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Editorial

En las publicaciones de la revista Nuevo Derecho se ha proyectado la divulgacién de
diferentes articulos que promueven la discusion critica alrededor de los temas que
acontecen al derecho como parte de las Ciencias Sociales. Los momentos especificos
de nuestra transicidon social que propenda por ser constante y cada vez mas rapidos
establecen un nuevo desafio para los investigadores que han puesto su interés en la
investigacion y en la reflexion del derecho de cara a la actualidad.

De la mano con la serie de articulos que se han propuesto los Ultimos afios, este
numero trae a los lectores seis textos que presentan una apuesta académica por temas
alusivos al area del derecho y otras disciplinas. El primer articulo se titula “La evolucién
de la seguridad: pensarla con base en el concepto de seguridad humana” y pretende
analizar el papel de la formacion universitaria como mecanismo para la configuracion
de una concepcién de seguridad que pueda atender a las necesidades actuales de la
sociedad, una propuesta que reconoce el importante papel que tiene la educacién en
los procesos sociales y que requieren atencion.

El segundo de los articulos llamado “Seguridad alimentaria en el aspecto del hambre:
un panorama juridico-politico para el cumplimiento de los ODS” ofrece una mirada a la
produccién y consumo de alimentos para presentar una critica respecto del desperdicio
de comida y sus consecuencias. Este texto aborda un cuidadoso analisis de cada uno
de los procesos que se llevan a cabo en la cadena de produccién alimenticia, eviden-
ciando a través de su reflexiéon los mecanismos juridicos y politicos existentes para
solventar este problema social.

El tercer articulo “Los derechos de propiedad y la maldicién de los recursos en comu-
nidades vulnerables de Colombia” ha propendido traer a los lectores el problema de las
sociedades asentadas en territorios ricos de recursos y que a su vez condicion conlleva
paraddéjicamente al perjuicio irremediable para su comunidad y el cumplimiento de sus
derechos. Este articulo permite al lector una mirada critica de los derechos de propiedad
con relacién a la vulneracion de los otros derechos que subyacen en su cumplimiento.

El cuarto articulo “Discusién juridico-dogmatica acerca del estado de alarma:
respuesta a la pandemia de la covid-19 en el Estado espafiol” nos ofrece una desde una
perspectiva comparada que parte de la reflexion normativa y dogmatica que conlleva
a una enriquecedora revisién de las diferentes acciones implementadas de cara a la
pandemia como uno de los sucesos que ha cambiado radicalmente las dindmicas de la
sociedad. El autor, aborda la importancia de los derechos fundamentales y reflexiona
acerca de su cumplimiento y garantia en este contexto de alarma y crisis sanitaria.

El quinto articulo publicado en este niumero “Analisis estatico de la Sentencia T-366
de 2019: De la proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adoles-
centes ante la perspectiva hegemodnica de estereotipos discriminatorios” dirige su



reflexion de cara a la poblacién vulnerada por la desigualdad y presenta esta discusion
de cara a la respuesta de la Corte Constitucional colombiana que busca hacer cumplir
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes como poblacion afectada a causa de
la vulneracion de sus derechos fundamentales. Por lo tanto, es un articulo que dirige a
sus lectores un analisis juridico a partir de la reivindicacion por la igualdad y la no discri-
minacion.

Finalmente, el sexto articulo “Jirgen Habermas: Una reconstruccion filoséfica y social
del Estado de derecho y la esfera publica” va a resaltar con sus argumentos la impor-
tancia que tiene la reconstruccion tedrica de cara a los diagndsticos sociales como
uno de los aportes mas relevantes de la obra del uno de los filésofos mas importantes
del siglo XX que ha logrado poner en consideracion la crisis institucional que se esta
viviendo alrededor del mundo, dirigiendo su atencion a la importancia de poner en
conexidén el derecho con el entorno social y asi para encontrar nuevos caminos de legi-
timacién constitucional y democratica.

Con lo anterior, desde la revista Nuevo Derecho esperamos desde el campo del
analisis interdisciplinar del derecho, presentar a la comunidad académica un conjunto
de lecturas que permitan la discusion, el didlogo y una mirada critica a los problemas
actuales de nuestra sociedad.

Ivanna Calvete Ledn
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Resumen

Evolucionamos en la concepcion de la seguridad, advertimos que es necesario
otro modo de afrontarla, pero no contamos con un marco académico adecuado que
nos ayude a asumir los retos que tal evolucidn representa. La escasez de elaboracion
doctrinal en materia de seguridad nos lleva a proponer la creacién de una formacién
académica universitaria dedicada a este ambito, con una programacion docente
centrada en su concepciéon integral y en todos los factores que contribuyen a
consolidarla o vulnerarla. Una formacién con capacidad para instruir a los trabajadores
de los niveles mas cualificados de la seguridad y generar un entorno de debate
e investigacion cientifica que aporte definiciones y respuestas con base en marcos
tedricos consensuados. Estimamos preciso que la universidad dedique atenciéon y
recursos a un ambito tradicionalmente excluido de su objeto de estudio y al que solo se
ha venido acercando tangencialmente a través de las areas de conocimiento que tienen
con él alguna relacion tematica. Este trabajo tiene por objeto analizar los retos que en
seguridad enfrenta Colombia, para determinar cémo la formacion universitaria puede
colaborar a la configuracion y asuncion de una concepcion de la seguridad adecuada a
la realidad y las necesidades del pais.

Palabras clave: Seguridad, estrategias de seguridad, seguridad humana, formacion
universitaria.
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Abstract

We evolve in the conception of security, we warn that another way of facing it is
necessary, but we do not have an adequate academic framework to help us take on
the challenges that such evolution represents. The scarcity of doctrinal elaboration
on security matters leads us to propose the creation of a university academic training
dedicated to this field, with a teaching program focused on its integral conception and
on all the factors that contribute to consolidate or violate it. Training with the capacity to
instruct workers at the most qualified levels of security and generate an environment for
debate and scientific research that provides definitions and answers based on agreed
theoretical frameworks. We consider it necessary for the university to devote attention
and resources to a field traditionally excluded from its object of study and to which
it has only been approached tangentially through the areas of knowledge that have
some thematic relationship with it. The purpose of this work is to analyze the security
challenges that Colombia faces, to determine how university education can contribute
to the configuration and assumption of a conception of security appropriate to the reality
and needs of the country.

Keywords: Security, security strategies, Human Security, university education.

1. Introduccién

1.1. La concepcidn de la seguridad en la Colombia contemporanea

Esta investigacién deriva de un andlisis académico en torno a la hoy cada vez mas lejana
posibilidad de que, con la firma de la paz con la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia (Farc) se pusiera fin a todas las manifestaciones del conflicto
armado, este tema se abordé en el marco del | Simposio Internacional de Derecho
Publico organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas y el Grupo de Inves-
tigacion Auditorio Constitucional de la Institucion Universitaria de Envigado, en el mes
de junio de 2021, frente a la problematica que ha marcado la realidad colombiana desde
los afios 60 del siglo xx y que ha determinado el rumbo de las politicas de seguridad en
lo que llevamos del presente, nos enfrentd a la necesidad de considerar un cambio en
la concepciéon de la seguridad.

Se quiso creer que, el que imaginamos como nuevo escenario, iba a propiciar que
las politicas de seguridad pudieran ocuparse también, y no solo a través de su tibio
reflejo en disposiciones programaticas, de dimensiones de la seguridad distintas de la
seguridad personal.

Aln aspiramos a que las vertientes econdmica, alimentaria, de la salud, ambiental,
de la comunidad y politica sean objeto de garantia y proteccién esencial, haciendo que
pierdan el protagonismo casi exclusivo las medidas reactivas y de control ejercidas por
las fuerzas publicas de seguridad, para alentar la participacion y el empoderamiento,
en el &mbito de la seguridad, de otras administraciones publicas, la iniciativa privada vy,
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fundamentalmente, la sociedad civil; entidades con capacidad para proponer, disefiar y
aplicar métodos preventivos basados en el andlisis y la anticipacion.

El horizonte ideal representado constituia el marco adecuado para la evolucién
desde una concepcidn estatocéntrica, en la que prima la presencia y la estabilidad
del Estado y sus instituciones frente a la competencia de los grupos insurgentes y las
bandas criminales, hacia una concepcién humanocéntrica, vinculada al concepto de
seguridad humana desarrollado en el marco del Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNuD, 1994).

Un concepto con acepciones e interpretaciones diferentes desde que apareciera
por vez primera en 1994, pero que la Resolucion 66/290 de la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas (oNu) ha contribuido a clarificar, estableciendo un
entendimiento comun respecto al concepto que determina que, para ajustarse a él, una
concepcién de seguridad deberéd englobar los siguientes elementos:

a. El derecho de las personas a vivir en libertad y con dignidad, libres de la pobreza 'y
la desesperacion.

b. La exigencia de respuestas centradas en las personas y orientadas a la prevencion.
c. Elreconocimiento de lainterrelacién de la paz, el desarrollo y los derechos humanos.

d. El que, al recurso a la amenaza, al uso de la fuerza o a medidas coercitivas se
acudird en ultimo término y siempre estard previsto para situaciones excepcionales,
bien definidas y perfectamente delimitadas legalmente.

e. Y la aseveracion de que no sustituye a la seguridad del Estado. Que sigue reca-
yendo en los gobiernos la funcién y la responsabilidad de asegurar la supervivencia,
los medios de subsistencia y la dignidad de sus ciudadanos, siendo la funcién de
la comunidad internacional complementar la labor de los gobiernos proporcionan-
doles apoyo y exigiendo una mayor colaboracién y asociacién entre gobiernos,
organizaciones internacionales y regionales y sociedad civil (onu, 2013).

A pesar de que subsisten muchas de las condiciones indeseables que afectan
al disefio securitario y que otras han mutado hasta constituir realidades aun mas
complejas, Colombia necesita reconsiderar su concepcién de seguridad, pensar qué
tipo de proteccion y garantias quiere y puede ofrecer a sus ciudadanos y, si estima que
estd capacitada para ello, adoptar las medidas precisas para adaptarse a la evolucion.

La transicion de una a otra concepcién implica asumir que la seguridad no se debe
concebir como un valor autbnomo, como un derecho fundamental cuya consecucion
puede entrar en conflicto con el desarrollo de otros derechos y libertades constitucio-
nalmente reconocidos.

Asimismo, supone aceptar que la seguridad no es un fin en si mismo, sino que cons-
tituye un medio esencial para hacer posible el efectivo ejercicio de esos derechos y
libertades, lo que nos llevaria a asumir que, mas que a la consecucion y defensa de
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un derecho a la seguridad, debemos aspirar a la construccién de la seguridad de los
derechos, es decir, a definir la seguridad como la garantia de las condiciones que hacen
posible el ejercicio y efectivo disfrute de los derechos y libertades fundamentales.

Este cambio de paradigma viene siendo alentado por documentos internacionales
(PNUD, 2013) y encuentra un reflejo tedrico en cuanto a declaracién de intenciones —sin
su correspondiente correlato practico— en los Planes Nacionales de Desarrollo colom-
bianos promulgados desde el aflo 2002. La transformacion ha de ser efectivamente
realizable en un contexto en el que parte de los esfuerzos aun tienen como objetivo
la recuperacion de la presencia y el ejercicio del poder publico del Estado en sectores
territoriales, sociales y productivos del pais.

No podemos desconocer que Colombia ya ha dado pasos en el camino de la tran-
sicion propuesta; algunos pasos timidos y poco convencidos, que se han limitado a
meras declaraciones programadticas sin efecto en la aplicaciéon de politicas practicas,?
y otros mas audaces y decididos como los protagonizados por la Policia Nacional de
Colombia que ha emprendido un ambicioso proyecto de modernizacidén y transparencia,
asumiendo un modelo vinculado a la denominada policia comunitaria plasmado en
distintos programas como el Plan Nacional por Cuadrantes desarrollado por las metro-
politanas de Policia y por las alcaldias de ciudades como Medellin y Bogota.

Los maximos representantes del poder politico y administrativo local han intentado,
en distintos momentos y sin que pueda predicarse de todas las administraciones,
afrontar el reto de —a través de las aportaciones realizadas por sus respectivos libros
blancos de la seguridad ciudadana y la convivencia— contribuir a la gobernabilidad
democratica de la seguridad urbana, incorporando a la planificaciéon y gestién a actores
significativos de la sociedad civil, y apostando por trascender los tradicionales limites
de la accién policial reactiva y sancionadora para atender las amplias exigencias del
marco de convivencia y la promocién y ejercicio de los derechos fundamentales (onu,
2008; 2011).

Debemos advertir que la necesidad de superar la concepcién de seguridad que prio-
riza los intereses estatales sobre la condicidn humana no es exclusiva de Colombia; el
cambio de paradigma se impone también en el ambito internacional.

Son fendémenos globales el surgimiento de nuevas amenazas caracterizadas por la
complejidad de su naturaleza, la superacion e ineficacia de los métodos tradicionales
de atajarlas por ser realidades multifactoriales, la crisis del Estado-nacién y la exigencia
de los ciudadanos a sus estados para que garanticen unos determinados niveles de
seguridad, entendida esta como una acepcion cada vez mas amplia.

2 Autores como Pablo E. Angarita Cafias (2011) afirman que entre la Seguridad Democréticay la Doctrina de Seguridad
Nacional existen rasgos comunes (procedimientos militaristas, identificacién de un enemigo social) y se advierte que,
a pesar de las justificaciones y declaraciones de intenciones de los predmbulos e introducciones de los Planes
de Desarrollo Humano en los que se incorpora y desarrolla (2002-2006 y 2006-2010), la politica de Seguridad
Democratica no apuesta por la defensa y promocién de los derechos fundamentales, sino que estd orientada al
fortalecimiento del Estado para obtener una mayor control sobre el territorio con grandes dosis de autoridad y una
fuerte militarizacién de la vida cotidiana (Rios et al., 2013).
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A los retos comunes, que también la afectan, la sociedad colombiana debe afiadir
el gran desafio que supone la superacion y adecuada gestidén de los dafios sufridos
durante tan largo periodo de contienda, la desmovilizacion e incorporacion socioeconé-
mica de los miembros de los grupos que dejan las armas y el enfrentamiento de graves
problemas estructurales como la fuerte desigualdad social, el recurso de la violencia
como método de resolucion de conflictos o la profunda desconfianza en las institu-
ciones publicas, que estan en la base y pueden ser causa o factor coadyuvante del
surgimiento de amenazas y riesgos especificos para los derechos fundamentales de las
personas que habitan el territorio colombiano.

Una nueva realidad, mas cuando es tan compleja, exige reformas estructurales. La
tesis de que las estructuras de seguridad tradicionales se encuentran desbordadas
ante el surgimiento de amenazas y riesgos en un contexto en el que interactian tantas
variables es cada vez mas aceptada (tanto en el ambito politico como en el debate
académico). En algunos entornos geopoliticos se estd considerando la conveniencia
de adoptar efectivamente, con una aplicacién practica que supere la mera discusién
tedrica, una nueva concepcion de la seguridad, inclusiva de realidades nuevas con la
amplitud suficiente para generar y abarcar términos que superen los conceptos tradicio-
nales y modifiquen las herramientas a las que se venia recurriendo.

Por lo tanto, al definir la seguridad como “derecho a los derechos” —intentando
superar la contraposicién entre libertad y seguridad como dos entidades que ocupan
un mismo ambito, como organismos que para su expansiéon fuerzan al respectivo y
necesario retroceso del otro— debemos recordar que la seguridad se procura respecto
a amenazas que pueden proceder del cuerpo social y de sociedades exteriores, pero
también, y de un modo fundamental, respecto a la amenaza que puede suponer el
poder totalitario, invasivo, controlador o arbitrario del propio Estado sobre sus ciuda-
danos.

Asi, mientras al otro lado del Atlantico la Unién Europea decide dotarse de estrate-
gias de seguridad integral que vinculan la concepcién de seguridad que las sustenta al
concepto de seguridad humana promocionado por las Naciones Unidas,®* en Colombia
se analiza criticamente la politica de seguridad democratica y se evallan sus resul-
tados, teniendo muy en cuenta los logros en cuanto a objetivos puramente operativos,
pero fundamentalmente en cuanto a las consecuencias negativas que esta politica ha
tenido para la efectiva consecucién de un mejor indice de desarrollo humano y en la
promocion y defensa de los derechos vy las libertades fundamentales de los habitantes
de Colombia.

El andlisis de sus resultados ha impulsado un apreciable cambio de estrategia, que
se refleja en la orientacion que del tratamiento del conflicto y de la cuestion de la segu-
ridad, en un sentido mas amplio, se da en los sucesivos planes nacionales de desarrollo

> Ponemos como ejemplo la Estrategia Europea de Seguridad. Una Europa segura en un mundo mejor. Bruselas,
12 de diciembre de 2003, la Estrategia de Seguridad Interior de la Unién Europea. Hacia un modelo europeo de
seguridad. Marzo de 2010. Documentos que, entre otros, alientan a las Naciones Unidas a poner a la Unién Europea
como ejemplo de promocién de la Seguridad Humana en informe del SG 68/685 —de seguimiento de la Resolucion
66/290 (onu, 2013).
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y en el surgimiento de instituciones promotoras de la asuncién de una nueva concep-
cion de seguridad que anteponga la defensa de los derechos humanos a la estabilidad
institucional y politica del Estado.

La asuncion y efectiva implantacion de una concepcion de seguridad como la descrita
exige no solo declaraciones y medidas parciales sino, fundamentalmente, la articula-
cion de una estrategia basada en principios que aporte herramientas capaces de trans-
formar los términos tradicionales de la seguridad y que establezca nuevos protocolos
de planificacion y gestion.

Aconseja la confeccion de documentos especificos destinados a analizar situaciones
globales, en los que se refleje el mayor abanico posible de puntos de vista con el objeto
de realizar diagndsticos certeros capaces de contribuir a una adecuada identificacion
de las amenazas y de las herramientas mas aptas para prevenirlas e intervenir contra
ellas, y que sirvan de referentes para la adopcién de politicas encaminadas a una eficaz
lucha contra la inseguridad a través de una efectiva seleccién y aplicacion de los medios
disponibles.

El enfoque integral exige el trabajo compartido de las administraciones publicas, el
gobierno y las fuerzas de la oposicién, los representantes de distintos &mbitos profesio-
nales, académicos, la iniciativa privada y la sociedad civil. Es un trabajo destinado a la
determinacién de una directriz basica fundamentada en una concepcién de seguridad
clara y precisa, que impregne las politicas y las normas juridicas en las que se plasme, a
través de la aplicacién consecuente de unos principios informadores tanto en sus expo-
siciones de motivos como en el desarrollo de sus articulados.

Colombia cuenta con instrumentos interesantes para la elaboracién de diagndsticos
y la identificacion de los factores que determinan su realidad, como son los Planes de
Desarrollo Humano. La existencia de estos documentos, que incluyen entre sus apar-
tados el de la seguridad, puede ser considerada suficiente para el cumplimiento del
objetivo de servir de base para el disefio de las politicas de seguridad.

Sin embargo, la amplitud y variedad de objetivos provoca un cierto desenfoque que,
estimamos, podria ajustarse con la incorporacién de un andlisis de amenazas —y del
riesgo de que estas se materialicen—, realizado en referencia a un concepto integral y
con una vision interdisciplinar, en el que se establezcan graduaciones y criterios para
la priorizacién entre dichas amenazas y se definan y cataloguen sistematicamente las
lineas de accidn y respuesta con miras a fortalecer la prevenciéon y la reaccion. También
seria preciso que se determinen con claridad los principios informadores cuya definicién
y bases para la interpretacion y aplicacion deberia estar contenida en un documento
estratégico como el que estimamos necesario.

Enfrentar la elaboracién e implantacién de una estrategia de seguridad integral
sustentada en una concepcion de seguridad vinculada al concepto de seguridad
humana contribuiria a lograr la consolidacién institucional efectiva en todo el territorio,
la proteccion prioritaria de los Derechos Humanos y la recuperacion del protagonismo
para las condiciones econémicas y sociales de la poblacién, dejando atras la segmen-
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tacion territorial y articulando y consolidando un sistema politico que garantice en su
funcionamiento la transparencia y adecuacion al imperio de la ley.

Asimismo, contar con un instrumento como el descrito supondria una regulacién
del espacio conceptual que se define para la seguridad en Colombia, que no repita el
modelo latinoamericano de servir como region depositaria de aplicaciones concretas de
diferentes teorias sobre la seguridad y que propicie el desarrollo de su propia concep-
cion y forma de aplicarla con base en sus peculiaridades historicas.

Serviria de guia y estructura marco para la elaboracion coherente y coordinada de
las normas juridicas vinculadas al &mbito de la seguridad, evitando disonancias e incon-
gruencias entre leyes que van a regular una misma politica, e informando el criterio
gubernamental en la seleccion de socios y aliados internacionales que acepten aquella
colaboracién que mas se ajuste a su concepcién de seguridad.?

1.2. El papel de la universidad en la formacion en seguridad: los riesgos de no desa-
rrollar una concepcién propia de la seguridad

Para confeccionar y definir la estrategia y los documentos que la integrarian es preciso
generar un debate social amplio que cuente con apoyo y sustento en el andlisis y siste-
matizacion de los datos que aporta una realidad tan compleja y de una elaboracion
doctrinal que sea capaz de alertar respecto de las incongruencias o faltas de cohe-
rencia entre las declaraciones, los principios y las medidas destinadas a aplicarse.

Si no contamos con actores y observadores criticos y neutrales o si ignoramos sus
reflexiones, podriamos vernos en una paraddjica situacion en la que los principios y
fundamentos de las politicas de seguridad se ajusten a la nueva concepcion y al modelo
integral que se pretenda adoptar, mientras que el desarrollo de los documentos esta-
blecidos para ponerlas en practica nos remita a los conceptos y sistemas tradicionales,
al seguir manejandose las herramientas que aun no sabemos 0 no queremos sustituir.

Podemos terminar en este desconcertante escenario bien por falta de voluntad o
bien por falta de capacidad para traducir los principios orientadores en instrumentos
practicos y medidas efectivamente aplicables a la realidad.

