica, sin desconocer que se puede permitir
el secreto de la decision como excepcion a la regla general para aquellos casos que asi lo
ameriten, entendiendo que en casos excepcionales la publicidad de la decision politica podria
afectar la misma seguridad del Estado, en casos donde se esté frente a un conflicto sea interno
o internacional, o donde las relaciones politicas o comerciales asi lo ameriten.

La aplicacidn e insercion al ordenamiento juridico colombiano de los acuerdos logrados
en el afio 2016 entre el gobierno nacional y el grupo armado FARC, tienen un origen ilegal,
por la negacion de la voluntad del poder soberano proclamada mediante plebiscito del dos de
octubre de 2016, cuyo resultado generd un efecto vinculante para el presidente de la
Republica, deslegitimandolo para impulsar o radicar proyectos de ley o de actos legislativos
ante el Congreso de la Republica que tuvieran origen en el acuerdo consultado al electorado,
0 para dar aplicacion a fragmentos o al texto de dicho acuerdo.

El Presidente de la Republica (representante del pueblo soberano), tiene total autonomia
y el deber de realizar acuerdos o conceder amnistias e indultos que permitan la busqueda de
la paz, fundamentado en los articulos 22, 95-6, 188, 189-6, y 201-2 superior, sin que sea
obligatoria la refrendacion popular, pero una vez que esta se convoca y se pronuncia, su
decision debe ser observada y acatada y se convierte en vinculante para el Gobierno Nacional.
El caso de Colombia, puso en evidencia que la falta de criterio de un gobernante para tomar
y ejecutar una decision dentro de su deber funcional de manera autonoma y legitima con base
en la soberania delegada por el pueblo, puede generar polarizacion social, inseguridad
juridica y des legitimizacion del Estado.
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El Estado tiene autonomia limitada para ejecutar decisiones politicas dentro del marco
de la Razo6n de Estado, mas aun cuando se busca garantizar el derecho a La Paz, siendo
ademas una responsabilidad y un deber del gobernante.

La desmovilizacion y entrega de armas por parte no solamente de las FARC sino
también de otros grupos subversivos como el ELN, podria contribuir a la eliminacion de
actores generadores de violencia; sin embargo, un efecto negativo por la falta de garantias
seria el fendmeno de dispersion o transformacion de actores violentos, que dificultarian
lograr una verdadera paz, solo por esa via.

La verdadera paz se construye desde su fuente, encontrando primeramente en el espiral
del conflicto, el origen o el germen de la misma, que no es otro que el respeto y la tolerancia,
sus contrarios generan lo opuesto; la causa de violencia no es méas que la falta de respeto,
tolerancia y abandono del Estado.

En cualquier Estado Social y Democratico de Derecho, no se trata de que existan
partidos politicos de derecha o de izquierda, se requieren partidos politicos y gobernantes
que cumplan o busquen cuanto menos, la aplicacion de los fines esenciales del Estado que
no es otra cosa que conservar y dignificar a sus asociados mediante el buen ejercicio de la
funcién publica.

Se deben implementar politicas publicas que permitan a la sociedad el pleno desarrollo
constitucional de derechos y deberes, teniendo como eje fundamental la proteccion de la
familia, la educacion intelectual, moral y social; debe ser rescatada la figura de autoridad de
padres, maestros y personas mayores; el crecimiento espiritual, la garantia de derechos
fundamentales, que no es otra cosa que atender las necesidades bésicas garantizadas en
estudio, trabajo y salud entre otras; ademas, debe existir una politica criminal sin
desconocimiento del debido proceso aplicada sin ningln tipo de beneficio a quienes se
apropien de los recursos publicos.

Se debe apoyar el crecimiento del agro colombiano y sus empresas; se debe contemplar
el aumento del presupuesto educativo y la disminucion del presupuesto de la guerra y de
sostenimiento de centros de reclusion, de gastos superfluos, impuestos. Se debe detener el
incontrolable aumento de la deuda externa, que dia a dia aumenta principalmente por la
financiacion de proyectos que pueden dar espera.

Estos elementos basicos, podrian conllevar en veinte afios, a una generacion de
personas mas culta e intelectualmente mas preparada, que permita en su tiempo la reduccion
del presupuesto del legislativo incluyendo la reduccion de curules, asimismo del presupuesto
de la rama judicial por la escasez de litigios, y la reduccion del presupuesto y de cargos
burocréaticos en la rama ejecutiva, amplificando de esta manera el potencial del talento
humano colombiano, la economia, el fortalecimiento de las instituciones democraticas, y el
logro de un Estado econémicamente viable, que garantice la conservacion y dignidad de sus
asociados.
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