Es posible que haya quienes adviertan los réditos que puede ofrecer una concepcion
amplia de seguridad —supuestamente basada en la garantia y el efectivo disfrute de
los derechos vy libertades fundamentales, que abarca practicamente todas las esferas
de la vida social e implica a multitud de actores—, que disolviendo las prevenciones
que generaba la concepcion tradicional, vinculada al control y ejercicio de la coaccién
y de la fuerza, suponga en la practica la priorizacién del orden y la estabilidad sociopo-

4 Pongamos como ejemplo el narcotrafico, considerado uno de los principales problemas de la regién. Colombia
ha luchado contra esta amenaza con base en la concepcién dictada por el enfoque de la seguridad de los Estados
Unidos (su principal aliado en esta materia). Si embargo, existen alternativas como la posicién europea en la lucha
contra las drogas que se vincula mds al &mbito de la salud pudblica y propugna por la colaboracién multilateral, los
programas de desarrollo alternativo y la cooperacion econémica mds que por la sobredimensién de la accion militar
(Rivera Vélez, 2008).
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litica sobre la consecucion del bienestar de unos ciudadanos menos criticos y que no
advierten que este solo podréd obtenerse a través, precisamente, de la promocién y
desarrollo efectivo y real de los derechos y libertades fundamentales.

La aceptacion acritica de cualquier concepto de seguridad (incluida la seguridad
humana), sin adaptacion a la realidad del pais y la region, sin afrontar el reto de la cons-
truccién de una respuesta propia para su aplicacion préactica en la politica de seguridad
colombiana, puede dirigirnos a la asuncién de una concepcién de seguridad demasiado
amplia que nos lleve a sobredimensionar la trascendencia de la seguridad y subordinar
a esta las politicas sociales, aduciendo que encuentran su fundamento en la proteccién
de la seguridad ciudadana y no en la que debe ser la finalidad precisa que aliente su
disefio e implantacion: garantizar la cobertura de las necesidades esenciales y mejorar
la calidad y condiciones de vida de los habitantes de Colombia.

No debemos desconocer que vincular estrechamente la seguridad al desarrollo solo
pude contribuir positivamente a este cuando evitamos una perspectiva integral y expan-
siva Unicamente en lo que respecta a las fuentes de peligro y los puntos de interés y se
aplica a las lineas de accién y a las medidas, sin limitarnos a dar preferencia al recurso a
la fuerza y al uso de herramientas punitivas y de incremento del control social, sino prio-
rizando el uso de herramientas no habituales en este ambito y cuyos procedimientos y
tiempos de exposicion son distintos a los que se utilizan tradicionalmente y desde una
perspectiva reactiva.

Al momento actual lo define la transformacién. Estamos ante un periodo de transi-
cidon que va a ser complejo y a generar disfunciones.

1.3. Cémo los estudios universitarios en seguridad pueden contribuir a minimizar los
riesgos

Lo que propone este trabajo es la creacidon de una herramienta destinada a alentar,
desarrollar, encauzar, sistematizar y difundir los esfuerzos para pensar la seguridad
teniendo presente el contexto socioecondémico, cultural y politico, la evolucion de la
concepcién que de la misma se ha ido adoptando en el territorio y sus resultados, el
horizonte que se pretende conquistar y cudl es la finalidad primordial que la sociedad
persigue al reclamar seguridad: la estabilidad del orden institucional y politico estable-
cido o la garantia del conjunto de condiciones que permiten establecer un marco de
proteccién de aquello que aprecia.

Un instrumento mas que se sume a los ya existentes, aportando como novedad una
perspectiva integral con una estructura abierta y flexible que, desde un espacio neutro
y estrictamente civil, sea capaz de promover la participacion de una gran variedad de
actores, asi como de divulgar sus aportaciones en una sociedad implicada y con capa-
cidad critica.

Se proponen unos estudios universitarios en seguridad en los que tengan cabida
actividades investigadoras, formativas y de caracter divulgativo. Un espacio de reflexion
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y didlogo que pueda utilizarse como punto de encuentro para contrastar opiniones,
intercambiar propuestas y alcanzar consensos, en el que puedan coincidir actores de
diferentes ambitos y con sensibilidades distintas, generando una sélida base comun y
un conocimiento mutuo que les permita disefiar y realizar acciones en las que la colabo-
racion y la coordinacion sean las notas predominantes y se forjen relaciones en las que
la desconfianza y la suspicacia no hallen lugar.

Consideramos que el disefio de titulos con estas caracteristicas es necesario y posi-
tivo puesto que entendemos que la asunciéon de una nueva concepcién de seguridad
exige otro modo de enfrentarla, precisa de protocolos y espacios para el adiestramiento
en su aplicacion efectiva.

Este instrumento académico podria constituirse como referente de la capacitacion y
formacion de los actores de la seguridad en cuanto a la actuacién conforme al nuevo
paradigma que se adopte.

2. Los objetivos y la metodologia de trabajo en los estudios universitarios
de la seguridad

2.1. La generaciéon de conocimiento a partir de la investigacion, el analisis y el debate

Colombia cuenta con 6rganos solventes y de amplia trayectoria dedicados a la obten-
cion, andlisis y sistematizacion de la informacién relativa al ambito de la seguridad. Hay
entidades oficiales, centros académicos y observatorios dependientes de distintas insti-
tuciones o entidades privadas que se ocupan de la recopilacion y gestiéon de los datos
que afectan a la seguridad entendida, fundamentalmente, como la ausencia de violencia.

La tarea de las formaciones cuyo fomento proponemos estard presidida por una
concepcién integral de la seguridad y se centrara en desarrollar la labor doctrinal precisa
para la elaboracion y asentamiento de conceptos.

Generar conocimiento es uno de los principales objetivos de las universidades e
instituciones universitarias y a este logro se llegara a través de la planificacién de dos
lineas de investigacion fundamentales. Por un lado, la que se ocuparia del estudio de la
evolucion tedrica y su reflejo en las normas, la jurisprudencia y los documentos oficiales
tanto de las administraciones publicas colombianas como de las organizaciones inter-
nacionales con actividad en la region. Un trabajo dogmatico con una fuerte raiz norma-
tiva que se veria completado por la rama de investigacién dedicada al analisis de la
situacion factica, empresarial y formativa de los distintos sectores de la seguridad. La
otra linea se ocuparia de la realidad de las distintas dimensiones de la seguridad, de
como la evolucion de la concepcion de seguridad y su plasmacion normativa afecta a
cada una de ellas, a su definicion, sus competencias, sus actores y la formacién que
estos reciben.
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El proyecto que proponemos entiende que es imprescindible una relacién fluida y
continua con las entidades, centros educativos y observatorios a los que hemos hecho
referenciay, en el desarrollo de la fase previa de implantacion de los titulos, seria precisa
la negociacion y firma de convenios de colaboracién con aquellas que se muestren inte-
resadas en participar.

Con el convencimiento de que las enseflanzas extraidas seran tanto mas d(tiles
cuanto mayor y diverso haya sido el debate que haya contribuido a su conformacién,
en el disefio curricular complementario debe preverse la constitucién de foros de discu-
sién a los que se invitard a representantes de los diferentes sectores implicados en los
temas que se aborden.

2.2. La transferencia de conocimiento a través de la formacién y los servicios de
asesoria

Las lecciones extraidas de la investigacion y el debate tendran mayor utilidad si disefiamos
férmulas destinadas a la transferencia de los conocimientos que se hayan generado.

La divulgacion es adecuada para la contribucion a la creacién de una cultura de
seguridad y para la difusion de ideas y conceptos. La transferencia de conocimiento
debe ser aplicable, debe servir para la capacitacién de actores en el manejo y uso de
las nuevas herramientas.

Por este motivo, el pilar estructural sera la formacion, la educacién y la preparacion
de distintos actores de la seguridad en las definiciones, las ideas, los retos y en la apli-
cacion y utilizacion de nuevos instrumentos.

Todo ello presidido por una concepcion integral de la seguridad y por la insistencia en
la transcendencia que para esta nocion tienen la planificacion y la gestion basadas en un
riguroso analisis de la situacion y del riesgo.

La otra férmula prevista para la transferencia de conocimiento consiste en la gene-
raciéon de un servicio de asesoria con capacidad para acompafiar a las instituciones
publicas y entidades privadas que asi lo deseen en la elaboracion de las pautas para los
procesos de seleccion del personal de seguridad y para el disefio y la confecciéon de los
programas de formacién continua en esta materia que deban impartirse.

2.3. La promocion de la participaciéon e implicacion de actores no tradicionales para la
contribucién a la generacion de una cultura de seguridad

Debe definirse bien qué se entiende por tal (por cultura de seguridad), qué se pretende
y si consiste unicamente en generar en el ciudadano una conciencia de las amenazas
ante las que somos vulnerables.
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Hay que ser prudente con base en qué y con qué objetivo se genera o, en lugar de
definir una cultura de la seguridad, podemos correr el riesgo de alentar una cultura
del miedo.

La generacion de temores, la cultura del miedo incapacita y provoca la inhibicion. Nos
proporciona ciudadanos que reclaman proteccién de forma acritica, sumisos a las deci-
siones de quien pueda ofrecerla y dociles ante las aparentemente justificadas renuncias
que se le exigen a cambio de ella.

La cultura de seguridad capaz de contribuir a la consolidaciéon de una concepcién de
seguridad semejante a la que defendemos en esta ponencia es aquella que incrementa
la capacidad de juicio y analisis del ciudadano respecto de esta materia (capacitacion
que solo se podra alcanzar a través de un adecuado acceso al conocimiento propor-
cionado por la posibilidad de obtener informacién transparente y responsable), que le
hace consciente de su papel en el ambito de la seguridad, como objeto prioritario de
proteccién integral, pero también como actor del sistema, al que se le proporcionan las
herramientas que le permitan participar en el mismo.

La cultura de seguridad, a cuya consecucién se quiere contribuir, empodera al ciuda-
dano; no pretende adoctrinarlo ni atemorizarlo, sino ofrecerle la informacién y conoci-
miento que lo capacite como elemento activo en el sistema, requiere su participacion
para la definicion de las amenazas y los medios de lucha contra ellas y lo hace cons-
ciente de que la seguridad no es sino la garantia de disfrute de unos derechos que solo
en circunstancias extraordinarias y muy delimitadas optara por restringir.

Con este objetivo, desde las formaciones en seguridad se alentaria el disefio de una
politica de comunicacién articulada en torno a la gestion de tecnologias de la informacion
y de la comunicacion (redes sociales, blogs, foros, webs) y la celebracién de campafas
tematicas que contribuyan a que las ensefianzas obtenidas sean debidamente difun-
didas entre la poblacion civil, adaptadas a un nivel de comprensién adecuado a distintos
grados formativos y con una prioritaria finalidad pedagdgica.

Asimismo, en el marco de la extensién universitaria, se propone el desarrollo de un
programa de conferencias y talleres gratuitos para las entidades de la sociedad civil y
centros educativos o culturales que asi lo soliciten (asociaciones de vecinos, asocia-
ciones profesionales, oNnG, centros de accidn social, etc.).

Lo que se pretende, de manera directa, a través de realizacién de estas actividades
es contribuir al desarrollo de la capacidad critica de la poblacién alcanzada, priorizando
el conocimiento y articulando espacios y herramientas de participacion para lograr la
incorporacion de la visién de la sociedad civil en el sistema de seguridad.

3. Conclusiones

La efectiva evolucién en la concepcion de la seguridad no serd posible sin una orien-
tacion integral en la produccién normativa y sin un disefio integral de la formacién que
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sea compartido al menos por aquellos actores que van a tener la responsabilidad de
gestionar la seguridad y adoptar las decisiones de disefio y planificacion.

Resulta preciso que la universidad dedique atencién y recursos a un ambito tradicio-
nalmente excluido de su objeto de estudio y al que solo se ha venido acercando tangen-
cialmente a través de las areas de conocimiento que tienen alguna relacién tematica.

Una programacién docente que se dedique a la concepcién integral de la seguridad,
con un disefio de pregrado profesional que se centre en ellay en todos los factores que
contribuyen a consolidarla o vulnerarla, permitiria contar con especialistas capaces de
realizar diagndsticos globales y con la habilidad suficiente para predecir cémo la adop-
cion de un determinado principio, a priori deseable, puede tener consecuencias sobre
otros pilares considerados irrenunciables de nuestro modelo de Estado.

De este modo, una formacién desarrollada con base en un concepto de seguridad
integral puede advertirnos sobre los riesgos de asumir premisas, en apariencia inocuas,
como la consideracion de la seguridad como un derecho fundamental auténomo que
debe ser protegido de forma prioritaria.
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Resumen

Esta investigacién tiene como objetivo central comprender la seguridad alimentaria en
Brasil ante el desperdicio de alimentos en la cadena productiva, y verificar las pers-
pectivas de mitigacién para el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
especialmente en cuanto al hambre. El desperdicio de alimentos empieza con el manejo,
almacenamiento y acondicionamiento, debido a la ineficiencia de las cadenas de abas-
tecimiento y de procesamiento, distribucién y consumo. Al desperdicio de alimentos
se le afladen los impactos socioambientales por el uso del agua, en el suelo y en la
biodiversidad, que impiden la solucién del hambre, teniendo en cuenta que la alimenta-
cién adecuada y la existencia de una produccién suficiente de alimentos constituyen un
derecho humano fundamental. En ese contexto, se plantea como problema de investi-
gacién el siguiente interrogante: jcudles son las perspectivas de mitigacién del desper-
dicio de alimentos a lo largo de la cadena productiva para el cumplimiento de los ods?

Palabras clave: cadena productiva de alimentos; cumplimiento de los ods; desper-
dicio de alimentos; hambre; seguridad alimentaria.
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Abstract

The main objective of this research is to understand food security in Brazil in the face of
food waste in the production chain, and to verify the mitigation perspectives for the fulfi-
lIment of the Sustainable Development Goals, especially regarding hunger. Food waste
begins with handling, storage and conditioning, due to inefficiency in supply chains and
processing, distribution and consumption. To food waste are added the socio-environ-
mental impacts of the use of water, soil and biodiversity, which prevent the solution
of hunger, taking into account that adequate food and the existence of sufficient food
production constitute a right fundamental human. In this context, the following question
is posed as a research problem: what are the prospects for mitigating food waste throu-
ghout the production chain for the fulfillment of the SDGs?

Keywords: Compliance with the SDGs, food production chain, food safety, food
waste, hunger.

1. Introducciéon

Esta investigacion deriva de un analisis académico en torno a la seguridad alimentaria
en Brasil. Este tema se abordd en el marco del | Simposio Internacional de Derecho
Publico organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas y el Grupo de Inves-
tigacion Auditorio Constitucional de la Institucién Universitaria de Envigado, en el mes
de junio de 2021, ante la problematica que existe del desperdicio de alimentos desde la
produccién hasta llegar al consumidor final, que es muy grave y compromete el derecho
a la seguridad alimentaria, especialmente respecto del hambre, de acuerdo con lo esti-
pulado por los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).

Los problemas del desperdicio se dan en los procesos de manejo, almacenamiento
y acondicionamiento, cuyo origen esta en la ineficiencia de las cadenas de abasteci-
miento, procesamiento, distribucidon y consumo. A ese respecto, la infraestructura y la
logistica son inadecuadas, hace falta la tecnologia, sea por no haber habilidad o cono-
cimiento, al tiempo que hay insuficiencia de la capacidad de gestion. Segun la FOOD
AND AGRICULTURE ORGANIZATION OF THE UNITED NATIONS (ra0), este contexto se
traduce en un 54 % de desperdicio o pérdida de alimentos en la primera fase de produc-
cién, que es el manejo, almacenamiento y acondicionamiento, al paso que los otros
46 % estan en la préoxima fase, la de procesamiento, distribucién y consumo (rao, 2013).

A ese porcentaje se le agregan no solo las pérdidas econdmicas sino también los
impactos socioambientales, ya que son utilizados mas recursos naturales, como el agua,
el suelo y la biodiversidad, llegando al monto de us$ 750 billones anuales (a0, 2013).

Esa suma de factores tiene como resultado que hay mas de 870 millones de personas
con hambre, sin contar con los datos postpandemia, aun cuando en el papel el derecho
a la alimentacién adecuada sea un derecho humano junto con la seguridad alimentaria.
Asimismo, la produccion suficiente de alimentos es problematica en paises del Sur Social,
como Brasil, donde el numero de personas con hambre llega a 116 millones (rao, 2013).
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Teniendo en cuenta ese panorama, la presente investigacion se centra en buscar
respuestas al siguiente problema: ;cudles son las perspectivas de mitigacion del desper-
dicio de alimentos a lo largo de la cadena productiva para al cumplimiento de los ops?

En cuanto a la estructura, esta investigacion se encuentra dividida en tres tépicos. El
primer objetivo comprende el derecho a la seguridad alimentaria en Brasil y su relacion
multidimensional con los obs, especialmente con el hambre. El segundo objetivo busca
identificar el desperdicio en las fases de la cadena de produccién de alimentos en Brasil
y sus impactos socioambientales. Y finalmente, el tercer objetivo pretende analizar pers-
pectivas de mitigacidén del desperdicio de alimentos en el contexto brasilefio para el
cumplimiento de los obs.

Metodologia

Para lograr los objetivos de esta investigacion se adopta el trinomio metodolégico con
abordaje sistémico-complejo, mediante un procedimiento de investigacion bibliogra-
fica y de andlisis de datos, a partir de las técnicas de resumenes y ficheros, tablas y
graficos. Se concluye que, para la mitigacién del desperdicio de alimentos, son necesa-
rios cambios en el manejo de toda la cadena de produccién, incluso en el consumo final.
Ademas, son fundamentales las politicas publicas dirigidas a la promocién de subsi-
dios a los productores de la agricultura familiar, los incentivos en la capacitacién del
proceso de produccién, la disponibilidad de acceso a nuevas tecnologias y la educacién
ambiental; aspectos todos que se constituyen como una posible soluciéon a la problema-
tica, viabilizando, al fin, la efectividad de los obs propuestos.

2. El derecho a la seguridad alimentaria en Brasil ante el hambre: imbrica-
ciones multidimensionales sobre los ODS

En Brasil, las discusiones sobre los impactos del modelo de produccién agroalimen-
taria son hegemonicas. La Revolucion Verde fue implantada en 1960 y tuvo fuerza sola-
mente a final de los afios 1990, mas especificamente con la Conferencia Mundial de
Alimentacion de 1996, y luego con la creacion de una ley federal en 2006, la primera en
conceptuar la seguridad alimentaria como un derecho en el pais.

A la fecha, el aspecto de la efectividad juridica y social del derecho a la alimentacion,
como tema cualitativo-cuantitativo de la seguridad alimentaria respecto del hambre y
de su agravamiento por la pandemia, sugiere una vision mas sistémica y multidimen-
sional para que se puedan cumplir con los obs de la Agenda 2030. En ese contexto,
este topico busca comprender el derecho a la seguridad alimentaria en Brasil y su rela-
cién multidimensional con los obs, especialmente ante el hambre.

Como ya se ha mencionado, las discusiones sobre seguridad alimentaria, en Brasil,
fueron impulsadas al final de los 1990, periodo de reafirmacion del derecho humano
a la alimentacién adecuada. La seguridad alimentaria solamente se podra alcanzar en
el momento en que todas las personas tengan acceso fisico y econémico a alimentos
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adecuados, lo que significa no solo el acceso a los nutrientes, sino también a condi-
ciones socioecondmicas, culturales, climaticas y ecoldgicas (Ledo, 2013).

A partir de ese concepto, se puede verificar la multidimensionalidad de la seguridad
alimentaria, en su perspectiva sistémico-compleja, en la cual el derecho humano a la
alimentacion adecuada es uno de los microsistemas que la componen (lung lzolani,
2021), pues tiene relacién no solo con el obs que se refiere al hambre, sino con muchos
otros de ellos. Lo anterior, porque cuando la inseguridad alimentaria se expresa por el
hambre, afecta la condicién que genera la vida, la dimensiéon del propio ser humano y
de su identidad sociocultural (Machado de Albuquerque, 2009), con reflejos socioam-
bientales en la sociedad como un todo.

Asi, analicemos ahora la evolucién politico-juridica de la seguridad alimentaria en
Brasil. Para empezar, véase que esa expresion, traducida del inglés food security, no se
trata de un concepto finalizado, sino en construccién (Burlandy y Da Costa, 2007).

En el escenario mundial, diferente del nacional, su primera definicién oficial fue en
el aflo 1974, en la Conferencia Mundial de la Alimentacién, cuando definia la “disponibi-
lidad en todos los momentos de suministros mundiales adecuados de alimentos basicos
para sostener una expansién constante del consumo de alimentos y compensar las fluc-
tuaciones en la produccién y en los precios” (ra0, 2003). El concepto estaba de acuerdo
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Jamil Maluf, 2007).

Ya en 1983 hubo una inclusién referente a la seguridad de acceso fisico y econo-
mico a la alimentacién basica (Fao, 1983). Pero fue solo con la Conferencia Mundial
de la Alimentacion de 1996 cuando se pasé a dar mas complejidad al concepto de
seguridad alimentaria, cuyo presupuesto de efectividad se circunscribia a que todas las
personas, cual fuera el momento, tuvieran acceso fisico y econémico a alimentos sufi-
cientes, seguros y nutritivos, de acuerdo con sus preferencias y necesidades para una
vida activa y saludable (a0, 1996).

Cinco aflos después se publica el informe Estado de Inseguridad Alimentaria en
el Mundo 2001 (ra0, 2002), retomando el concepto de 1996 y afladiendo el tema del
acceso social al lado del acceso econdmico y fisico. Es por el aspecto social que se justi-
fican las preocupaciones del hambre, tanto la que es consecuencia de la subnutricion
(aspecto cualitativo), como aquella que aun persiste en la actualidad y que se deriva de
escasez de acceso (aspecto cuantitativo).

El concepto de seguridad alimentaria y nutricional envuelve la relacién entre el ser humano
y el alimento, con la disponibilidad de alimentos saludables, técnicas de preservacion del
valor nutricional y sanitario, promocién de la salud, higiene y vida saludable, asi como, el
tema de la produccién y de la disponibilidad de alimentos, inclusa la cuantidad suficiente y
adecuada, en aspecto cualitativo y cuantitativo, en oferta permanente, el acceso universal
y, principalmente, sostenible, agroecoldgica, social, econémica y culturalmente (Traduccién
del autor) (lung lzolani, 2021, p. 66).2

2 Texto original: “Nesse diapasdo, o conceito de seguranca alimentar e nutricional envolve a relacdo entre o ser
humano e o alimento, com a disponibilidade de alimentos saudaveis, técnicas de preservacao do valor nutricional e
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Es importante resaltar que el concepto de seguridad alimentaria tiene aspectos multi-
dimensionales, pues estad abordado por diferentes sistemas, como el social, el econ6-
mico y el cultural; asimismo, tiene relacion con la cantidad disponible para las personas
y con la cualidad de lo que se produce, principalmente a partir de la Revolucion Verde
con los plaguicidas y con los transgénicos. Es por ello que en Brasil se llama seguridad
alimentaria y nutricional, ya que el alimento no puede solamente llegar a las personas,
sino que debe alimentar, es decir, el alimento debe tener valor nutricional.

Actualmente, en Brasil, la Ley 11 346 de 2006 viene a definir, oficialmente, el concepto
de seguridad alimentaria y nutricional (san) en su articulo 3:

La seguridad alimentaria y nutricional consiste en la realizacién del derecho de todos al
acceso regular y permanente a alimentos de cualidad, en cuantidad suficiente, sin compro-
meter el acceso a otras necesidades esenciales, teniendo como bases practicas alimentares
promotoras de salud que respeten la diversidad cultural y que sean ambiental, cultural, eco-
némica y socialmente sostenibles (Presidéncia da Republica, Ley 11 346, 2006).

Para que sea garantizado el derecho a la seguridad alimentaria, el Decreto 7272, publi-
cado el 25 de agosto de 2010, plantea algunas acciones importantes: se establecieron
principios para dirigir las acciones del Sistema Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutri-
cional (sisan); se reguld la Ley 11 346 de 2006; se cred la Politica Nacional de Seguridad
Alimentaria y Nutricional (P NsAN) (Presidéncia da Republica, Decreto 7272, 2010).

De acuerdo con ello, lo que podria ser comprendido como grandes avances en el
tema de seguridad alimentaria enfrenta retos, pues Brasil es uno de los paises que mas
desperdicia alimentos en el mundo, creando un panorama de inseguridad alimentaria.
De acuerdo con el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (BGE), la poblacion
brasilefla esta constituida por mas de 212 millones de personas (Bce, 2021), de las
cuales mas de 116 millones de personas sufren algun tipo de inseguridad alimentaria.
De esos 116 millones, hay 43,4 millones en situacion de inseguridad alimentaria mode-
rada o grave; 20,5 % de la poblacién no cuenta con la cantidad de alimentos suficiente
(moderada), y 19,1 millones, alrededor de 9 % de la poblacién, tiene hambre. Este es un
panorama grave de inseguridad alimentaria, segun investigacion de la Red Brasilefia
de Investigacion en Soberania y Seguridad Alimentaria y Nutricional, realizada en 2020
(rede penssan, 2021).

Entre 2017 y 2018 se realizé una investigacién en el &mbito de los hogares, llamada
Pesquisa de Orcamentos Familiares (poF), que emitié que 10,3 millones de brasilefios
tenian en su domicilio una privacién severa de alimentos; 36,7 % de los hogares tuvieron
algun grado de inseguridad alimentaria; mitad de los niflos menores de cinco afios viven
en hogares con algun grado de inseguridad alimentaria; mas de la mitad de los hogares
con inseguridad alimentaria grave son administrados por mujeres; 1,3 millén estan en el
nordeste de Brasil (BGE, 2019).

sanitdrio, promocdo da salde, higiene e vida sauddvel, assim como, a questdo da producdo e da disponibilidade de
alimentos, inclusa a quantidade suficiente e adequada, no aspecto quali e quantitativo, em oferta permanente, o acesso
universal e, principalmente, sustentdvel, agroecoldgica, social, econémica e culturalmente” (lung lzolani, 2021).
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Esos datos aumentaron su porcentaje por la pandemia, por la crisis socioeconémica
que se ha establecido con las medidas de aislamiento y clausura de establecimientos
como un intento de frenar la contaminacién por el virus covid-19. A este panorama se
les suman los altos indices de pérdida (descarte no intencional desde el manejo, el tras-
porte y el acondicionamiento de los alimentos) y de desperdicio (descarte intencional en
la distribucidn, el comercio y por el consumidor) de la produccién de alimentos (rao, 2017).

De acuerdo con ello, Brasil se encuentra entre los diez paises que mas desperdician
alimentos en el mundo, un monto de unos 35 % de toda su produccién anualmente
(Benitez, 2021), contribuyendo para el 6 % de las perdidas mundiales de alimentos
de Latinoamérica y el Caribe (Benitez, 2021). Eso totaliza 1,3 billones de toneladas de
alimentos perdidos o desperdiciados en el mundo, cantidad que podria alimentar alre-
dedor de 2 billones de personas con hambre (rao, 2017).

Los datos anteriores demuestran que el hambre esta conectada directamente con
el tema del desperdicio de alimentos y, por lo tanto, esto constituye un bloqueo para
que el derecho a la seguridad alimentaria sea efectivo en Brasil, lo que conlleva que se
vea comprometido el cumplimiento de la Agenda 2030 y los 17 obs. En este orden de
ideas, la Agenda 2030 es un documento elaborado por jefes de Estado y de Gobiernos
entre el 25 y el 27 de septiembre de 2015 en Nueva York, en la sede de las Naciones
Unidas, y contiene metas para los 15 afios sucesivos. Asi, la Agenda es un compromiso
que consiste en:

Un plan de accién para las personas, para el planeta y para la prosperidad. Ella también
busca fortalecer la paz universal con mas libertad. Reconocemos que la erradicacién de
la pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluyendo la extrema, es el mayor desafio
global y un requisito indispensable al desarrollo sostenible (onu, 2015).

Teniendo en cuenta una vision multidimensional del derecho a la seguridad alimen-
taria es posible decir que la pobreza y el hambre caminan juntas y son impedimentos de
la realizacién de ese derecho, lo que constituye un problema humanitario que también
fue pensado cuando se establecieron los obs en la Agenda 2030.

Resaltemos la relacion entre los obs y las siguientes metas de la Agenda 2030:

Acabar con la pobreza y el hambre en todos los lugares; combatir las desigualdades dentro
y entre los paises; construir sociedades pacificas, justas e inclusivas; proteger los derechos
humanos y promover la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres y meninas;
y asegurar la proteccién duradora del planeta y sus recursos naturales. Resolvemos también
crear condiciones para un crecimiento sostenible, inclusivo y econédmicamente sostenido,
prosperidad compartida y trabajo decente para todos, teniendo en cuenta los diferentes
niveles de desarrollo y capacidades nacionales. Eses objetivos y metas son el resultado de
mas de dos afios de consulta publica intensiva y envolvimiento junto a la sociedad civil y
otras partes interesadas en todo el mundo, prestando una atencién especial a las voces de
los mas pobres y vulnerables. Esta consulta incluyd el valioso trabajo realizado por el Grupo
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de Trabajo Abierto sobre Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Asamblea General y por
las Naciones Unidas, cuyo secretario-general presentd un informe de sintesis en diciembre
de 2014 (onu, 2015).

Conviene también mencionar que los 17 obs se encuentran al lado de 169 metas que,
conjuntamente, componen la Agenda 2030. Aquellos tienen por base los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, que no fueron alcanzados, siendo ahora un intento de integra-
cién e indivisibilidad de los 17 obs para que sean factibles.

Es destacable que todos los obs se encuentran relacionados con el derecho a la
seguridad alimentaria, en la vision multidimensional e integrada de la sostenibilidad,

llamada sistémico-compleja, tomando como base a Morin (2003) y Capra (2012).

En la tabla 1 se enumeran los 17 obs y sus relaciones con la seguridad alimentaria:

Tabla 1. Los 17 ops y la seguridad alimentaria.

oDs

Relacién con la seguridad alimentaria

Erradicacién de la pobreza

No hay cémo erradicar el hambre sin erradicar la pobreza

Es necesaria la creacion de estrategias para otras formas de

2 Hambre ceroy agricultura sostenible . P
produccion no hegemaodnicas
Salud y bienestar Los plaguicidas afectan la salud y bienestar
Educacién de calidad El papel de la educaciéon ambiental es primordial
Los hogares administrados por mujeres fueron los que mas
5 Igualdad de genero . 9 . . .p J q
sufrieron con inseguridad alimentaria
. Es necesario sustituir el uso de los plaguicidas y hacer poli-
6 Agua potable y saneamiento - P . plag y P
ticas publicas para erradicar la pobreza
Energia limpia y accesible Desperdiciar menos, contaminar menos el ambiente
8 Trabajo decente y crecimiento econémico Hacen falta incentivos publicos a los agricultores familiares
- L . Una rama que puede ser direccionada a desarrollar herra-
9  Industria, innovacion e infraestructura . . o
mientas a favor de la agricultura familiar
Con mas incentivos, la agricultura familiar puede crecer frente
10 Reduccién de las desigualdades a los grandes propietarios de monocultivos de exportacién
que no alimentan el mercado interno
La agroecologia desarrollada por la agricultura familiar, entre
1 Ciudades y comunidades sostenibles las cuales la produccién orgénica promueve ambientes mds
sostenibles
Substituir los plaguicidas empieza también por un cambio en
. las escogencias de aquellos que compran los alimentos, los
12 Consumo y produccion responsables . .
consumidores, y por desperdiciar menos, comprando sola-
mente lo que necesario
Desperdiciar menos implica producir menos y promover
13 Accién contra el cambio climético global menos impactos en el medio ambiente, como la emisién de
gases de efecto invernadero
Promover menos impactos en el medio ambiente, utilizando
14 Vida en el agua menos agua; escoger los alimentos sin uso de plaguicidas

ayuda a no contaminar la vida marina
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oDSs Relacién con la seguridad alimentaria

Disminuir el dafio ambiental derivado de los plaguicidas a los

15 Vida terrestre - -
animales, plantas y a la vida terrestre en general

Las politicas publicas son muy necesarias, y las instituciones

16  Paz, justicia e instituciones eficaces . . . .
] preparadas ambientalmente para incentivar la sostenibilidad

Para hacer un cambio en este sistema hegemodnico, hay que
17 Parcerias y medios de implementacion implementar cooperacién y articulacién de la sociedad como
un todo

Fuente: elaboracién propia.

Por lo tanto, los obs estan integrados con las tres dimensiones tradicionales del desa-
rrollo sostenible (Altmann y lung Izolani, 2020), lo social, lo econémico y lo ambiental,
que deben ser comprendidos de forma interrelacionada también con el tema de la segu-
ridad alimentaria. Ademas, la seguridad alimentaria es multidimensional y solamente
podra ser garantizada con la implementacién de cambios en diversas areas culturales,
sociales, econdmicas, juridicas; empezando por un factor que la impide como ya ha
sido visto previamente, que es el hambre en su aspecto cuantitativo, lo que pasa por el
desperdicio, como adelante se vera.

3. El desperdicio en las fases de la cadena de produccion de alimentos en
Brasil y sus impactos socioambientales

Aunque el mundo esté pasando por la pandemia de covid-19 con muchos reflejos
socioecondmicos, ha crecido la produccidén de monocultivos en Brasil, el llamado agro-
negocio. Brasil ha sido reconocido mundialmente por su alta produccién en medias y
grandes areas de cultivo como la soya, el maiz, el trigo y la res; aun cuando, paraddjica-
mente, a su vez, es el pais con mayores indices de hambre y de inseguridad alimentaria.
Varios son los factores que contribuyen para ese panorama grave, y uno de ellos es el
desperdicio. En ese contexto, este topico tiene por objeto identificar el desperdicio en
las fases de la cadena de producciéon de alimentos en Brasil y sus impactos socioam-
bientales.

De acuerdo con lo dicho, Brasil produce muchos alimentos; en ello, la agricultura
familiar cumple un gran papel de abastecimiento del mercado interno. No obstante,
el desperdicio de alimentos estd presente en varias etapas de la produccién. Segun
la Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria (embrapa), el Censo Agropecuario
2017-2018, realizado por 1BGE, comprueba que la agricultura familiar generé unos 106,5
billones de reales® (23 % del total de lo que se produce nacionalmente), al lado de los
otros 77 %, por la agricultura no familiar, lo que corresponde a 355,9 billones de reales
(Bce y embrapa, 2018). Es muy importante, de esa forma, lo que se produce por la
agricultura familiar, ya que la produccion de granos por la agricultura no familiar es para
exportacion, cuyo récord va a ser alcanzado en 2021, con 260,5 millones de toneladas,
2,5 % mas que en 2020 (BGe y embrapa, 2018).

> Moneda brasilera.
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Ademas, hay datos relevantes en ese Censo Agropecuario 2017-2018, pues 30 % del
total de 65 productos agricolas, como granos, cafla de azucar, hortalizas y frutas, es de
origen de la agricultura familiar (Bce y embrapa, 2018). De la produccion frutifera se
destacan las fresas (81,2 %) y las uvas (79,3 %) (BGe y embrapa, 2018). De la pecuaria,
31 % son res, 45,5 % aves, 51,4 % cerdos, y 70,2 % caprinos. En cuanto a la leche, la
producciéon de agricultura familiar llega a 64,2 %. En Brasil, hay larga produccién agro-
alimentaria como se evidencia en la tabla 2, que hace expresivos sus porcentajes en la
agricultura familiar.

Tabla 1. Produccion agroalimentaria de la Agricultura Familiar en 2017-2018.

Producto Produccién Produccién Participacion de la
total familiar agricultura familiar (%)
Arroz em cascara (1.000 t) 11.057 1.208 10,9
Frijol (todos los tipos)(1.000 t) 2.215 512 231
Maiz em grano (1.000 t) 88.100 10.972 12,5
Soya (1.000 t) 103.156 9.559 9,3
Trigo (1.000) 4.681 862 18,4
Mandioca (1.000 t) 6.559 4563 69,6
Café em grano (Verde)(1.000 t) 2.357 892 37,8
Banana (1.000 t) 4.026 1.954 48,5
Pifia (1.000 t) 996 668 671
Acai (1.000 1) 280 221 78,7
Lechuga (1.000 1) 672 432 64,4
Pimentdn (1.000 t) 255 159 70,8
Leche de vaca (millones de litros) 30.156 19.351 64,2
Huevos (millones de docenas) 4.627 579 12,4

FONTE: IBGE, Censo agropecuério 2017 - 2018

Fuente: IBGE y EMBRAPA, 2018.

Por lo tanto, los principales alimentos de la base alimentaria de la poblacién brasilefia
son producidos en Brasil, y existe produccién suficiente desde la agricultura familiar,
que es dirigida al mercado interno. Sin embargo, como se ha dicho en varias oportuni-
dades, hay un problema grave de desperdicio.

Es importante recordar que las pérdidas ocurren por el descarte no intencional en
la fase de produccién, del manejo, trasporte y acondicionamiento de los alimentos, y
que el desperdicio se da por el descarte intencional en la distribucién, comercio y por
el consumidor, o sea, el desperdicio ocurre durante la distribucién y la comercializacion
de los alimentos.

Volviendo al desperdicio, segun la Convencién abras, realizada en 2017, 10 % empieza
en la cosecha impropia, sea por desastres climaticos, plagas o enfermedades; 50 % en
postcosecha, debido a la maduracion del alimento, dafios mecanicos, trasporte, depreda-
dores; 30 % en el manejo inadecuado de los funcionarios, embalajes impropios, periodos
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de validez rigurosos, sistemas de reposicion; y 10 % con el consumidor, por la cultura
globalizada del hiper consumismo, que prefiere productos de formato y colores especi-
ficos, y por el almacenamiento inadecuado y el desinterés por las sobras (ra0, 2017).

Complementando, especificamente sobre el tema del desperdicio ocasionado por
el consumidor y sus habitos, hay una investigacion producida entre 2017 y 2018 por
embrapa, con apoyo de la Fundacion Getulio Vargas, en un intercambio entre Brasil
y la Unién Europea, cuyo nombre es “Didlogos Setoriais Unido Europeia-Brasil”, en la
cual se comprueba la estrecha relacién entre hambre y desperdicio de alimentos en las
familias y los consumidores finales (BGe y embrapa , 2018).

Hay que anotar que las familias brasilefias desperdician alrededor de 353 gramos de
comida al dia, lo que corresponde a 128,8 kg al aflo, y si el calculo fuera per cdpita, eso
equivale a 114 gramos diarios 0 41,6 kg por persona anualmente (IBce y embrapa , 2018).

También se destacan los alimentos que son los mas desperdiciados en esas familias:
el arroz (22 %), la carne de vaca (20 %), los frijoles (16 %), el pollo (15 %), las hortalizas
(4 %)y las frutas (4 %) (1BGe y embrapa, 2018), o sea, los que estan en la base alimentaria
brasilefia.

Ademas, el modo de pensar del ciudadano brasilefio también influye como una
de las principales razones para que el desperdicio continle; es la cultura de tener las
despensas llenas como un sindnimo de abundancia lo que, de acuerdo con aquella
investigacion mencionada, esta directamente relacionado con el estatus social, como
también “hacer una buena recepcién”, a la mesa y al cuidado con la familia (BGE y
embrapa, 2018). Ese modo de pensar hace que la mayor parte del desperdicio sea en el
final de la cadena productiva, del consumidor (IBGe y embrapa, 2018). Otro factor impor-
tante esta en el acto de hacer la compra mensual y la falta de planificacion, pues eso
aumenta la disposicién de comprar elementos no necesarios y desperdiciar alimentos.

Un aspecto relevante es el impacto socioambiental que el desperdicio ocasiona. Eso
porque la produccién de alimentos, incluso la agropecuaria, es una actividad que parte
de los recursos naturales: agua, energia, minerales, suelo y, por la I6gica hegemoénica,
de plaguicidas (Altmann y lung Izolani, 2020). Asi, cuanto mas se desperdicia, mas se
incentiva la producciéon y mas son los impactos socioambientales que contribuyen a la
inseguridad alimentaria.

En ese sentido, segun la World Wildlife Fund (wwF): “la comida es una poderosa
herramienta para influir en la sostenibilidad, pues las decisiones que tomamos sobre
nuestra alimentaciéon promueven impactos ambientales, sociales y econdmicos en las
cadenas de produccién de alimentos” (wwF Brasil, 2017). Eso significa que cuanto mas
se produce, mas se reduce la capacidad de recuperacion de los suelos y de la biodiver-
sidad, mas se desregula la dindmica hidrica, lo que pone en riesgo la propia produccién
alimentaria por la escasez de recursos naturales (Nascimento, 2018).

Otra actividad que igualmente causa degradacién ambiental es el trasporte de
cargas, con alrededor de 196,5 millones de toneladas de co2 en 2019, ya que —segun
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el Sistema de Estimativas de EmissGes e Remocdes de Gases de Efeito Estufa (seeg,
2020)— ese es el principal medio de hacer llegar el alimento al consumidor. En cuanto
al uso del agua, informa la Agéncia Nacional de Aguas (ana, s. f) que en Brasil por cada
100 litros, 72 son dirigidos a la agricultura y la pecuaria.

Los ejemplos son parte de la problematica ambiental. El desperdicio de alimentos
también repercute socialmente, ya que el alimento llega a la poblacién pobre cada vez
menos por la escasez, los precios, la dinamica del mercado, haciendo mas grave el
problema del hambre en un circulo vicioso.

Hay correlacion, entonces, entre la consciencia socioambiental y el impacto del
desperdicio, motivo por el cual se han empezado a plantear nuevas estrategias para
mitigar dicho dafio. Es esto lo que se propone en el ultimo tdpico de esta investigacion.

4. Posibilidades de mitigacion del desperdicio de alimentos en Brasil: pers-
pectivas para el cumplimiento de los ODS

Un paso importante en el tema del hambre es analizar las etapas a lo largo de la cadena
de produccion y verificar las fallas, afiadiendo posibilidades, ya que el desperdicio es la
principal razén de la inseguridad alimentaria en su aspecto cuantitativo y de no cumpli-
miento de los obs, con una perspectiva multidimensional, como se ha estudiado en
esa investigacion. En ese contexto, este ultimo tépico tiene por objetivo analizar las
perspectivas de mitigacion del desperdicio de alimentos en el contexto brasilefio para
el cumplimiento de los obs.

Es necesaria una vision multidimensional. Se tiene que el proceso de produccién
agroalimentaria sostenible es fundamental para garantizar el abastecimiento, el equili-
brio ambiental y la sobrevivencia en general tanto del sistema de alimentacién como de
la naturaleza, incluso del ser humano. Y eso pasa por cambios de la forma de produc-
cion como de los habitos del consumidor y de politicas publicas dirigidas a la mitigacion
de los impactos socioambientales por la cultura del desperdicio.

Es importante pensar en esos procesos para la mitigacién del desperdicio de
alimentos consecuentemente como defiende Ulrich Beck en su Teoria de la Sociedad
de Riesgo, ya que la produccion y los impactos socioambientales se encuentran inti-
mamente conectados; el problema del hambre ha de verse desde una perspectiva
socioecondémica y el del agotamiento de la naturaleza como un tema socioambiental.
Como se ha dicho previamente, un camino a la mitigacion del desperdicio esta en hacer
inversiones en tecnologia, buscando mejorar la productividad, el manejo y trasporte,
asi como con la formacién laboral en el trato con los productos. También es importante
hacer hincapié en el incentivo de una politica del no descarte de alimentos conside-
rados feos y que, en la légica del mercado, poseen menor valor econdémico. En conclu-
sion, se requiere invertir en educacién ambiental y en politicas publicas.

Comenzando por las inversiones en tecnologias para la productividad, segun la
Associacdo Brasileira de Supermercados (abras, 2018), es importante el enfriamiento
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en el proceso de respiracién, aun poco utilizada en Brasil. Con respecto al trasporte,
la utilizacion de camiones cerrados seria una buena opcion, ya que evitan las exposi-
ciones al viento y demas intemperies (abras, 2018).

Siguiendo en el manejo, hay que se hacer una mejora o un cambio en la gestion
adecuada para el no desperdicio de los productos considerados feos que son tan nutri-
tivos como los considerados bellos. A este respecto, ya existen politicas del no descarte,
como la hecha por el Grupo Carrefour Brasil. Algunas practicas son, por ejemplo, la
donacién de alimentos a programas de combate al hambre, descuentos al consumidor
para frutas y legumbres fuera de la apariencia convencional, bien como la comercializa-
cion con 50 % de descuento de alimentos con fecha de validez préxima al vencimiento
(abras, 2018).

Ahora, la parte mas importante en la cadena de produccién es el consumidor, que
necesita hacer un cambio en su manera de pensar y actuar frente a su relacién con los
alimentos, se requiere la conciencia socioambiental mencionada previamente. Para ello, un
camino estéa en la educacion ambiental y el desarrollo de un pensamiento critico, ademas
en una educacion ética y sostenible que tienda a una movilizacién y una participacion en
la sociedad civil, en la que se ensefie a ser protagonista como un consumidor-ciudadano,
teniendo en cuenta que el acto de alimentarse es también un acto politico.

La educacién para la ciudadania representa la posibilidad de motivar y sensibilizar las perso-
nas para transformar las diversas formas de participacién en caminos potenciales de dinami-
zacion de la sociedad y de concretizacidén de una propuesta de sociabilidad con bases en la
educacién para la participacién (Jacobi, 2003, p. 199).

Por lo tanto, la educaciéon ambiental genera un aporte transformador, partiendo de la
corresponsabilidad de los individuos frente al desarrollo sostenible (Jacobi, 2003), a la
mitigacion del desperdicio y de los impactos socioambientales. Sin embargo, la educa-
cion ambiental también debe buscar una ciudadania amplia y estar en las prioridades
de las politicas publicas, haciendo de la ensefianza y la practica un camino conjunto.
Igualmente, debe fomentar la promocién de subsidios a la agricultura familiar, haciendo
disponible el acceso a las tecnologias.

A pesar de las posibilidades, el tema de las politicas publicas es mas complejo y es
donde estan las limitaciones. Un ejemplo viene del Programa Fome Zero de Brasil, que
fue creado en 2003 y substituyé al Programa Comunidade Soliddria del afio 1995. Eran
programas contra el hambre y la pobreza para combatir las causas estructurales, pero
dejaron de existir. Aquel fue absorbido por otro programa, el Bolsa Familia, creado por
la Ley 10 836/2004 (Ministério da Cidadania, 2020), Unico programa existente de poli-
tica publica contra la exclusién social, para la promocién de la seguridad alimentaria por
la erradicacién del hambre.

Como no hay muchas politicas publicas, la organizacién de la sociedad civil ha
propuesto algunas salidas a este problema, como la unién entre embrapa y wwf-Brasil,
con apoyo de la Unién Europea, para la reduccién del desperdicio de alimentos, que
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han escrito el “Manual do educador #sem desperdicio: transforme pequenos cidadaos
em herdis contra o desperdicio de alimentos”, conjunto de iniciativas de educacion y
comunicacion para alertar y ensefiar sobre el desperdicio de alimentos.

Otra iniciativa desde la sociedad civil es de la Asociacion Civil Banco de Alimentos,
que realiza una recolecta urbana, en industrias y tiendas, distribuyendo el excedente a
instituciones sociales, ayudando mas de 20 mil personas, todos los dias en San Pablo
(Banco de Alimentos, 2018), promoviendo la seguridad alimentaria y dando comida a los
que no tienen mientras se disminuye el desperdicio de alimentos.

Esas son algunas iniciativas y limitaciones en el tema de hambre e inseguridad alimen-
taria por el desperdicio e incumplimiento de los obs, pero hay que considerar la falta
de datos oficiales, lo que podria direccionar e incentivar mas acciones y presiones para
promover politicas publicas, principalmente en cuanto a la agricultura familiar, primor-
dial para la alimentacion del pais.

5. Conclusiones

En la actualidad brasilefia, la seguridad alimentaria se encuentra inviabilizada y, conse-
cuentemente, perjudicado el cumplimiento de todos los obs que estan relacionados con
una visién multidimensional, principalmente por el tema del hambre debido al desper-
dicio en la cadena de produccién agroalimentaria, aspecto cuantitativo del concepto de
seguridad.

Hay que resaltar que la ineficiencia de la produccién se debe al desperdicio en la
cadena, que empieza en el manejo y el trasporte, pero que tiene como vector primordial
al consumidor. Ese panorama nos lleva a concluir que, si bien se producen alimentos
suficientes, la 16gica hegemodnica los direcciona al exterior y la falta de mejorias y
concientizacion socioambiental ocasiona el desperdicio y un ciclo vicioso de hambre e
inseguridad alimentaria.

Partiendo del reconocimiento del desperdicio, esta investigaciéon ha buscado
comprender la seguridad alimentaria en Brasil ante la pérdida de alimentos a lo largo
de la cadena productiva y verificar las perspectivas de mitigacién para el cumplimiento
de los obs, especialmente respecto del hambre para contestar la pregunta de investiga-
cion: scudles son las perspectivas de mitigacion del desperdicio de alimentos a lo largo
de la cadena productiva para al cumplimiento de los obs?

De ese modo, la investigacion ha demostrado la existencia de algunas perspectivas
para mitigar el desperdicio de alimentos y garantizar la promocién del derecho a la
seguridad alimentaria.

Para empezar, son necesarios cambios desde el manejo, el trasporte y la distribucion
a lo largo de la cadena de produccion, pero principalmente en la Ultima etapa, que es
la del consumo final. Para ello, hay que hacer inversiones en la educacion ambiental de
la poblacién en general y hacer politicas publicas dirigidas a la agricultura familiar, con
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incentivos en capacitacion del proceso de produccién, acceso a nuevas tecnologias y
mas movilizacion de la sociedad para aportar y exigir al gobierno que haga su parte.

Existieron algunas politicas publicas en el pais, pero aun son inexpresivas, y hoy solo
existe una: la Bolsa Familia. Evidentemente, faltan mas politicas publicas encaminadas
a la amplia educacion ambiental, tanto en las ciudades como en el campo, y a la capa-
citacién del proceso productivo, ademas de la concientizacidon socioambiental acerca
de la importancia de la mitigacion del desperdicio como un medio para garantizar la
seguridad alimentaria multidimensional y propiciar el cumplimiento de los obs, para la
eliminacién del hambre.
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Resumen

El articulo tiene como propdsito comprender el fendmeno de la maldicién de los recursos
a partir de la teoria de Leif Wenar y la violacidon de derechos humanos que trae consigo
en las comunidades vulnerables de Colombia. En este contexto son comunidades
vulnerables aquellas que por sus recursos naturales estan en territorios beneficiosos
para los grupos armados, donde han tenido injerencia las empresas multinacionales y
sufren a causa de los intereses estatales. Ademas, se analiza la consulta previa como
una posible solucion politica a la maldicién de los recursos que viven las comunidades.

Palabras claves: maldicién de recursos, derechos humanos, violencia armada, multi-
nacionales, intereses estatales.

Abstract

The purpose of the article is to understand the phenomenon of the resource curse
based on Leif Wenar’s theory and the violation of human rights that it brings to vulne-
rable communities in Colombia. In this context, vulnerable communities are those that,
due to their natural resources, are in beneficial territories for armed groups, where multi-
national companies have had interference and suffer because of state interests. In addi-
tion, prior consultation is analyzed as a possible political solution to the curse of the
resources that communities live.

Keywords: Curse of resources, human rights, armed violence, multinationals, state
interests.
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1. Introduccion

Colombia es un pais megadiverso que hace parte del sur global,? el cual ha utilizado sus
recursos para sostenerse econémicamente y participar en el mercado global, en este
caso exportando aquello que es abundante en su territorio. Segun el Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadisticas (paNE, 2018), algunas de las materias primas preferidas
en la economia extrajera son los productos no renovables como el petréleo o el crudo de
petréleo, los combustibles sélidos o minerales, el aceite de petréleo e incluso el oro, en
menor medida; sin embargo, los recursos renovables no se quedan de lado, Colombia se
ha caracterizado por importar café, aguacate, telas para textiles y frutos.

Sin embargo, detrds de estos productos apetecidos en el extranjero se develan las
condiciones sociales adversas que afrontan las personas que se han encargado de la
produccién de las materias primas. De hecho, si bien Colombia es un pais que exporta
mercancias y una gran variedad de productos, existen lugares del pais como el Paci-
fico colombiano que, sin tener en cuenta al Valle del Cauca, registraron en el 2018 un
porcentaje de pobreza multidimensional3 de 33,3 con respecto al porcentaje total de
pobreza multidimensional del pais (dane, 2018), pese a que es la segunda regién con
mayor biodiversidad (solo superada por Amazonas), y su riqueza basada en madera,
mineria y agua permitiria el aporte de entre 2 y 3 puntos del Producto Interno Bruto (pib)
del pais (Agencia de Noticias un, 2015).

Ademas, esta region afronta otras problematicas como el trabajo informal, el trabajo
infantil, el analfabetismo, el bajo acceso a la salud publica e incluso padece condi-
ciones sanitarias deplorables. Estas situaciones afectan el cumplimiento de los dere-
chos humanos y la dignidad de las personas que viven en estos lugares, ademas se
convierten en un obstaculo para obtener garantias sociales.

El siguiente articulo busca denunciar el fendmeno de la maldicion de los recursos
en Colombia, partiendo de bases filoséficas que permitan comprender el concepto de
Leif Wener sobre los derechos de propiedad y las implicaciones que ha tenido sobre
determinados lugares en donde se extraen estos recursos, sin desconocer que las
comunidades en Colombia que sonvictimas de estaviolacién de los derechos de propiedad
han tenido insercién de empresas multinacionales, han sido victimas del conflicto armado
con grupos legales y al margen de la ley y han sufrido de intereses estatales.

En el articulo se trata el concepto de los derechos de propiedad y la maldicién de los
recursos entendidos a partir de aquellas comunidades vulnerables en Colombia. Para
ello, en un primer momento se realizard una reflexién filosoéfica sobre el concepto que Leif
Wenar denomina /a maldicion de los recursos. En un segundo momento, se resaltaran
aquellas comunidades o lugares de Colombia en donde los recursos naturales estan rela-
cionados con la violacion de derechos humanos. Y en un tercer momento se diagnos-
ticard por qué estos actos deben ser considerados como una violacion a los derechos
humanos y cudl deberia ser la forma en la que se debe aproximar a este fendmeno.

2 Concepto utilizado por Boaventura de Sousa (1988) para denominar a los paises del sur (América, Africa y el
sureste asiatico).

> Concepto de Naciones Unidas sobre la pobreza y otros factores que la conforman.
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2. La maldicién de los recursos: una aproximacion desde la teoria de Leif
Wenar

La economia de mercado global ha dado paso a un comercio en el que los sistemas de
distribucion violan los derechos de propiedad de aquellos paises menos beneficiados
en el orden internacional; es decir, de aquellos paises de tercer mundo o subdesarro-
llados, como es el caso de Colombia, que se ha encargado de vender sus recursos
sin tener en cuenta las posibles violaciones al derecho de propiedad de campesinos,
comunidades indigenas y afrocolombianos que se generan en los lugares donde se
extraen estos recursos.

Es asi como Leif Wenar, en su texto sobre los derechos de propiedad y la maldiciéon
de los recursos, trata el tema de la violacion de los derechos humanos por parte de las
empresas y los gobiernos. La tesis de este articulo consiste en que los derechos de
propiedad ya existen, pero son utilizados por grandes instituciones, lo que ha llevado
a que ciertos paises, victimas del orden internacional, tras tener recursos naturales,
sufran la maldiciéon de los recursos y no se les reconozca como una responsabilidad
colectiva. En este sentido, el autor utiliza el concepto de la maldicién de los recursos
para explicar la vulneracién de los derechos humanos a partir de los recursos naturales.
Parte del hecho de que los paises que tienen recursos naturales han sido vulnerados y
estan lejos de mejorar sus condiciones de vida.

Los paises que hacen parte de este fendmeno sufren tres maldiciones comunes: “son
mas propensos a los gobiernos autoritarios, corren un mayor riesgo de conflictos civiles
y presentan tasas de crecimiento mas bajas” (Wenar, 2008). Los gobiernos autoritarios
utilizan las riquezas para mantenerse en el poder, comprar lideres sociales y comprar
movimientos de resistencia civil. En los conflictos civiles los grupos armados y los mili-
tares se apropian de los recursos para su propio beneficio. Hay tasas de crecimiento
bajas con trabajos domésticos no calificados y un gobierno que controla los ingresos de
recursos para la educacion, la salud y el propio bienestar de la poblacion.

Leif Wenar deja ver como la maldicion de los recursos tiene una repercusion directa
en los ciudadanos que terminan siendo los mas vulnerables de este fendmeno. Es a
partir de aqui que se desprende la violacién a la propiedad nacional, que no le perte-
nece Unicamente al dirigente sino a toda la ciudadania en colectivo, ya que los dere-
chos de propiedad “afirman que los recursos naturales de un pais pertenecen a los
ciudadanos de ese pais, y nadie puede vender esta propiedad sin algun tipo de autori-
zacion” (Wenar, 2008). Pero Wenar es muy enfatico y critico a la hora de denunciar que
la coercion no es en si misma ninguna autorizacion legitima; de hecho, para que esto se
dé deben existir espacios de autonomia de los ciudadanos, ya que la violencia trastorna
los derechos de propiedad.

Wenar construye un marco solido que permite ver cuando un régimen puede hacer
uso de los recursos que le pertenecen a toda su poblacién; para ello la ciudadania
“debe ser capaz de averiguar acerca de las ventas, ser capaz de detener las ventas
sin incurrir en costes severos y no ser objeto de extrema manipulacién por parte del
vendedor” (Wenar, 2008).
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Sin embargo, se hace necesario pensar si esta teoria de la maldicion de los recursos
tiene sentido en Colombia. En este orden de ideas, para no errar en el concepto, se
eligieron comunidades vulnerables del pais. Llamamos comunidad vulnerable a aque-
llas que cumplen con alguno de estos tres aspectos o requisitos fundamentales.

El primer requisito es haber sido victimas del conflicto y hay tres lineas directas en las
cuales se da la violacion a los derechos de propiedad: “el saqueo del recurso o de sus
beneficios o la extorsidon de propietarios y productores” (Leiteritz et al., 2009, p. 219),
para prolongar el conflicto armado y mantener un aislamiento con respecto a las fuerzas
estatales o el dominio del Estado. El segundo requisito hace referencia a la explotacion
de recursos a partir de politicas sociales y econémicas que han permitido en Colombia
la insercién de multinacionales desde hace mas de 30 afios y que han supuesto la desa-
paricioén de la economia agricola, en cuyo detrimento se generé la explotacion minera 'y
de hidrocarburos. El tercer requisito alude a las normas colombianas que han apoyado
la extracciéon de minerales como el coltan* sin tener en cuenta las repercusiones en las
comunidades cercanas a la extraccion y las violaciones sobre el derecho de propiedad.

3. La maldiciéon de los recursos en comunidades colombianas victimas del
conflicto armado

La teoria de Leif Wenar (2008) sobre los derechos de propiedad y la maldiciéon de los
recursos permite resaltar que los paises que sufren de la maldicién de los recursos son

mas propensos a las guerras civiles. Los grupos armados y militares aprovechan los
recursos y venden los derechos de propiedad para financiar su guerra. Este es el caso
de Colombia, pais que durante mucho tiempo se ha encontrado inmerso en el conflicto
armado, lo que ha significado una auténtica violacién a los derechos de propiedad, ya
que los recursos son utilizados para el beneficio de la guerra.

El conflicto armado es un fendmeno social, cultural, y econémico con mecanicas
comportamentales que han causado un significativo niamero de victimas. Algunas
teorias del conflicto armado colombiano afirman que los intereses de ciertos grupos de
apropiarse de los territorios se “relaciona con la riqueza natural y mineral disponible”
(Sandoval et al., 2017, p. 209), debido a la busqueda de cualquier beneficio econd-
mico e incluso estratégico que estos recursos les puedan generar. Estas hipdtesis son
respaldadas por cuatro dimensiones que permiten ver la conflictividad del territorio. Las
dimensiones mencionadas son las siguientes: social, ambiental, de conflicto y cultural.
Es relevante tener en cuenta los indicadores sobre la explotacion aurifera, carbonifera
y petrolera (Sandoval et al., 2017), para diferenciar el fendmeno del conflicto armado
de las practicas culturales, del tipo de poblacién que se tiene y de las diferentes activi-
dades econdmicas.

Por lo anterior, es necesario resaltar que “la mortalidad infantil tiene coeficiente de
variacion del 46 % en los municipios carboniferos, y la tasa de homicidios tiene un coefi-

4 Que ha sido entendido como el mineral maldito en Africa por las consecuencias sociales y politicas que conlleva
su extraccion (Lépez Vega, 2014).
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ciente de variacion del 85 % en 197 municipios” (Sandoval et al., 2017, p. 215). Pero esto
por si solo no significaria que aquellas personas hubieran sido victimas del conflicto
armado. Sin embargo, lo que si se tiene claro es que el anterior porcentaje sobre la
mortalidad infantil y la tasas de homicidio proviene de territorios como La Jagua de
Ibirico, Barrancas, Becerril, Chiriguand, Hatonuevo, El Paso, Tumaco y Cucuta, muni-
cipios que se encuentran cerca de “explotaciones de Drummond y El Cerrejon, a las
cuales se sefala por atraer conflictos en la zona” (Sandoval et al., 2017, p. 215).

En otro caso, que hace referencia la contribucién petrolera, se tuvo en cuenta: la pobla-
cion indigena, las variables del conflicto armado, las variables ambientales y las rega-
lias, en relacién con fenémenos como la salud, la educacion y las comunidades afro,
entre otras. Se encontré que municipios como Puerto Gaitan, Acacias, Castilla la Nueva,
Puerto Boyacd, Barrancabermeja, Arauca, Yopal, Aguazul y Orocué tienen un indice en la
categoria muy alto y alto de conflicto armado (Sandoval et al., 2017). En este caso, para
confirmar que este fendmeno se debe al conflicto armado, hay que tener en cuenta que
la problematica social en Puerto Gaitan se relaciona con el rédpido crecimiento econdémico,
y Arauca enfrenta problemas de seguridad alrededor de Cafio Limén.

Algunos factores relevantes para comprender la relacién entre conflicto y recursos
naturales son la participacion de las comunidades indigenas en la produccién minera, los
homicidios y los tormentos que esta trae; con tormentos nos referimos a la pésima distri-
bucién de las regalias, a los delitos sexuales, las acciones unilaterales y los problemas
ambientales (Sandoval et al., 2017). En las comunidades que producen petréleo y oro,
267 municipios se encuentran en la categoria de relaciéon muy baja, pero lo que si se
puede observar es que en este conjunto se encuentra Caucasia, que s un municipio
donde “la mineria artesanal, informal e industrial ha provocado violencia y afectaciones
ambientales” (Sandoval et al., 2017, p.216). En este lugar, las comunidades han tenido
mucha relevancia para comprender este conflicto. Ademas, es adecuado tener en
cuenta que “la producciéon minera contribuye en un 61% a la construccion de este feno-
meno” (Sandoval et al., 2017, p. 216).

Otro estudio de la Universidad de los Andes en Colombia (Leiteritz et al., 2009)
permite comprender la relacidon entre los recursos legales y el conflicto en Colombia,
partiendo de tres categorias. La primera alude a la relacién directa entre recursos y
conflicto, a partir de la cual el saqueo, la extorsién y la produccién son tres factores
fundamentales para comprender este fenédmeno.

Se toma el caso del Uraba antioquefio, donde el banano es el fuerte econdmico; alli
“distintos grupos armados extorsionaron a los propietarios de cultivos y a los comer-
ciantes del producto que migraron de la region central del pais para sostener sus acti-
vidades en la region” (Leiteritz et al., 2009, p. 219), lo que ha consolidado una compe-
tencia por parte de varios grupos armados como las farc, el eln, el epl e incluso de
grupos de derechas como los paramilitares, apoyados por los gobiernos. Otro ejemplo
es el del caso del oro de Segovia, donde se da de forma frecuente “el control directo de
las minas de oro y de la produccion por parte de actores ilegales” (p.219).
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La segunda categoria se refiere a una relacion indirecta entre recursos naturales y
conflicto, en la cual, a diferencia de la primera categoria, “los actores ilegales saquean
los recursos, pero ésta no es la motivacion principal ni inicial de su presencia en una
region determinada” (Leiteritz et al., 2009, p. 220). En esta categoria se mencionan los
ataques guerrilleros a la actividad minera de Montelibano, Cérdoba, como un esquema
de proteccion; fuerzas armadas de derecha en los Montes de Maria “desarrollaron una
sofisticada red para cooptar las regalias del ferroniquel a través de la infraestructura
local y regional de salud publica” (p.220) o el caso de las Esmeraldas, Boyaca, donde la
violencia se asocia al nivel de control sobre las minas de esmeraldas.

La ultima de las categorias hace referencia al aislamiento entre los recursos naturales
y su extraccion. En este caso se genera una “proteccion que evita que la extraccion de
los recursos sea penetrada por actores armados ilegales” (Leiteritz et al., 2009, p. 221).
En este grupo se encuentran las esmeraldas, a partir de 1991, el café y las flores. Pero
esto significa que la ausencia de fuerza estatal tenga relevancia a la hora de comprender
el conflicto armado en ciertas zonas.

A esta altura, es importante mencionar por qué todos estos casos en Colombia
pueden encuadrar en la denominada maldicion de los recursos. Para ello es adecuado
retomar las ideas de Leif Wener sobre la maldicién de los recursos, partiendo de la idea
de que aquellos paises que integran este grupo tienen tres caracteristicas comunes.
La primera de ella es la propension a las guerras civiles. En el caso colombiano, las
riquezas econdémicas de ciertos lugares como la Orinoquia con su petréleo, los mine-
rales en el Pacifico y el Magdalena medio antioquefio y el banano en el Uraba antio-
quefio han significado un fortin que afecta a las comunidades que lo habitan, ya que los
grupos al margen de la ley de alguna u otra manera utilizan sus recursos para seguirse
beneficiando de la guerra.

4. La maldicién de los recursos en comunidades colombianas que han tenido
insercién de multinacionales

Leif Wenar (2008) es muy enfatico en su texto sobre los derechos de propiedad y la
maldicion de los recursos cuando habla del robo por parte de los gobiernos junto con
empresas extranjeras. Los gobiernos toman parte de los derechos de propiedad que no
les pertenecen a los representantes de un pais, sino al pueblo constituido capaz de dar
veeduria sobre él para su propio beneficio. En Colombia los grandes empresarios y las
empresas internacionales junto con el gobierno han tomado provecho de los recursos
del pais para su propio beneficio.

La explotacion de recursos naturales en Colombia ha tomado una gran aceptacion
en el sector empresarial, que ve en la explotacion minera y del coltan alternativas
para mejorar sus riquezas, hasta el punto de firmar acuerdos con multinacionales que
permiten la extraccién de recursos naturales, pero este fendmeno no se comprende de
manera aislada, sino que tiene repercusiones en la manera como viven ciertas comuni-
dades que dependen de estos recursos.
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Es asi como, segun Ruiz Ruiz (2019) en su articulo denominado “El 70 % de la explota-
cién minera estd a manos de empresas multinacionales”, las empresas multinacionales
han tenido relacién con la falta de competitividad de las empresas nacionales, lo que
ha llevado a un empobrecimiento de la industria nacional, poniendo en primer lugar los
monopolios extranjeros de explotacién de recursos.

De hecho, en Colombia “hace méas de 30 afios las politicas econdmicas y sociales
han estado direccionadas a facilitar el proceso de vaciamiento de los campos con el
propdsito de generar nuevos espacios para el capital trasnacional” (Ruiz Ruiz, 2019).
Sin embargo, este fendmeno trae consigo la destruccién de pequefias y medianas
empresas agricolas, la destruccién cultural y de pueblos ancestrales, y la pérdida del
recurso del agua para las comunidades, que pasan a ser utilizados para el desarrollo
minero.

El mencionado estudio de Ruiz Ruiz (2019) publicado por la Universidad Nacional
sobre el extractivismo en Colombia se fundamenta en aquellos lugares del pais donde
existen presencia de bosques y titulos mineros y aquellos emblematicos lugares de
explotacién minero-energética y del conflicto armado como los municipios de Arenal,
Norosi, Simiti, Santa Rosa del Sur y San Pablo; en La Guajira, los municipios de Albania,
Barrancas y Hatonuevo; en Tolima, los municipios de Ataco, Cajamarca y Libano;y el sur
de Bolivar, durante 1997 y 2012 (Ruiz Ruiz, 2019).

Los resultados permiten ver que “el 46,35 % (1 982 778,77 hectareas) de los titulos
mineros estdn en manos de grandes multinacionales, abarcando estos el 1,75 % del
territorio nacional” (Ruiz Ruiz, 2019). Por otro lado, un aspecto fundamental en esta
investigacion radica en que la explotacién minera se expresa en pocos monopolios
globales, es decir que siempre son las mismas empresas que se han encargado de la
explotacién de recursos, en este caso las multinacionales. Glencore, Anglo American,
AngloGold Ashanti, bhp Billiton, Drummond, Exxon-Mobil, Chevron se han encargado
de la explotacion de los recursos mineros; de hecho, esta explotacién en mas del 70 %
la hacen compafiias trasnacionales (Ruiz Ruiz, 2019).

Sin embargo, el gran interrogante que queda es por qué estos sucesos en los que
se favorece a la industria multinacionales representan en Colombia una violacién de los
derechos humanos y el derecho de la propiedad nacional. En La Guajira, Bolivar y Tolima
estos fendmenos no han mejorado las condiciones de vida de las comunidades que
habitan el territorio; de hecho, ha habido desplazamiento forzado y toma de terrenos de
pequefios campesinos o comunidades indigenas, ya no entendidas a partir del conflicto
armado, sino de intereses de la mineria apropiada por el capital trasnacional.

El panorama de las comunidades que se encuentran en medio de la mineria es
muchas veces ignorado, pues son territorios con “realidades invisibilizadas y algunas
desconocidas para el conjunto del pais” (Ruiz et al., 2018, p. 19). Un ejemplo de esto es
el municipio de Atacé en el centro del pais, el cual se ha construido a partir de la acti-
vidad minera, y de relaciones con empresas trasnacionales. Sin embargo, las relaciones
laborales entre la comunidad y las empresas transnacionales parecen estar mas sujetas
al concepto de esclavitud moderna; de hecho, no hay control de si son nifios 0 mujeres
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en embarazo, € incluso son explotados en su maxima expresion, lo que ha generado
problemas de salud hasta en un 98 % de los habitantes de esta comunidad en el Tolima
(Ruiz et al., 2018).

5. La maldicion de los recursos y los intereses estatales

La maldicién de los recursos y la violacion de los derechos de propiedad tienen relacion
con los principios de propiedad y venta, que han sido de gran utilidad para las empresas
multinacionales, pero la situacién radica en las legislaciones que han permitido tener
cierta legalidad en la exportacién de materias primas cumpliendo con el sistema de
comercio mundial (Wenar, 2008).

El siguiente punto esta relacionado con las comunidades que han sido victimas de
la maldicion de los recursos, por lo intereses de grupos legales cercanos al gobierno y
las legislaciones que apoyan la extraccidén de recursos por parte de las empresas pode-
rosas. Ambas situaciones han desembocado en la violacion de derechos humanos a las
personas que hacen parte de las comunidades. Este fendmeno en especifico se basa
en las legislaciones o actos del gobierno colombiano y las fuerzas estatales colom-
bianas que han dado paso a la maldicién de los recursos en Colombia.

Un referente de este fendmeno es el coltan, un conjunto de minerales usados frecuen-
temente para dispositivos tecnolégicos y que ha sido apoyado por los gobiernos, para
favorecer los avances de las multinacionales. Pero este recurso ha traido consigo guerras
por su extraccion, violacién de derechos humanos y empobrecimiento de los lugares que
son sus poseedores, hasta el punto de ser llamado el mineral maldito de Africa.

En Colombia la situacion no es muy distinta. Desde hace poco el gobierno colom-
biano ha tomado el coltdn como un posible mineral para la extraccién que favorecera la
exportacion del pais. Las grandes zonas de coltan se encuentran en Brasil; en Colombia
solo se encuentra en el Orinoco y en la frontera con Venezuela (Lopez Vega, 2014).
Es asi como, “la Ley 1382 forjé el inicio de la construccién social del coltan por parte
de los actores gubernamentales en Colombia” (Lépez Vega, 2014, p. 218), lo que en
pocas palabras significaria una técnica para controlar politicamente nuevas figuras terri-
toriales, denominadas “las areas especiales libres” (Lopez Vega, 2014, p. 218), donde se
adelantan proyectos gubernamentales. A partir del cual, el poder nacional pensando en
la extraccion de recursos comienza a ordenar nuevas formas de control territorial (Lopez
Vega, 2014), tomando partida de los minerales estratégicos del pais.

La mineria tomé gran relevancia en el pais por las ambiciones de las élites partici-
pantes en el poder ejecutivo. Las zonas en Colombia donde se encuentra el coltdn son
Guainia, Vichada y Vaupés, pero el gobierno de Santos tuvo discusiones en cuanto a
“zonas de reserva forestal, resguardos indigenas y parques naturales de estos depar-
tamentos” (Lépez Vega, 2014, p. 220). Por lo cual, se puede resaltar que mas allad del
coltan se desplegaba una violencia por los minerales, teniendo en cuenta los pocos
registros que existe de la violacién de derechos humanos por causa de la extraccién de
coltan en Colombia.
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El gobierno de Juan Manuel Santos definio el desarrollo del pais en cinco pilares:
“innovacion, agropecuario, vivienda, infraestructura y minero-energético” (Lopez Vega,
2014, p.224), que dieron paso a una serie de nuevas legislaciones a favor de las minas
y la extraccion de materiales. Por este motivo, se crearon areas especiales libres con
condiciones guiadas por el Ministerio de Minas y Energia y se pautaron regalias por lo
que se obtuviera de tantalio y reservas mineras estratégicas, pero en ningdn momento
se tuvo en cuenta la presencia de comunidades étnicas en aquellos lugares libres para
la extraccion de coltan (Lopez Vega, 2014).

Es relevante saber por qué la legislacién colombiana consagra auténticas violaciones
a la propiedad nacional que desembocan en la maldicion de los recursos en las comu-
nidades denominadas por el gobierno como libres de extraccion. Esto genera actos de
violencia que perjudican la forma de vida de quienes habitan en este territorio. Como lo
menciona Leif Wener, los regimenes politicos deben valerse de mecanismos politicos
para que el pueblo pueda informarse y decidir sobre la disposicién de sus recursos o
realizar por lo menos oposicion. Evidentemente, en la legislacién colombiana hace falta
tener en cuenta este referente.

6. La consulta previa en Colombia como posible soluciéon frente a la maldi-
cion de los recursos

Como se ha visto anteriormente, ya sea por el conflicto armado, los abusos de empresas
multinacionales o las legislaciones que favorecen a algln sector y no protegen a los
menos favorecidos, Colombia enfrenta frecuentes violaciones a los derechos humanos,
especialmente en aquellos lugares donde los recursos naturales y las materias primas
de exportacién son abundantes. Es asi como se vulneran los derechos de propiedad en
aquellas comunidades directamente relacionadas con la extraccién de los recursos, por
lo que “deben buscarse mecanismos que prevengan la vulneracién de los derechos de
las comunidades” (Rodriguez, 2010, p. 8).

Un mecanismo interesante es la consulta previa, derecho que tienen las diferentes
comunidades étnicas de participar en los proyectos, los acuerdos y en diversas normas,
tanto legislativas como administrativas. Estd fundamentada en el derecho que los
pueblos tienen de decidir acerca de sus prioridades. De esta forma las comunidades se
apropian de los planes de desarrollo y los proyectos que los afectan en su fundamen-
tacion como pueblo.

Sin embargo, nunca existié una manera adecuada en la aplicacion de la consulta
previa; “la normatividad al respecto no ha sido suficiente y faltan mecanismos, instru-
mentos y herramientas que permitan tener claridad sobre la forma como debe realizarse
la consulta previa, la manera de validaciéon y concertacion” (Rodriguez, 2010, p. 8). Mas
allda de la voluntad de las naciones, paises como Colombia que enfrentan fendmenos
como la maldicién de los recursos, deben adoptar herramientas juridico-politicas que
permitan que los pueblos o comunidades decidan sus prioridades y puedan defender
sus derechos de las arbitrariedades del Estado.
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Si bien la consulta previa muestra una forma de aproximarnos a evitar la violacién
de los derechos humanos por circunstancias econdmicas, se queda como herramienta
legislativa ineficaz, como una mera enunciacion de una concepcion juridica de los
derechos humanos. Por lo tanto, mas alla de la norma escrita deben existir verdaderos
mecanismos politicos que no estén a la disposicién del gobierno, sino que permitan en
realidad que las comunidades que posean recursos decidan lo mejor para ellos, teniendo
en cuenta sus costumbres y logrando concebir los derechos humanos de forma politica.
Es importante que los mecanismos como la consulta previa no se den Unicamente de
forma juridica, sino que ademas se reconozcan como verdaderas acciones colectivas.

7. Conclusiones

La maldiciéon de los recursos es un fenémeno que a diario sufren las comunidades que
son ricas en recursos naturales en Colombia. El hecho de poseer materias primas les ha
generado contextos de violencia que dificultan su determinaciéon como pueblos libres,
los amarra a una serie de fendmenos que generan la violacién de los derechos humanos
y de los derechos de propiedad.

Este fendmeno se evidencia en el conflicto armado colombiano, en el cual los grupos
insurgentes y los grupos cercanos al gobierno se enfrentan por territorios ricos en
recursos naturales, teniendo en cuenta relaciones directas en las que el saqueo, la
extorsion y la produccion son los actos mas recurrentes. El punto central no es saquear
los recursos, sino apropiarse de la regién por otros motivos, como por ser una zona
estratégica o por la generacidon de entramados sociales, en los que es relevante el
aislamiento relacionado con el olvido estatal. Ademas, este fendbmeno estd emparen-
tado con variables como la mortalidad infantil, la contribucién petrolera y el crecimiento
econdémico en las comunidades que estan involucradas.

Otro fendmeno es la extraccién de minerales por parte de las multinacionales, que
se evidencia en el tema de los titulos mineros al cuestionar en manos de quiénes estan
y a quiénes benefician. Ademas, se debe tener en cuenta el desplazamiento forzado y
la toma de terrenos de pequefios campesinos o comunidades indigenas, actos estos de
multinacionales y empresarios que son invisibilizados.

Los intereses estatales también pueden ser perjudiciales, cuando se desvian de
los fines constitucionales. Esto se ejemplifica con la legislacion sobre el coltdn que
consagro el concepto de minas libres para la extraccién sin el consentimiento de las
comunidades, lo que anticipa la violencia y las violaciones de derechos en estas zonas.

Se ha tratado de solucionar el fenédmeno de la violacion de los derechos de
propiedad y la maldicion de los recursos a través de la consulta previa, pero para que
haya un cambio significativo esta no solo se debe entender como una concepcion
juridica de los derechos humanos, sino que se la ha de tomar como una herramienta
para concebir los derechos humanos de forma politica.
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Resumen

Este trabajo presenta un analisis juridico-dogmatico acerca de la licitud Estado de alarma
decretado en Espafia con ocasiéon del episodio de Covid-19. Se realiza un estudio de las
principales figuras juridicas que doctrinalmente y jurisprudencialmente se han ido cons-
truyendo en torno al Derecho de excepcion en Espafia, y a la posibilidad de suspension
de derechos fundamentales bajo los estados extraordinarios que en virtud de aquel
se declaren — a saber, alarma, excepcion y sitio —. Se analiza el papel que el contenido
esencial de los derechos fundamentales asume como garantia y limite de limites, en su
condicién de nucleo indisponible (no mediando habilitacion distinta) por parte del poder
publico. También como manifestacion inmediata del haz de facultades o nlcleo directa-
mente ejercible de cada uno de ellos, en relacion con el potencial de autodeterminacion
del individuo, su dignidad y el libre desarrollo de la personalidad en los que la Consti-
tucion Espafiola se inspira. Estos fundamentan, conforme a ella, el orden politico y la
paz social, y deben ser tenidos en cuenta, junto con aquel contenido esencial, cuando
se limiten y/o suspendan derechos y en los casos excepcionales en que aquel orden o
aquella paz puedan quedar en entredicho.

Palabras Clave: contenido esencial, Derecho de Excepcién, derechos fundamen-
tales, estado de alarma, estado de excepcién, suspension de derechos
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Abstract

This paper presents a theorical and legal analysis of the lawfulness of the state of alarm
decreed in Spain on the occasion of the Covid-19 episode. This study is carried out
based on the main legal figures that doctrinally and jurisprudentially have been built
around the states of exception in Spain, and the possibility of suspension of funda-
mental rights by virtue of them. The so-called core content of fundamental rights is
examined, since it plays a major role in determining the limits to public power in cases
where there is no explicit authorization to restrict fundamental rights and pubilic liberties.
As explored, core content also relates to the potential for self-determination and dignity
of the individuals, which, according to the Spanish Constitution, are the basis for political
order and social peace. These are the main concepts that have been taken into conside-
ration, from a legal and theorical standpoint, to analyse the exceptional cases in which
the aforementioned order and peace may be in question and to discuss the legality of
the measures upon which certain fundamental rights are limited or suspended.

Keywords: fundamental rights, minimum core content, state of alarm, states of excep-
tion, suspension of rights

1. Introduccién y razén de ser: Derecho de Excepcion

Esta investigacion deriva de un analisis académico realizado en el marco del episodio
mundial de pandemia sufrido a raiz de la Covid-19 y las medidas adoptadas en Espafia
para dar respuesta a la misma. Este tema se abordd en el marco del | Simposio Interna-
cional de Derecho Publico organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
y el Grupo de Investigacion Auditorio Constitucional de la Institucién Universitaria de
Envigado, en el mes de junio de 2021.

Con ocasién de la situacion pandémica generada por la Covid-19 y la crisis sanitaria
consiguiente, el Gobierno Espafiol decretd el Estado de alarma en todo el territorio
nacional — con fecha de 14 de marzo de 2020 y mediante el Real Decreto 463/2020 —.
Esta era la segunda ocasién en la historia democratica moderna de Espafia, desde la
promulgacién de la Constitucion Espafiola (en adelante, “CE”) en 1978, en la que se
recurria a este instrumento o “estado” excepcional. Estos “estados” se prevén, igual que
sucede en muchos otros ordenamientos de nuestro entorno, para los casos en que se
produce una alteracién de la normalidad del Estado o de sus instituciones, que ponga
en riesgo su funcionamiento, estabilidad o permanencia o, bajo el tenor literal de la ley
que los regula — Ley Organica 4/1981 (en adelante, “LOEAES”) — cuando “circunstancias
extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los
poderes ordinarios de las Autoridades competentes” (Cortes Generales, 1981).

El Derecho de Excepcion, como normalmente se conoce a esta rama, es aquel
derecho que pretender regular la organizacién de los poderes publicos en situaciones
de crisis sobrevenidas y excepcionales, en las cuales los mecanismos ordinarios o tradi-
cionales devienen inoperantes a afectos de restablecer la normalidad o dar soluciones
efectivas a las mismas. Su sentido o virtualidad, por tanto, en palabras de Cruz Villalén

Discusion juridico-dogmatica acerca del estado de alarma: respuesta a la pandemia...
Nuevo Derecho, Vol. 17, No. 29, julio diciembre de 2021, pp. 1-25. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



(1984), es el de operar como “garantia diacronica del orden publico configurado por la
Constitucién para supuestos de crisis constitucional que superan la capacidad norma-
tiva de la Constitucion” (p. 13). No es la ausencia de derecho, es el derecho en la anor-
malidad, pues incluso “el caso excepcional, el supuesto anormal, debe encontrarse
también sometido a la correspondiente normatividad” (Alvarez Conde, 2008, p. 496).

Algunos autores han querido ver en estos instrumentos un “estado de necesidad
subyacente”, que constituye o representa el “fundamento” de la excepcionalidad (Sieira
Mucientes, 2020), o cierta conminacioén para que los Estados reaccionen politicamente
a fin de “protegerse en ejercicio de legitima defensa”, ante agresiones — externas o
internas — contra el mismo (Aba Catoira, 2011). La forma de reaccionar es diversa, pero
en muchas ocasiones lo que se busca, como sostenia Hariou, es generar o crear una
normativa excepcional que, ante situaciones también excepcionales, “prime las fuentes
del Derecho inferior que dicte el Poder Ejecutivo antes que arriesgar la subsistencia del
Estado constitucional por defender la competencia del Poder legislativo para elaborar
las fuentes del Derecho superior” (citado por Lafuente Balle, 1989, p. 26).

Lo anterior presupone, no obstante, la existencia de las garantias normativas, juris-
diccionales e institucionales debidas, que eviten toda arbitrariedad en su aplicacién y
aseguren la proteccién del ordenamiento ante situaciones anémalas y ya de por si inde-
seables — en las que, bajo determinados supuestos, como posteriormente se detallara
se habilita incluso la suspensién de libertades y derechos —.

Si el Estado de Derecho se construye sobre el pilar fundamental de la separacién de po-
deres, cada uno de ellos, tendréd su participacién en el tratamiento de estas situaciones de
anormalidad constitucional, lo que se pone de manifiesto en el tratamiento juridico del pro-
cedimiento de su declaracién, en la extensidn de sus efectos y en el control (Aba Catoira,
201, p. 319).

2. Estados excepcionales en Espaia

El articulo 116 de la Carta Magna regula en Espafia el ya enunciado Derecho de Excep-
cién, como elenco de instrumentos que el Estado se reserva para aquellas situaciones
en las que resulta necesaria e imprescindible la adopcién de medidas extraordinarias,
a los efectos del mantener la normalidad constitucional e institucional, y cuando los
poderes ordinarios quedan superados por el curso de aquellas. En concreto, enumera
los tres estados excepcionales que tienen cobijo en nuestro ordenamiento, que son, a
saber, el estado de alarma, el estado de excepcidén y el estado de sitio.

Pese a que simplistamente podriamos entender que se trata de remedios o instru-
mentos que han sido concebidos en una escala gradual — como se deduce del propio
tenor constitucional al fijar los requisitos para su declaracion (articulo 116 de la CE) — el
propio constituyente rehlsa delimitar los supuestos materiales o contenido de cada uno
de ellos, mas alla de prevenir qué derechos pueden ser suspendidos en los estados de
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excepcion vy sitio (articulo 55 de la CE). Es el legislador orgéanico (.oe AES) quien se ha
encargado de ello, y ha trasladado al @ambito sustantivo de los supuestos de hecho las
diferencias entre estos; lo que Pérez Royo (2005) ha denominado opcidn diferenciadora,
en contraposicién a la opcién puramente gradualista.

Asi, mientras que el estado de alarma se conceptualiza como un estado excepcional
ante situaciones de anomalia social (Aba Catoira, 2011), cuya naturaleza, a pesar de ser
ambigua e imprecisa, es en esencia no politica, pues pretende dar respuesta a calami-
dades, crisis ecolégicas y sanitarias y otras situaciones de desabastecimiento (Cortes
Generales, art. 4, 1981), los estados de excepcion y sitio son propiamente situaciones
de anomalia estatal que afectan al normal funcionamiento o incluso a la integridad y
permanencia del Estado. En estos dos, dada la naturaleza y la gravedad de la situacién,
se permite la suspensién de derechos vy libertades, como se infiere de la lectura de los
articulos 55 y 116 de la CE, anteriormente sefialados.

El estado de excepcion — nunca declarado en Espafia desde la promulgacién de
la Constitucién — es aquel que corresponde ante emergencias de lo que se entiende
como “orden publico” — en un sentido amplio — como asi establece la normativa regu-
ladora; es decir:

(...) cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el nhormal fun-
cionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios pulblicos esenciales para
la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados
que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mante-
nerlo (Cortes Generales, art. 13, 1981).

Por su parte, el estado de sitio — tampoco declarado — es aquel que se reservaria
para aquellos casos en los que “se produzca o amenace producirse una insurreccién o
acto de fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial
o el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros medios” (Cortes
Generales, art. 32, 1981).

Debe decirse, no obstante, que dicha sustantividad si que invita a apreciar cierto
cariz de gradualidad en estos estados. De hecho, esta gradualidad, se ve reforzada, no
solo en cuanto a la necesidad de proporcionalidad en la determinacion de las medidas
aplicables — como asi conmina la LOEAES en su articulo 1.2 — sino también en la inter-
vencion de los poderes del Estado en su declaracién y control, asi como en sus efectos
y la posible suspension de derechos.

En este sentido, la declaraciéon del estado de alarma corresponde al Gobierno a
través del Decreto que se acuerde en el Consejo de Ministros, en el que se detallara el
contenido y alcance — y el &mbito territorial, la duracién y los efectos — de dicho estado,
que no podra superar los 15 dias, y que no podra prorrogarse sino mediante aprobacién
expresa del Congreso de los Diputados (Cortes Generales, art. 6, 1981; art. 116.2, 1978).
El estado de excepcién lo decreta también el Gobierno, pero con habilitacién expresa
— también en su contenido — del Congreso (Cortes Generales, art. 13 y art. 14, 1981; art.
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116.3, 1978), mientras que el estado de sitio vendra, en todo caso, declarado por mayoria
absoluta del propio Congreso, a propuesta previa del Gobierno (Cortes Generales, art.
32,1981; art. 116.4, 1978).

El primer control que de estos estados debe hacerse es el parlamentario, como claro
ejemplo del contrapeso democratico que ejerce quien, en Ultima instancia, y aun en las
situaciones excepcionales, es depositario de la soberania — ya sea a posteriori, como
sucede en el estado de alarma, o a priori, como ocurre en los dos restantes —. Asimismo
existe el control jurisdiccional, pues aun bajo un estado excepcional, los tribunales son
competentes para conocer de las impugnaciones de las resoluciones administrativas,
tal y como establece el articulo 3.1 de la LOEAES. También el control constitucional,
encargado en nuestro ordenamiento al Tribunal Constitucional.

2.1 En particular: estado de alarma y aplicacién bajo la Constitucion de 1978

El estado de alarma, como ya se ha puesto de relieve, es aquel estado excepcional,
que busca dar respuesta a situaciones andémalas de rango — en principio — menor, rela-
cionadas con situaciones catastroficas desde un punto de vista fisico, ecolégico o sani-
tario. Desde la perspectiva de los supuestos de hecho que habilitan su declaracion,
de la redaccién del legislador organico se desprende su aplicacion en supuestos en
cierta forma tasados de catastrofe natural, sanitaria 0 desabastecimiento, que permiten
o facultan ciertas limitaciones o intervenciones con caracter particular, a efectos de dar
una respuesta eficiente, y bajo el mando de la autoridad que se declare competente, a
la situacion fisica o de paralizacién sufrida.

Las medidas a adoptar son diversas, permitiéndose, conforme al articulo 11 de la
LOEAES: la limitacién a la circulacion de los vehiculos o de las personas en lugares y
horas determinados; la practica de requisas temporales; la intervencién y ocupacion
transitoria de industrias, fabricas y talleres; la limitacidon o racionamiento en el consumo
o uso de servicios; y la imparticion de 6rdenes para asegurar el abastecimiento de
mercados y el funcionamiento de los centros de produccion afectados (Cortes Gene-
rales, 1981).

Con base en lo anterior y en los supuestos de hecho que lo habilitan, se entiende
que la doctrina haya sefalado que el estado de alarma constituye un totum revolutum
donde confluyen o se confunden, en corto, “catastrofes naturales y huelgas”, en pala-
bras de Cruz Villalén (citado en Garcia de Enterria, 1981), o haya tachado al mismo de
“café descafeinado” (Carro Martinez, 1998), o de un estado “cualitativamente” distinto
de los estados de excepcidn y sitio, hasta el punto de que no debieran haber sido
regulados o introducidos por el mismo precepto constitucional (Santaolalla Lépez, 1981).

Es l6gico, por tanto, que su inclusion en la Constitucién no fuera pacifica, como asi
se recoge en los debates constituyentes — sobre todo, rivalizada por parte del Partido
Comunista —. El constituyente, pese a conseguir la despolitizacion del estado de alarma,
alejandolo desde un punto de vista sustantivo de cualquier connotacién de alteracién
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del orden publico, ha generado controversia en torno a la oportunidad de su incorpora-
cion y a sus supuestos materiales.

Si es cierto, y asi debe reconocerse, que es un instrumento eficaz y de respuesta agil
ante grandes catdastrofes y crisis ecolégicas y sanitarias, pues ademas no exige (si para
sus prorrogas) la autorizacion previa por parte del Congreso de los Diputados, pero ello
no empece que su virtualidad, por cuanto estrictamente no permite la suspensién de
derechos, se halle muy restringida en tiempo, espacio y forma. Volviendo a citar a Carro
Martinez (1998), “el estado de alarma y la nada son la misma cosa, porque las facultades
de la autoridad son las mismas que le corresponden en periodo de normalidad” (p. 633).

De hecho, el Tribunal Constitucional ha sido claro en ese sentido, al establecer que:

A diferencia de los estados de excepcidn vy sitio, la declaracién del estado de alarma no
permite la suspensién de ningln derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque
si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio
(Tribunal Constitucional, stc 83, 2016).

La primera ocasion en la que se declaré el estado de alarma en Espafia fue en 2010, y
estuvo en vigor desde el dia 4 de diciembre hasta el 15 de enero del siguiente afio. Este
se declard con ocasidén de la huelga de controladores aéreos y la consecuente paraliza-
cion del trafico aéreo sufrida durante esas fechas, al dejar estos de acudir y atender a
sus obligaciones laborales. El estado de alarma se justificaba en el Predmbulo del Real
Decreto 1673/2010 en la medida en que lo anterior suponia “una calamidad publica de
enorme magnitud por el muy elevado nimero de ciudadanos afectados, la entidad de
los derechos conculcados y la gravedad de los perjuicios causados”, y cuya declaracion
permitiria “recuperar la normalidad en la prestacion del citado servicio publico y resta-
blecer los derechos fundamentales de los ciudadanos, hoy menoscabados” (Ministerio
de la Presidencia, Real Decreto 1673, 2010) — refiriéndose en esencia al derecho a la
libre circulaciéon, mencionado también en el Preambulo —.

Esta medida fue discutida, sobre todo aludiendo a la posible inconstitucionalidad de
la militarizacién sufrida por dichos controladores, como asi subrayan Aba Catoira (2011)
y Vidal Prado y Delgado Ramos (2011), entre otros — y en relacién con la posible vulnera-
cion del articulo 117.5 de la CE, que solo permite el ejercicio y la sujecién a la jurisdiccién
militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos del estado de sitio —. A
pesar de ello, también se daban argumentos en favor de su constitucionalidad, en los
que ahora no procede profundizar.

No obstante, el que ha generado mas debate y realmente nos ocupa en estas
lineas es el declarado en 2020, a raiz de la situacién pandémica vy la crisis sanitaria
derivada de la propagaciéon de la Covid-19 en Espafia. Este estado inicialmente se
declaré a través del Real Decreto 463/2020, con el que se daba inicio, con fecha de
14 de marzo de 2020, a una situacién que se extenderia hasta el 21 de junio del mismo
aflo. Las posteriores prérrogas (hasta 6), para las cuales, como ha quedado sefia-
lado, fue necesaria su aprobacién por parte del Congreso, se produjeron mediante
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los Reales Decretos 476 (2020b), 487 (2020c), 492 (2020d), 514 (2020e), 537 (2020f),
555 (2020g). A pesar de la modificacion y en general relajacion de las medidas inicial-
mente decretadas, el Real Decreto 463 (2020a) constituye un buen ejemplo de la
naturaleza y amplitud de las mismas?.

De acuerdo con lo anterior, resulta muy ilustrativa la comparacién que realiza Alvarez
Garcia (2020) entre el primer estado de alarma, decretado con ocasion de la huelga de
controladores aéreos de 2010, y el segundo y reciente, decretado a raiz de la epidemia
de la Covid-19. Es al contraponer la justificaciéon en que se cimentd uno y otro cuando
se vislumbra la incoherencia en la fundamentacion juridica que el poder ejecutivo, en
uno y otro momento, utiliza.

Como se ha introducido anteriormente, el estado de alarma de 2010 se defendia en
su Preambulo bajo la premisa de que dichos controladores, al abandonar sus obliga-
ciones de vigilancia del transito aéreo, impedian “el ejercicio del derecho fundamental
mencionado — libre circulacién — y determinaban la paralizacién de un servicio publico
esencial para la sociedad como es el servicio de transporte aéreo” (Ministerio de la
Presidencia, Real Decreto 1673, 2010). Sin embargo, en el decretado en 2020, aun obli-
gadndose al confinamiento general de todos los ciudadanos, el Real Decreto 463/2020
reputaba dicha medida como de limitacion de la libertad de movimiento — no de supre-
sion o privacion, lo que hubiera exigido escalar en cuanto a instrumentos se refiere
—. Esta cuestién, cuya importancia es maxima, se analizard posteriormente en mayor
profundidad.

A fortiori, como sefiala también Alvarez Garcia (2020), no puede entenderse que el
estado de alarma decretado en 2010 perturbase la libre circulacién protegida por el arti-
culo 19 de la CE, toda vez que lo que aquel precepto protege es la libre circulacién en
el territorio nacional, y no la libre circulacién en general, que en ningldn caso pudo verse

2 En base a dicho Real Decreto, las medidas adoptadas fueron principalmente las siguientes: 1) Limitacion a la
libre circulacién de los individuos, quedando permitido Unicamente desplazarse para la realizacion de actividades
esenciales como la adquisicién de alimentos y farmacos, la asistencia a centros sanitarios, el desplazamiento al
lugar de trabajo, el retorno al lugar de residencia habitual, la asistencia y cuidado a personas mayores, menores
y dependientes, entre otras. 2) Potestad de cierre a la circulacién de carreteras o tramos de ellas por razones de
salud publica, seguridad o fluidez del trafico, asi como la restriccién en ellas del acceso de determinados vehiculos.
3) Suspensién de la actividad lectiva presencial en todos los centros educativos y en todas etapas, ciclos, grados,
cursos y niveles de ensefianza, incluida la ensefianza universitaria; dicha actividad lectiva debia mantenerse, en la
medida de lo posible, en formato online. 4) Suspensién de la apertura al publico de los locales y establecimientos
minoristas, a excepcién de los establecimientos comerciales de alimentacién, bebidas, productos y bienes de
primera necesidad, gasolineras, farmacias, centros sanitarios, veterinarios, ortopédicos, prensa y papeleria,
estancos, tiendas de equipos tecnoldgicos y telecomunicaciones, entre otros. 5) Suspensién de las actividades de
restauracién y hosteleria, pudiéndose prestar Unicamente servicios de entrega a domicilio. 6) Adopcién de medidas
en relacién con la asistencia a lugares de culto o ceremonias civiles o religiosas, incluidas las funebres, a efectos de
evitar aglomeraciones y garantizar, en todo caso, una distancia de un metro entre asistentes. 7) Medidas, 6rdenes
e instrucciones para asegurar el abastecimiento del mercado y el funcionamiento de los servicios de los centros
de produccién afectados por el desabastecimiento de productos necesarios para la proteccién de la salud publica.
8) Restriccion del transporte publico de viajeros por carretera, ferroviario, aéreo y maritimo de cardcter estatal en,
al menos, un 50%; los servicios de transporte de dmbito autonémico o ferroviarios de cercanias mantenian, en
principio su oferta habitual. 9) Adopcién de las medidas y prevenciones necesarias para garantizar el abastecimiento
alimentario y el suministro de energia eléctrica, de gas natural y de productos derivados del petréleo. 10) Suspensién
de los plazos procesales y administrativos, asi como de los aquellos relativos a la prescripciéon y caducidad. 11)
Institucién de los miembros de las Fuerzas Armadas como agentes de la autoridad.
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esencialmente conculcada — pues se podia seguir ejerciendo mediante otros recursos
y medios de transporte —.

3. Breve reseia de derecho comparado: el caso colombiano

Para finalizar con la introduccién a los estados de excepcién, es interesante hacer un
breve ejercicio comparativo con la regulacién que la Constitucion Politica (“CP”) de
Colombia de 1991 hace de los mismos. De modo analogo a la Constitucion Espafiola,
aquella recoge o contempla tres estados de excepcién: guerra exterior, conmocién
interna y emergencia. Légicamente estos comparten notas comunes: “se definen por
contraste, a partir de la normalidad y, en términos teleoldgicos, como dispositivos insti-
tucionales para retornar a ella” (Cifuentes Mufioz, 2002).

Los estados de excepcion en Colombia se encuadran bajo un enfoque que podriamos
entender como presidencialista o del tipo “dictadura constitucional”, por ejemplo, similar
al de la Republica Francesa — como lo define Sieira Mucientes (2020) y como lo entienden
aplicable Lopez Daza y Gomez Garcia (2020) —. Prueba de ello es que los decretos
legislativos que dicte el Gobierno incluso podran suspender las leyes incompatibles con
el estado de guerra exterior o de conmocién interior (Asamblea Nacional Constituyente,
arts. 212 y 213, 1991).

El estado de guerra exterior es aquel que busca repeler agresiones siempre externas
—comorezasunombrey establece el articulo 22 de la Ley Estatutaria 137/1994 (Congreso
de la Republica, 1994) — para defender la soberania y atender los requerimientos de la
guerra. Por su lado, el estado de conmocidn interna es aquel que procede:

En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de manera inminente contra la
estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y que no pue-
da ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia
[...] (Asamblea Nacional Constituyente, art. 213, 1991).

Por otro lado, el estado de emergencia debe decretarse cuando sobrevengan
hechos distintos a los anteriores, “que perturben o amenacen perturbar en forma grave
e inminente el orden econdmico, social y ecolégico del pais, o que constituyan grave
calamidad publica” (Asamblea Nacional Constituyente, art. 215, 1991).

De su tenor, puede apreciarse cierta similitud con los estados de sitio, excepcion
y alarma, respectivamente. Pero no por ello puede hablarse de una identidad plena,
pues existen diferencias: el control politico es posterior, por ejemplo, prueba de la
forma presidencialista de la excepcionalidad en Colombia; el érgano o Corte Constitu-
cional esta en todo caso llamado a actuar; y ademas, no se pueden suspender dere-
chos fundamentales (Corte Constitucional, C-179, 1994). No obstante, si es conveniente
tenerlo presente por cuanto lo tratado en este trabajo pueda ser de utilidad al caso
colombiano; en particular, en lo que al contenido esencial de los derechos se refiere
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— que el legislador estatutario colombiano también fija como limite a la limitacién de
derechos (Congreso de la Republica, arts. 6 'y 7, 1994) — y cuyo sentido va a ser tratado
en las siguientes lineas.

4. Constitucionalismo y derechos fundamentales

4.1 Evolucién normativa constitucional y reconocimiento de derechos

Desde el surgimiento de las primeras Constituciones, el poder constituyente ha tratado
de prever, regular y articular un catadlogo de derechos, funciones y limites del poder
publico — necesariamente a través de su division y control — asi como las condiciones
para su disfrute y ejercicio. Inicialmente se entendié que estos debian reputarse como
meros espacios de libertad personal y autodeterminacion, sin mas limites que el imperio
de la ley, la libertad y el principio de indemnidad. No obstante, una vez emergidos
los Estados democraticos y sociales de Derecho y reconocido el papel que todos los
poderes publicos tienen como garantes de los derechos que estos promulgan, dicha
vinculacion y observancia se trasladdé de una orbita puramente abstencionista a la
promocion de las condiciones mas favorables para su efectividad y desarrollo.

En este sentido, el edificio constitucional se construye fortaleciendo la relacion de
conjunto entre poderes publicos y derechos, cuya configuracion juridica se reputa
basica, tanto para un Estado econdémico y social de Derecho, como en el estableci-
miento — en favor de este — de una organizacién institucional que los proteja e imprima
en toda actuacion publica posible.

Los derechos son fundamentales no solo porque se reconozcan como derechos de
maxima relevancia para el individuo, sino también para la articulacién del Estado demo-
cratico y social de Derecho del que traen causa. Es decir, el Estado es la conclusion
organizativa de un conjunto de derechos, que concretan un sistema de valores con base
en los cuales el constituyente creyé oportuno inspirar y fundamentar — como luego se
vera de forma detallada — la ordenacién juridico-institucional del Estado.

No solo se trata, por tanto, de derechos subjetivos amparados por la Constitucién,
indisponibles por el legislador y tutelables en la medida en que se invada esa esfera
de libertad y proteccién, sino ademas de derechos fundamentales que participan o
hacen parte de la fuerza normativa de la Constitucién, que vinculan a la totalidad
de los poderes publicos — eficacia vertical — incluyendo, como no puede ser de otro
modo, al legislador, y despliegan su eficacia también en las relaciones horizontales o
entre particulares.

Estos derechos gozan, ademas, de una fuerza expansiva que los convierte en princi-
pios y mandatos de optimizacion, que los poderes publicos no solo no pueden desco-
nocer, sino disciplinar del modo mas favorable a su naturaleza y vigencia, y sin compro-
meter de forma alguna el contenido esencial que una interpretacion conforme de la
Constitucién impone, en el entendido de que estos operan desde luego en el concreto
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ambito en el que son reconocidos, pero siempre dentro del sistema global de derechos
promulgados constitucionalmente.

A esta funcidén se la ha conocido como dimensién objetiva de los derechos funda-
mentales, enunciada originariamente por el Tribunal Constitucional Aleman — BVerfGE
7,198 — en su tesis o teoria del doble caracter que estos adquieren, y de conformidad
con la cual, ademas de derechos subjetivos, los derechos fundamentales devienen
“elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de comunidad nacional” (Tribunal
Constitucional, stc 25, 1981a). La dimension objetiva de un derecho no es mas que su
contextualizacion como parte estructural de la Constitucién, de la que emanan y a la
que irradian sus efectos, que los poderes publicos han de tener presentes en su concre-
cion delimitadora e interpretativa — siempre en el sentido favorable a su eficacia — y
bajo su vinculacion positiva para con los mismos.

4.2 Dimensién objetiva: sentido y funcién

Es momento de concretar lo enunciado en las lineas precedentes. Asi, a diferencia de
los individuos o sujetos individuales que, conforme al articulo 9.1 de la CE, solo se ven
vinculados negativamente por los derechos fundamentales (Tribunal Constitucional,
stc 101, 19838), los poderes publicos en general, y el poder legislativo en particular, lo
hacen positivamente en cuanto garantes de la eficacia de su contenido (articulo 9.1 en
conexioén con el articulo 53.1 de la CE), hasta el punto de que, en muchas ocasiones, la
intervencién del resto de poderes publicos (por ejemplo, la Administracidon) se encuentra
mediatizada por una previa intervencién del legislador — intervencidén que serd obligada
siempre que esa interpositio legislatoris sea sustantivamente o procedimentalmente
precisa —. Y ello, sin perjuicio de la eficacia directa o disponibilidad inmediata de la que,
aun sin ella, puedan o deban gozar los derechos fundamentales (Tribunal Constitucional,
s1c 254, 1993).

Lo anterior tiene como resultado o implicacién que la sujecién de los poderes publicos
a la Constitucion presente una doble faceta: por un lado, “existe la obligacion negativa
de no interferir o lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos
fundamentales” (Bastida Frejeido et al., 2004, p. 66); por otro, y como también establece
la jurisprudencia (Tribunal Constitucional, stc 18, 1984a), “el deber o mandato positivo,
enunciado en el articulo 9.2 de la CE, de dar efectividad a tales derechos removiendo
los obstaculos que impidan su ejercicio” (Bastida Frejeido et al., 2004, p. 66).

Ademas de esta funcién programatica, o de eficacia obligatoria en cuanto a mandatos
de optimizacién, la dimensiéon objetiva opera en planos distintos y complementarios,
como ya ha sido sugerido anteriormente. De ella también se deduce o deriva el efecto
irradiante y reciproco de los derechos fundamentales (como sostienen Bastida Frejeido
et al., 2004), que asimismo expresarian la necesaria proyeccion que han de tener
estos como normas de principio, a la hora de interpretar y aplicar las normas relativas
a derechos fundamentales en su conjunto, bajo un criterio de interpretaciéon conforme,
de unidad constitucional, de concordancia préactica u otros que, de cualquier forma,
superen la légica hermenéutica clasica.
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Es en relacion con esta faceta de norma de principio que los derechos, ademas, y
como se decia antes, constitucionalizan la propia forma del Estado, como “expresién
juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar
el conjunto de la organizacion juridica y politica” (Tribunal Constitucional, stc 53, 1985).
Esta organizacion queda atada indisociablemente a dichos derechos y principios — se
irradia — y a la dignidad que se le presupone a todos los individuos. Esta dignidad es la
que, en dltima instancia, fundamenta, como establece el articulo 10 de la Constitucién
Espafiola y posteriormente se desarrollara, el orden politico y la paz social.

Asi, y aun cuando el poder publico — normalmente, el legislador — no haya actuado,
por respeto a la dignidad y a los valores y principios fundantes del orden politico y
la paz social, y a la idea de que aquella es el nucleo que todo estatuto juridico debe
asegurar, los derechos fundamentales tienen, como se indicaba, un haz de facultades o
un contenido directamente ejercitable por virtud de dicho nucleo, un espacio de apode-
ramiento del que el individuo y sujeto de derechos debe poder disponer en cualquier
caso, incluso en situaciones de olvido o negligencia por parte de aquellos poderes.

Ademas, y bajo lo que se conoce como efecto reciproco, la dimensién objetiva de los
derechos también opera entre estos y las leyes que disciplinan su ejercicio o los desa-
rrollan (Bastida Frejeido et al., 2004), donde el Tribunal Constitucional tiene sentada la
exigencia de que los limites, por cuanto la “fuerza expansiva de todo derecho funda-
mental restringe el alcance de las normas limitadoras que acttian sobre el mismo”, hayan
de ser interpretados “con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la esencia
y eficacia de tales derechos” (Tribunal Constitucional, stc 159, 1986).

Las técnicas o metodologias normalmente utilizadas a este respecto — lo que se
resume doctrinalmente en el concepto de limite a los limites — son el archiconocido
principio de proporcionalidad y la delimitaciéon, proteccidén y respeto del ya enunciado
contenido esencial. Estas técnicas, junto con las garantias normativas — reservas de
ley — e institucionales, constituyen el canon de constitucionalidad a partir del cual
debe analizarse toda medida limitativa o supresora de derechos. Este es precisa-
mente el objeto de este trabajo, y finalidad de su apartado quinto, en relacién con el
estado de alarma decretado en Espafia durante el episodio de crisis sanitaria deri-
vado de la Covid-19.

A tal efecto, no se cree necesario reproducir aqui cual es el sentido del principio de
proporcionalidad ni cual es el alcance del test a través del que se instrumenta, pues se
entiende ampliamente conocido. Baste decir que opera en el triple plano de la idoneidad
o adecuacion de la medida, para cumplir con el fin valido y legitimo para la que ha sido
desplegada; de la necesidad o minima onerosidad, por cuanto no existan otras menos
gravosas para conseguir tal fin; y de la proporcionalidad stricto sensu, por cuanto de ella
se deriven mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre los
demas bienes o valores.

Si deben desarrollarse, con mayor profundidad, y desde una éptica doctrinal y juris-
prudencial, el papel de la dignidad y el respeto al contenido esencial de los derechos,
pues son presupuestos necesarios y, de algun modo, el nlcleo de este articulo y del
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debate dogmatico-juridico que puede construirse en torno a la licitud constitucional del
estado de alarma decretado en 2020 y las medidas en las que este se concreta.

4.3 La dignidad como fundamento del orden politico y de la paz social

La dignidad es el punto de referencia, el norte constitucional en el cual se amparan todos
los derechos fundamentales y se construye el orden politico e institucional deseado
con la promulgacién de la Constitucién. Para el profesor Lucas Verdu (1984), su natura-
leza es la de un valor de indole constitucional que, junto con aquellos enunciados en el
articulo 1de la CE — a saber, libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico — informaria
e inspiraria todo el ordenamiento positivo espafiol. El propio Tribunal Constitucional
asigna a la dignidad, junto con los valores superiores del articulo 1.1 de la CE, “un valor
relevante en la normativa constitucional” (Tribunal Constitucional, stc 150, 1991), que
debe ser tenido en consideracion toda vez que cimienta y da sentido a la articulacién
juridica de expectativas, derechos y libertades emanadas del texto constitucional.

De hecho, por su ubicacion formal y bajo una interpretacion sistematica, se infiere
que no se trata de un auténtico derecho fundamental (Batista, 2006). Inaugura el Titulo |
de la Carta Magna, dedicado al catadlogo de derechos y deberes, lo que pone de relieve
precisamente su fuerza inspiradora para con los mismos — si se quiere, su efecto reci-
proco e irradiante — y, ante todo, el origen democratico de su concepcion.

No se trataria simplemente, por tanto, de un valor adicional a los contenidos en el
Titulo Preliminar, sino que seria el punto de partida, el valor fundante o fundamento
de toda la arquitectura constitucional. Es el reconocimiento juridico de la igualdad y la
libertad de todos los seres humanos por el hecho de serlo (Tribunal Constitucional, stc
181, 2000a); es el presupuesto, la garantia, e incluso la base sobre la cual “ha de ser
determinado el contenido esencial de los distintos derechos fundamentales” (Batista,
2006, p. 18). Ahi radica la importancia de su andlisis para el caso que nos trae causa.

Segun Batista (2006), el profesor Von Miinch (1982) menciona que “resulta intere-
sante considerar, desde una perspectiva dogmatica, que en todos y cada uno de los
derechos fundamentales se manifiesta un “nlcleo de existencia humana” derivado
precisamente de la nocién de dignidad” (p. 5). Es decir, el individuo “no es digno porque
su convivencia se configure con arreglo a dicho Estado de derecho, sino justamente
lo contrario: el Estado social y democratico de derecho es digno en la medida en que
cuadra con la dignidad humana” (Lucas Verdu, 1984, p. 109).

Como afirma Hernandez Gil (1982):

Es muy significativo y coherente con la imagen que la Constitucién ofrece de la persona el
hecho de que la categoria antropoldgico-ética de la dignidad aparezca antepuesta, afirmada
per se y no como una derivacién de los derechos (...) los derechos le son inherentes, traen
de ella su causa; son exigibles por la dignidad de la persona. (p.422)
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Batista (2006), por su parte, sefiala:

No puede hablarse ni de igualdad, ni de libertad, ni de justicia, ni de pluralismo politico, sin
hacer referencia a la idea de dignidad de la persona, pues todos estos valores encuentran
su justificacién primaria precisamente en la dignidad inherente a toda persona humana, re-
conocida, ademas, en el ordenamiento juridico espafiol, como “fundamento del orden poli-
tico y de la paz social” (p. 16).

Su papel es esencial en la construccion del Estado democratico y social de Derecho,
como corolario organizativo y concrecién institucional de aquellos. Es el derecho a tener
derechos, como sostiene Estévez Araujo (1998) y, por tanto, el presupuesto sobre el que
descansa la expresion juridica del sistema de valores constitucionales y los derechos
fundamentales en los que este se materializa.

Por ello, mas alld de su concepcién y virtualidad como minimo invariable que toda
prevision normativa debe respetar y tomar en consideracién, en cuanto a “valor espiri-
tual y moral inherente a la persona” (Tribunal Constitucional, stc 53, 1985) — pese a su
inexigibilidad de forma auténoma, como posteriormente se remarca — lo que es real-
mente significativo es el papel nuclear que asume en la construccion del edificio cons-
titucional. Y ello, en su dimensidn objetiva, como principio interpretativo y mandato de
optimizacién, en conexién intima con el contenido esencial de los derechos — por tanto,
también con su exigibilidad, eficacia directa, limites y suspension —y bajo una relacion
de conjunto con el sistema de derechos y libertades constitucionalmente establecido.

Este reconocimiento es, en cierta forma, un prius 16gico y ontolégico a la propia
ordenacion juridico-politica nacida y construida a raiz de la Constitucién, que sitda a la
persona como punto de referencia en torno al cual se vertebra el sistema de valores
y el catdlogo de derechos normado en la Constitucién. A pesar del posible resquicio
de corte iusnaturalista que hay impreso en su tenor, en absoluto se busca, como se ha
encargado de enfatizar la doctrina (Bastida Frejeido et al., 2004), construir un sistema
juridico heterorreferencial y suprapositivo.

De hecho, y desde una perspectiva de derecho comparado, a diferencia de otros
sistemas constitucionales como el aleman, que instauran una auténtica cldusula de
intangibilidad en torno a la dignidad, el sistema constitucional espafiol intenta evitar
toda fundamentalidad extrinseca — permitiendo, por cierto, sin necesidad de procedi-
miento agravado o freno material alguno, su reforma por parte del poder constituido —.

En estrecha conexién con el concepto de la dignidad, debemos destacar asimismo
el papel del postulado acerca del libre desarrollo de la personalidad, como esfera de
autonomia individual en la cual el sujeto puede desenvolverse conforme a sus propias
convicciones y ambiciones, con pleno respeto, eso si, a la ley y a la libertad de los
demas — como asi enfatiza el texto que seguidamente le acompafia en el articulo 10 de
la Constitucién —.
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Este principio “supone una manifestacién de la autodeterminacion personal que no
puede ser invadida por los poderes publicos salvo en los supuestos estrictamente nece-
sarios para la preservacion de otros valores superiores” (Tribunal Constitucional, stc 60,
2010). Es, de algun modo, la facultad de elegir “ser” y actuar conforme a las expecta-
tivas de vida formuladas y al entendimiento, en palabras del Tribunal Constitucional, de
que “corresponde a cada persona disefiar y ejecutar su propio proyecto vital” (Tribunal
Constitucional, stc 139, 2008).

Algunos autores, como Lorca Martin de Villodres (2013), han querido ver en el “libre
desarrollo de la personalidad” el equivalente constitucional espafiol al famoso postu-
lado, introducido por Thomas Jefferson, relativo a la busqueda de la felicidad — pursuit
of hapiness — en la Declaraciéon de Independencia Americana. Este concepto, filoséfico
y teleoldgico en naturaleza, implica reconocer al individuo como duefio de su existencia
y rumbo vital y, en conexion con el reconocimiento de su dignidad, reconocer que tiene
capacidad y derecho a ello por el mero hecho de ser persona.

Si bien estos valores carecen de contenido subjetivo (Batista, 2006), no gozan de
tutela preferente y no pueden ser alegados ni tomados “en consideracién de modo
auténomo para estimar o desestimar pretensiones de amparo” (Tribunal Constitucional,
stc 120, 1990), si afectan e irradian sus efectos sobre el resto de los derechos funda-
mentales, derivado del principio de libertad al que refuerzan y del orden politico al que
fundamentan.

En relaciéon con lo anterior, se han querido sefialar (Castella Andreu et al., 2018)
distintas manifestaciones o planos donde estos valores operarian: en primer lugar, y
como consecuencia de esa autodeterminacion y precisamente ese dmbito o espacio de
libertad erigida en valor, operarian como norma de clausura del ordenamiento juridico
— permissum videtur id omne quod non prohibitur (como asi afirma el Tribunal Constitu-
cional en no pocas sentencias; por todas: stc 83, 1984b; stc 120, 1990; stc 142, 1999a) -,
en segundo término, actuarian como expresién de la autonomia de la voluntad, con
especial traslacién al &mbito de las relaciones juridico-privadas.

Que este tipo de valores refuercen el valor de la libertad no es casualidad. Como
estos mismos autores seflalan (Castella Andreu et al., 2018), las cinco referencias que
pueden desgranarse del articulo 10 de la Constitucién Espafiola, que el mismo reputa
de “fundamento del orden politico y la paz social”, pueden reconducirse en esencia a
la idea de libertad — no seria casualidad tampoco que el primer valor proclamado en el
articulo 1.1 de la CE fuera el de libertad —.

La idea de “dignidad” se entiende como respeto a la autonomia personal del indi-
viduo; el concepto de “derechos inviolables” es, ante todo y bajo una concepcidn tradi-
cional, el respeto a las libertades publicas y negativas; el concepto de “libre desarrollo
de la personalidad” acoge en su propia literalidad el término “libre”; el respeto a la ley
puede y debe entenderse quiza en su acepcidn clasica y liberal — imperio de la ley —
de garantia; y finalmente, la alusién a los “derechos de los demas” no es mas que la
formalizacion del principio liberal de indemnidad — en un sentido milliano y sartriano: mi
libertad termina donde empieza la de los demas —.
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Con ello no quiere significarse en absoluto que exista jerarquia o escala dentro de
los propios valores superiores recogidos en la Carta Magna. Como la doctrina destaca
de forma practicamente unanime, todos deben informar e inspirar en su conjunto a la
concrecion institucional y juridica de la Constitucion y de los derechos en ella consa-
grados. Es decir, no cabe aplicar a los valores calificaciones cualitativas ni cuantitativas
afirmando que unos son mas que otros o que valen mas que otros.

No obstante, si debe inferirse la especial relevancia que cobra la libertad, en su cone-
xién con la dignidad del individuo y, por tanto, con la fundamentacion del Estado. El
efecto irradiante y la relacion reciproca que mantienen los derechos fundamentales
con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10 de la CE (Bastida
Frejeido et al., 2004), precepto que ademas opera como pértico de su regulacién cons-
titucional, sugieren la especial vigencia y fuerza juridica irresistible de la que se le dota,
en su funcién de garantia del contenido esencial de aquellos. El respeto a la dignidad y
al libre desarrollo de la personalidad adquiere, por tanto, un especial valor en toda limi-
tacion, restriccion o suspensién en el disfrute de aquellos, como sucede en los estados
de excepcion.

4.4 El contenido esencial de un derecho fundamental

El contenido esencial de un derecho fundamental es, en corto, la expresiéon del nlcleo
indisponible del mismo. Si se quiere dotar de significado propio al precepto que lo
introduce (articulo 53.1 de la CE), y que no sea una mera repeticion de la obligato-
riedad de respeto hacia la Constitucién, instaurada en el articulo 9.1 del mismo texto
y que igual sujeta a particulares y poderes publicos, el contenido esencial debe ser
caracterizado en un sentido absoluto — entendido bajo la asi llamada teoria absoluta
del contenido esencial —. De este modo, se restringiria toda actuacion limitativa de los
poderes publicos, salvo previsidon en sentido contrario, al limite que el propio derecho
fundamental impone. Este limite de limites es el contenido esencial, que la doctrinay la
jurisprudencia han desarrollado de diversos pero complementarios modos.

No obstante, a efectos de determinar con mayor detalle qué se entiende por conte-
nido esencial de un derecho, debe distinguirse primeramente entre limites externos
— indirectos — y limites internos — directos —. Estos Ultimos son aquellos en los que se
excluye ya de entrada una garantia constitucional — se delimita el derecho — por opcién
del constituyente, y cuya accién es, por tanto, previa y anterior a la limitacidon en sentido
propio o externo — cldusula de habilitacion mediante — que el legislador puede hacer de
los mismos en su actuaciéon normativa.

La determinacién de los limites internos constituye, mas que un acto de creacion de
derecho, un acto de interpretacién de este, con el fin de entender qué es lo que cons-
tituye ese derecho con base en lo que la propia Carta Magna expone; ya sea porque
explicitamente lo disponga, como expresion de expectativas de derecho que la Consti-
tucion ya excluye de plano de su dmbito de reconocimiento y proteccién — limites posi-
tivos — o porque dicha limitacion deba emanar de la coexistencia, en igualdad de rango,
con otros derechos fundamentales u otras normas de dmbito constitucional — limites
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I6gicos o inmanentes —. En otros términos, los limites internos no son otra cosa que
los criterios de delimitacion del objeto del derecho fundamental en cuestién (Bastida
Frejeido et al., 2004).

Los limites externos, por el contrario, son aquellos que limitan propiamente el derecho
y que crea el poder publico constituido — normalmente, el legislador — al que la Carta
Magna faculta (por ejemplo, en los articulos 17.1y 28 de la CE, relativos a la libertad
deambulatoria y derecho de sindicacién y a la huelga, respectivamente). Demandan
una expresa habilitacion constitucional, pues, en el ordenamiento juridico espafiol no
cabe ni existen clausulas generales de limitaciéon, como tiene sefialado el Alto Tribunal
(Tribunal Constitucional, sc 58, 1998); es decir, solo tiene lugar la creacién de limites
externos si asi expresamente lo autoriza la propia Constitucion, sin que quepa deducir
o inferir cldusulas implicitas de limitacion externa — a diferencia de lo que ocurre en la
Constitucién Alemana (articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn) —.

Mas alla de que no existan esas cldusulas generales de limitacion, si existen —y ese
es precisamente el tenor del articulo 53 de la CE — reservas de ley, que necesariamente
preceptian que todo desarrollo de un derecho fundamental deba hacerse por ley orga-
nica; ello es solo aplicable, no obstante, a los derechos comprendidos entre el articulo
15y 29 de la CE, conforme a repetida jurisprudencia constitucional (Tribunal Constitu-
cional, stc 70, 1983a; 116, 1999b). Para la regulacion del ejercicio de estos — ya no su
desarrollo — se habilita a la ley estatal o autondémica.

Estas son, respectivamente, las reservas de ley organica y ordinaria que se deducen
de los articulos 81y 53 del texto constitucional, y a las que posteriormente se volver3,
pues tienen su importancia en cuanto al alcance de la regulacién o limitaciéon de los
derechos y su ejercicio acaecidos con ocasion del estado de alarma que nos ocupa. En
cualquiera de los dos casos, y aunque pueda parecer paraddjico el olvido del constitu-
yente en la redaccién del articulo 81 de la CE, debe respetarse el contenido esencial del
derecho en cuestion.

Este contenido esencial ha sido definido mediante vias distintas, o como sefiala el
propio Tribunal, mediante caminos no alternativos, ni menos todavia antitéticos, sino
complementarios. Un primer camino es, en sus palabras, “establecer una relacién
entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos autores
han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente admi-
tidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en Derecho” (Tribunal
Constitucional, stc 11, 1981b), que lleve a encontrar “aquellas facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al
tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi” (Tribunal Constitucional, stc
11, 1981b).

Otra via posible consiste en encontrar los intereses juridicamente protegidos que
se reconocen como nucleo de los derechos subjetivos. De esta forma, como indica el
Tribunal Constitucional, por contenido esencial de los derechos se entenderia:
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Aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que dichos
intereses que dan vida al derecho resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De
este modo, se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda some-
tido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccién (Tribunal Constitucional, stc 11, 1981b).

Volviendo a la cuestidon que se suscita en relacion con los estados de excepcién en el
ordenamiento juridico espafiol, y una vez determinado el concepto de contenido esen-
cial, es preciso sefialar que la importancia de dicho elemento es maxima, por cuanto,
y como mas tarde se analiza, la adecuacién de uno u otro instrumento del asi llamado
Derecho de Excepcidén estriba precisamente en la necesidad de conformidad o no con
dicho contenido esencial.

En este mismo sentido y con igual relevancia, no debe olvidarse que la Constitucion,
como fuente constitucional directa de apoderamiento, hace de este contenido esen-
cial un haz de disponibilidad inmediata, cuyo nucleo es ejercible en su minimo por su
titular, como manifestacién de la fuerza juridica irresistible emanada de la Carta Magna
(Frejeido et al., 2004). Por tanto, esta faceta — como fuente maxima de eficacia directa
o de apoderamiento — no debe ser, en ningln caso, ignorada, pues igual refuerza la
idea segun la cual una clara afectacion o desconocimiento de aquel contenido, mas
si cabe cuando tiene repercusiones directas sobre la vigencia de los derechos para el
individuo, entrafia necesariamente una privacién de los mismos.

5. Conclusiones: hacia un analisis dogmatico-juridico de la constituciona-
lidad del estado de alarma

Sentado todo lo anterior, y poniendo en valor el sentido de los derechos fundamen-
tales enunciados en la Constitucién Espafiola de 1978 en su dimensién objetiva, como
normas de principio, que irradian sus efectos al resto del ordenamiento y vinculan al
poder publico, pero también en su condicién de espacios de potencial autodetermina-
cién de los individuos, quienes pueden ejercerlos y disponerlos inmediatamente — como
se acaba de seflalar — es cuando mejor se comprende la operatividad y la relevancia del
contenido esencial de los derechos fundamentales como garantia de los mismos.

Esta garantia es particularmente importante no solo cuando estos entran en coli-
sidon con otros derechos, o cuando no hay nada dicho o regulado sobre un derecho,
sino ademas, cuando determinadas situaciones, incluso previstas constitucionalmente,
pueden poner en jaque la vigencia y fuerza juridica irresistible — como normas constitu-
cionales que también son — de los derechos fundamentales. Este es perfectamente el
caso de los estados excepcionales o de crisis que nuestra Carta Magna prevé y para los
cuales la suspensién de los derechos se reduce a la minima indispensable.

Ante estos estados, cobra especial fuerza la determinacién del contenido esencial,
pues en gran medida fija si cierta politica o restriccion adoptada con ocasion de dichos
estados, meramente limita el ejercicio de un derecho — con pleno respeto, por tanto, a
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la delimitacion de su contenido esencial o nucleo recognoscible — o directamente priva
al individuo del mismo. Privar o suspender un derecho equivale a vaciar a este de su
contenido, hasta el punto de desnaturalizarlo, de hacerlo irreconocible o impracticable
— retomando los términos reproducidos anteriormente —.

Teniendo en cuenta que el constituyente ha querido que, en el ordenamiento espafiol,
solo el estado de excepcion y el estado de sitio puedan entrafiar privacion o suspensién
de derechos fundamentales en virtud del articulo 55 de la CE, la tarea reside, por tanto,
en fijar si las medidas adoptadas con ocasién de la pandemia — por ejemplo, las decre-
tadas a raiz del Real Decreto 463/2020 — desconocen o atentan directamente contra el
contenido esencial.

:Son las medidas detalladas en el apartado 1.2 de este trabajo respetuosas con el
contenido esencial del derecho a la libre circulacion (articulo 19 de la CE)? ;Son asimismo
respetuosas con el derecho de reunién y el derecho de manifestacion de los articulos
211y 21.2 de la Constitucion, respectivamente?

A juicio de gran parte de la doctrina que ha escrito hasta el momento, no. Se esta
desconociendo o ignorando el contenido esencial de muchos derechos fundamentales;
en especial, del derecho a la libre circulacion, pues lo preceptuado en el articulo 7 del
Real Decreto 463/2020 — fundamentalmente el primer guion de medidas enunciadas
— no es Mmas que una privaciéon casi absoluta de este derecho fundamental. Prohibir
la circulaciéon, a excepcién de ciertos casos tasados, es desconocer materialmente su
contenido esencial.

Alvarez Garcia (2020) irénicamente afirma:

Es verdaderamente burdo el tratar de convencer a un ciudadano, al que se le ha prohibido
durante semanas salir de su domicilio habitual, que no se le ha suspendido el derecho a la
libre circulacién, sino que meramente se le ha limitado o restringido su ejercicio... cuando lo
unico que se le permite es transitar desde la cocina de su vivienda al dormitorio. Pues bien,
si confinar en la vivienda es limitacién a la libre circulacién por el territorio nacional, ;qué
contenido tendrd la suspensién del derecho? (p.13).

Si bien materialmente hemos visto que la situacién actual parece encajar en los
supuestos de hecho del estado de alarma — que ya sabemos sucintamente relacio-
nados con situaciones catastréficas, epidémicas y de paralizaciéon — en absoluto puede
obviarse lo relacionado con el contenido esencial y el alcance limitativo de las medidas
que pueden adoptarse.

A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracién del estado de alarma no
permite la suspensién de ningln derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque
si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio
(Tribunal Constitucional, stc 83, 2016).
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Es lo que aflos atras Cruz Villalon (1984) denominaba tercer estado de los derechos
fundamentales, entendido como un régimen particularmente restrictivo de los derechos
fundamentales que, no obstante, no puede llegar a afectar el contenido esencial de los
mismos.

No en pocas ocasiones resulta sutil la distincion entre suspension y limitacion de
derechos, por lo que la jurisprudencia la ha circunscrito a la diferencia entre “restric-
ciones directas del derecho fundamental mismo” y “restricciones al modo, tiempo o
lugar de ejercicio — circunstanciales, si se quiere — del derecho fundamental” (Tribunal
Constitucional, stc 292, 2000b). Alternativamente, se puede entender que en el primer
caso estariamos frente a una forma de desarrollo del derecho fundamental, que se
reserva, como ya quedo indicado, a la ley organica, y que en el segundo:

(...) los limites que se fijan lo son a la forma concreta en la que cabe ejercer el haz de facul-
tades que compone el contenido del derecho fundamental en cuestién, constituyendo una
manera de regular su ejercicio, lo que puede hacer el legislador ordinario a tenor de lo dis-
puesto en el art. 53.1 CE (Tribunal Constitucional, stc 292, 2000b).

Por ello, el estado de alarma no es en ningun caso el instrumento juridico adecuado
ni aquel que puede dar cobertura juridica a la privacion o suspension de derechos. “El
estado de alarma, en su regulacion en la Ley Organica 4/1981, se refiere siempre en
cuanto a residencia y circulacion, a restricciones temporales localizadas, en el espacio
y en el tiempo” (Fernandez-Fontecha Torres, 2020).

Como se comentaba anteriormente, ese no parece haber sido el caso de la adopcion
de medidas con ocasion de la pandemia. Mientras que el Real Decreto 463/2020, en
su articulo 7, prohibe de forma general circular por las vias publicas con una serie de
excepciones tasadas como la adquisicion de viveres, el tenor literal de la ley (LOEAES)
precisamente parece indicar todo lo contrario; es decir, que como parte de las medidas
adoptadas a raiz de un estado de alarma, se permite "limitar la circulacién o perma-
nencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al
cumplimiento de ciertos requisitos” (Cortes Generales, art. 11, 1981).

En palabras de Presno Linera (2020), existe una discordancia entre lo previsto por la
legislacién organica, “que parte de que el estado de alarma justifica la aprobacién de
restricciones y condicionamientos a una libertad general de circulacién, y lo incluido
en el Real Decreto 463/2020 que lo declard, que Unicamente contempla una serie de
excepciones a una limitacién general de dicha libertad de circulaciéon” (p. 59).

No puede ni debe convertirse la excepcion en la regla general, pues, de lo contrario
se desvirtua por completo el significado y alcance, en cuanto a su contenido esencial, de
la libertad de circulacién (articulo 19 de la CE). Ademas, si se ha privado o se ha suspen-
dido el derecho a la libre circulacién, en consecuencia, se han desconocido también
todos que los que le toman como presupuesto, como pueden ser, el derecho de reunién
y el derecho de manifestacién (articulos 211y 21.2. de la CE, respectivamente).
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De hecho, parece evidente que con ocasién de la crisis sufrida a raiz de la Covid-19,
mas alla de adoptarse medidas sanitarias que limitaban circunstancialmente el disfrute
de ciertas libertades, se desdibujé su contenido esencial de forma casi entera. Como
asi defiende Sieira Mucientes (2020), “la crisis desbordaba el marco de una simple crisis
sanitaria y tenia connotaciones de quiebra grave del orden publico en los términos
seflalados por la LOEAES — pues tocaba de lleno a la participacion ciudadana” (p.
296). Es interesante ver como se relaciona ello con eventuales alteraciones del orden
publico, entendido en un sentido amplio, que como ya ha quedado indicado, no es sino
el supuesto habilitante para la declaraciéon del estado de excepcion.

Dicho concepto debe alejarse de “concepciones afigjas, que algunos siguen mante-
niendo, como equiparable a la mera paz y quietud” (Alvarez Garcia, 2020, p.14). En este
sentido, su contenido material o sustantivo debe superar la sola visién — si se quiere,
reactiva — del orden publico entendido como “seguridad”, “mantenimiento de la tran-
quilidad ciudadana” o “tranquilidad en las calles”, para admitir que dicho orden también
se ve comprometido cuando la participacion de los ciudadanos en el orden politico se

ve ignorada o desconocida.

El ejercicio de los derechos fundamentales no es que pueda ser contrario al orden
publico, sino que forma parte de la nocién misma, como asimismo se desprende de una
lectura atenta del articulo 13 de la LOEAES, al establecer como supuestos de hecho
para el estado de excepcidn la alteracion andmala en “el libre ejercicio de los derechos
y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones demo-
craticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro
aspecto del orden publico” (Cortes Generales, 1981); remarquemos aqui el énfasis de
cualquier otro.

Como bien sintetiza Alvarez Garcia (2020), “el ejercicio publico de derechos constitu-
cionales como los de libre circulacién, reunién, manifestacién, expresion, etc., no puede
verse como un supuesto de compromiso para el orden publico, sino como plena reali-
zacién de éste” (p. 16). Toma parte, en consecuencia, de su contenido esencial, participa
de la concrecién juridica del concepto mismo de orden publico, como asi da a entender
la propia redaccién organica.

El propio contenido material del orden publico actualmente vigente y defendido
por la doctrina y la jurisprudencia, asi como la suspensiéon de derechos en principio
orquestada a razén de las medidas adoptadas, parece entrever que, pese a su mayor
gravedad, el remedio adecuado hubiera sido el estado de excepcién. Solo este estado
ofreceria la cobertura juridica necesaria, dada la limitacion o supresién intensa de liber-
tades de estos Decretos, para no incurrir en una suerte de “via de hecho extrajuridica”,
que se extralimite en la adopcidén de medidas y que resulte mas perjudicial que la propia
“racionalizacion constitucional de dicha emergencia”, acogiendo los términos utilizados
por Sieira Mucientes (2020).

Si bien se ha manifestado que existirian otros posibles instrumentos legales — en
particular, la Ley Organica de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (LOMESP)
y la Ley General de Sanidad (LGS) — que, en relacion con la salud publica, permitirian y
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justificarian las medidas adoptadas por el Real Decreto 463/2020, a veces rayanas con
la privacion de derechos fundamentales, Alegre Avila y Sanchez Lamelas (2020) vedan
esta posibilidad justamente por entender que “no son cobertura suficiente ex articulo
55.1 del texto constitucional para permitir la adopcion de medidas o actuaciones que
supongan la suspension del ejercicio de derechos fundamentales” (p. 3).

Otra via sin duda, relacionada con lo anterior, es acudir — como lo han hecho otros
paises de nuestro entorno — a la legislacién de urgencia, entendiendo, en particular, que
“en caso de extraordinaria y urgente necesidad”, la técnica del decreto-ley es perfecta-
mente plausible y permite adoptar medidas. Sin tener que acudir a la figura del estado
de alarma, pero con incidencia ciertamente limitada sobre los derechos fundamentales
cuyo ejercicio se quiere regular, pueden adoptarse medidas urgentes por parte del
propio brazo ejecutivo del Estado — con posterior convalidacion, eso si, del Congreso
de los Diputados —.

Lo anterior precisamente genera que el espacio del estado de alarma, como instru-
mento juridico pensado para casos andémalos y extraordinarios, cuya incorporacion al
texto constitucional ya resulté discutida en el debate constituyente — de ahi, su caracter
garantista — quede diezmado o quede en un simple “café descafeinado”, como se subra-
yaba anteriormente. En este sentido, la doctrina ha sefialado que “el estado de alarma
se revela como innecesario, puesto que las medidas caracteristicas del mismo estan ya
contenidas en una extensa legislacion ordinaria y, ademas, el Gobierno cuenta con el
instrumento del Decreto-ley” (Mateu-Ros Cerezo, 1988, p. 202).

Sin ignorar lo anterior, debemos estar de acuerdo con el parecer segun el cual el
estado de alarma no ofrecié cobertura bastante a los efectos de justificar las medidas
restrictivas tomadas, ni tampoco, como pide Tajadura Tejada (2020), de garantizar la
preservacion de la seguridad juridica mediante la determinaciéon del alcance de las
restricciones de los derechos fundamentales afectados. No se trata meramente de limi-
taciones mas o menos intensas, agradables o justificadas al ejercicio de ciertas liber-
tades, sino de una afectacién clara y rotunda del contenido esencial de derechos funda-
mentales, lo que, por tanto, constituye suspensiéon o privacién de los mismos (estos
derechos pueden ser, a su vez, presupuesto de muchos otros derechos fundamentales
y subjetivos).

En este sentido, no puede ignorarse ademas que la libertad de circulacion, tal y como
ha establecido el Comité de Derechos Humanos, es condicién necesaria e indispen-
sable para el libre desarrollo de la persona. Asi ha sido sefialado en los Comentarios
generales aprobados por el Comité de Derechos Humanos con arreglo al parrafo 4 del
articulo 40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos — Comentario general
No. 27 (67). Libertad de circulacion (articulo 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 — (Castillo Daudi,
2016, p. 2).

La norma de clausura del ordenamiento, propugnada e inspirada precisamente, como
ya se ha puesto previamente de relieve, en el libre desarrollo de la personalidad (arti-
culo 10 de la CE), en conjuncién con la obligacién constitucional — a sensu contrario —
segun la cual el estado de alarma no puede en ningln caso entrafiar suspensiéon de
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derechos fundamentales ni, por tanto, afectar a su contenido esencial, debe llevar
paralelamente a la misma conclusion: las medidas restrictivas adoptadas con ocasion
del estado de alarma — que si puede suponer limitaciones a su ejercicio, conforme al
parecer del Tribunal Constitucional — deben ser la excepcién y no la regla general.

Ademas, si precisamente se argumenta que la dignidad opera como fundamento
del orden politico y de la paz social, con mayor rigor y vigencia se debe tener presente
aquella, cuando lo que estad en juego o amenazado, ya sea por razones internas o
externas al Estado, es precisamente dicha paz u orden. Quiza esta sea la misma conclu-
sidn a la que se llegaba anteriormente al sefialar, bajo una linea argumental analoga,
que el gjercicio de los derechos fundamentales no puede observarse como una situa-
cién de compromiso del orden publico, sino de realizacién plena del mismo.

En palabras de Fernandez-Fontecha Torres (2020), “la continuidad de los poderes
publicos es la base de la paz social y de la democracia”; por ello, toda medida excep-
cional debe tener siempre la vista puesta en que la excepcionalidad es, en Udltima
instancia, un recurso y un instrumento en favor de dicha paz social. Esta funda e inspira
todo el ordenamiento y justifica precisamente la excepcionalidad — con el menor sacri-
ficio y suspension de derechos posible — para su conservacion.

Aun cuando podriamos abordar la licitud de las medidas desde el punto de vista de
su proporcionalidad, este no ha sido en ningln caso el objeto de un trabajo que, por el
contrario, queria abordar e incidir en la virtualidad de la teoria de la dimensidn objetiva
y, en concreto, en el contenido esencial de los derechos fundamentales. Al seguir este
enfoque y no el de la proporcionalidad, se busca analizar la cuestién desde un plano
general, que supere o vaya mas alld del caso concreto y de las medidas especifica-
mente adoptadas en este estado de alarma — Real Decreto 463/2020 y posteriores —y
fundamentar el canon de licitud o constitucionalidad en dicha dimensién y contenido.

Todo lo anterior se infiere de los derechos fundamentales en su condicién de normas
de principio, reconocibles en su dimensién objetiva, que irradian sus efectos mas alla
del propio derecho subjetivo, que sujetan a todos los poderes publicos — al legislador
claramente, pero con mas razon al poder ejecutivo, que en ciertas ocasiones adopta
medidas o incluso decreta estados de excepcionalidad (precisamente, en el estado de
alarma) — y que, por supuesto, tienen un nucleo o contenido — el contenido esencial —
directamente ejercible e indisponible por aquellos poderes.

Con ello se entiende que se debe ser muy vigilante, cuando no existe tal prevision
constitucional, en toda limitacién de derechos y libertades, a los efectos de no privar a
los titulares de su disfrute real y efectivo y atentar contra aquel contenido. En particular,
en el caso del estado de alarma, estarian permitidas solo las limitaciones entendidas
en un sentido muy restrictivo y, por tanto, favorable a la vigencia del derecho (favor
libertatis), y en cuanto se refiriesen a intervenciones particulares, pues cualquier otra
respuesta implicaria retorcer la finalidad de este instrumento excepcional y la teoria juri-
dica construida en torno a él, como asi ha sido expuesto por gran parte de la doctrina
y la jurisprudencia, y con quienes coincidimos en la defensa del estado de excepcion
como remedio juridico idéneo para el caso que nos incumbe.
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Una sociedad democratica solo tiene posibilidad de existencia si su cimiento mas
trascedente cual es la educacién y fundamentalmente, en la primera infancia, tiene
génesis y desarrollo en un alto grado de respeto por la diferencia, la autoestima, la

diversidad, la tolerancia, el pluralismo de valores y principios. Y ello por supuesto

exige ambientes educativos dispuestos a forjar tan claros ideales.

Corte Constitucional, T-731 de 2017

Resumen

El presente articulo plantea el andlisis hermenéutico de una sentencia de tutela de la
Corte Constitucional de Colombia que trata el problema de los actos discriminatorios
derivados de la exclusién de género que conllevan vulneracién de los derechos funda-
mentales de los nifios, las nifias y los adolescentes. El texto parte de una metodologia
de investigacion que busca hacer un analisis estatico de la sentencia en cuestion, y
propone un estudio de una problematica desarrollada por el érgano competente con
diferentes enfoques de reflexién.

Palabras clave: derechos fundamentales, Corte Constitucional, Estado social de
derecho, supremacia constitucional.
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Sociales y Humanas de la Universidad de Medellin.



Abstract

This article presents the hermeneutical analysis of a judgment of protection of the
Constitutional Court of Colombia that deals with the problem of discriminatory acts
derived from gender exclusion that entail violation of the fundamental rights of children
and adolescents. The text starts from a research methodology that seeks to make a
static analysis of the sentence in question, and proposes a study of a problem deve-
loped by the competent body with different reflection approaches.

Keywords: Fundamental Rights, Constitutional Court, Rule of Law, Constitutional
Supremacy.

1. Introduccién

El Estado colombiano es un Estado social de derecho, garante de los derechos funda-
mentales de los nifios, las nifias y los adolescentes (poblacion vulnerable y especial-
mente protegida). La Corte Constitucional, 6rgano que guarda la integridad y supremacia
de la Constitucion, esta encargada de velar por el fiable cumplimiento y la garantia de
la norma constitucional con prevalencia sobre las demas normas. Cuando los derechos,
valores o principios se ven afectados ya no solo por el pasivo de la accién de tutela,
sino ademas por un juez, que en primera instancia no protege a quien se encuentra en
una posicidn vulnerable, y que por enunciacion de la Constitucién y por disposiciones
internacionales esta obligado a amparar en su demanda, se abre paso la Corte Consti-
tucional para revisar y corregir la accion judicial, de tal manera que sea posible asegurar
la debida correspondencia entre enunciado constitucional vinculante de igualdad y el
mundo real.

2. Encuadramiento factico de la Sentencia T-366 de 2019

La Corte Constitucional relata los hechos en los que el sefior Alvaro Mora Rios, padre y
representante legal de la nifia Maria Paz Mora Silva, eleva escrito ante la Sala de Selec-
cion de la Corporacion, mediante el cual solicita la revisidon de la accién constitucional
de tutela impetrada en favor de su hija contra Liga Pony Fatbol 2018 (la Liga de Futbol
de Bogota y la empresa CREARE Ltda), para reclamar la proteccién de los derechos
fundamentales a:

La igualdad, a la no discriminacién por razén de sexo, a la dignidad, a la recreacién y al ac-
ceso a la cultura de los menores de edad, a la familia, a “los derechos adquiridos” y, segun
se desprende del libelo, al debido proceso y a la confianza legitima de la nifia (Corte Cons-
titucional, T 366, 2019a).

En este sentido, la vulneracién de los derechos fundamentales se presenta debido a
que el equipo de futbol de la categoria infantil en el que la menor jugaba como arquera
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titular, y con el cual ya habia ganado tres partidos, fue sancionado con la exclusion del
torneo Liga Pony Futbol 2018, bajo el criterio de los entes organizadores de la compe-
tencia argumentado en la decisién del Comité Disciplinario que “la presencia de la nifia en
un equipo integrado mayoritariamente por nifios es una actuacién irregular y contraviene
la prohibicion de conformacion de equipos mixtos” (Corte Constitucional, T-366, 2019a).

Las organizaciones accionadas fundaron sus respuestas en tres argumentos- El
primero corresponde a que el Reglamento de la Liga Pony Futbol 2018 indica clara-
mente la diferencia entre masculino y femenino, por lo que se entiende que esta prohi-
bida la conformacién de equipos mixtos. Segundo, el Reglamento Oficial de la Federa-
cion Internacional de Futbol Asociado (rra) prohibe explicitamente los campeonados de
futbol mixtos. Y tercero, que la sancion al club Dinhos se derivdé de una actuacion irre-
gular vinculada especificamente con la jugadora Maria Paz Mora Silva (jugadora inscrita
con el niumero COMET 3657270).

De acuerdo con ello, en primera instancia, el Juzgado Noveno (9°) Civil Municipal de
Bogota negd la proteccion de los derechos constitucionales deprecados. El juez encar-
gado, en la sentencia sustenté su fallo en que la Federacion Internacional de Futbol
Asociado (rr) prohibe la realizacion de campeonatos de futbol de categoria mixta e insto
a las accionadas a dar claridad a su reglamento interno para evitar controversias futuras.

3. Encuadramiento normativo de la Sentencia

En el caso concreto a discernir, la Corte Constitucional considera como criterio objetivo
que el asunto es novedoso por cuanto, hasta la fecha, no habia abordado un expediente
en el cual se ventile como asunto central la conjugacion de dos variables: (i) identifica-
cién de actos y acciones de discriminacion por razones de sexo en el ambito deportivo
por parte de una organizacién de caracter privado vy (ii) que el afectado resulte ser un
sujeto de especial protecciéon constitucional; a saber, la nila Maria Paz Mora Silva y el
grupo de nifios que conforman el equipo de futbol Dinhos. Como criterio subjetivo
asume la necesidad de materializar un enfoque diferencial. Estima necesaria la urgencia
de visibilizar criterios que apelen al desarrollo progresivo de todas las personas; ordenar
acciones para suprimir del contexto social estigmas por razones biolégicas (género) y
asegurar los principios universales de igualdad y no discriminacion por razén alguna
(Corte Constitucional, T-366, 2019a).

Un aspecto importante a sefialar es el alcance juridico que ha de tener la Sentencia
T-366 de 2019, toda vez que se acepta que si bien la sentencia de tutela, inicialmente,
tiene efectos solo entre las partes involucradas en la tensién de derechos sujetos a
debatir; la decision que se derive de la presente no solo abrigara a la nifia Maria Paz
Mora Silva, sino que también causara efectos juridicos al grupo de nifios que conforman
el equipo de futbol Dinhos; lo que quiere decir que tendra efectos intercomunis* frente
al sujeto pasivo.

4“los efectos inter comunis cobijarian a todas las personas que se encontraban en la misma situacién analizada en el
caso en revision, sin importar si previamente presentaron acciones de tutela” (Corte Constitucional, SU- 037, 2019b).
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La Corte Constitucional definié a dicho grupo de nifios que conforman el equipo
de futbol asi: (i) coadyuvantes de la accidn; (ii) sujetos de especial proteccion constitu-
cional; (iii) se encuentran bajo la misma afectacion por las acciones desplegadas por las
entidades accionadas; (iv) estan en la misma posicidén de indefension y vulnerabilidad
ante la exclusién de su equipo Dinhos del torneo Liga Pony Futbol 2018; (v) todos son
titulares de garantia y proteccion reforzada y (vi) el juez constitucional tiene facultades
ultra y extra petita cuando de proteger derechos fundamentales se trata (Corte Consti-
tucional, T-366, 2019a).

El problema juridico en la Sentencia T-366 de 2019 es determinar si las instituciones
accionadas vulneran los derechos fundamentales a la dignidad, la igualdad, la no discri-
minacién en este caso por razén de sexo, el debido proceso, el principio de buena fe
en su dimension de confianza legitima de la nifla Maria Paz Mora Silva y el derecho a
la recreacion y al deporte del que son titulares la nifia y sus compafieros, al sancionar
y excluir al equipo Dinhos del torneo Liga Pony Futbol 2018, con base a la presunta
prohibicién de conformacion de equipos mixtos expresada en el reglamento interno
de la organizacion y en la AFrA; o si por el contrario, no se satisfacen los presupuestos
reglamentarios o, existiendo estos, van en contra del orden juridico constitucionalizado.

4. Confeccion y estructura de la ratio decidendi

Para resolver el problema en cuestién, se hace una abstraccion paradigmatica del caso
concreto con base en la Constitucién y los instrumentos internacionales referentes a los
siguientes temas:

Discriminacion por razén de género en el deporte; derecho a la recreacion y al deporte;
derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo; principio de legalidad en el
marco del derecho al debido proceso y, principio de buena fe en su dimensién de confianza
legitima (Corte Constitucional, T-366, 2019a).

De acuerdo con ello, el andlisis no se queda ahi: se decretan pruebas de oficio, que
mas tarde se allegan al proceso, y se apoyan en conceptos emitidos por invitados
expertos en calidad de amicus curiae,® por cuanto la Corte Constitucional no tiene los
elementos necesarios para hacer el andlisis, no tiene el contexto, necesita de esos
expertos que le permitan enriquecer el debate y el contenido de los temas para adoptar
la decision.

Acerca de los temas a partir de los cuales la Corte Constitucional trata la problema-
tica, se sintetiza lo siguiente. Sobre los estereotipos de género en la formacién de nifias
y nifios., Marta Lamas (1996) define el género como distincion anatdmica de la persona
frente a la cual la sociedad y el entorno cultural van fijando una posicion respecto a

® “El amicus curiae (amigo de la Corte) permite que terceros ajenos a un proceso ofrezcan opiniones de trascendencia
para la solucién de un caso sometido a conocimiento judicial, justificando su interés en su resolucién final” (Defensoria
del Pueblo de Peru, 2009, p. 18).
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SuU sexo; y que, en ese proceso de desarrollo del ser humano se hace introspectiva la
diferencia cultural de ser masculino o femenino. Por otro lado, Monserrat Moreno (1986)
sostiene que el género lo definen fuerzas externas; no es innato; no es una decisiéon
espontanea del ser humano; no se le permite razonar y actuar de acuerdo con su libre
voluntad de ser lo que quiera ser; pues en el contexto ya existen los patrones de conducta
para diferenciar femenino o masculino, no importa el ser sino el modelo existente.

Asi mismo, con respecto a la discriminacién por razén de género en el deporte, Elida
Alfaro (2010) hace un recuento histérico para advertir como, desde Grecia hasta nues-
tros tiempos, la practica deportiva ha discriminado a la persona por su género sin consi-
derar la naturaleza del ser; las practicas deportivas en general se han determinado
por el sexo, por caracteristicas corporales, personalidad y conductas; de hecho, son
practicas doctrinarias diferenciales que se incorporan a la educacion desde el periodo
escolar que es donde inicia la etapa del desarrollo personal en sociedad; el efecto
inequivoco es crear habitos de conducta y moldear la personalidad.

En este sentido, Alfaro (2010) afirma que a partir del siglo xx las mujeres participan
en actividades deportivas tras superar barreras econdémicas y sociales, derivadas de la
creaciéon hegemonica consuetudinaria que ha permeado la libertad del ser; y sostiene
que actualmente, gracias a la lucha de los movimientos de mujeres y con la universali-
zacién de los derechos humanos, se ha logrado la reivindicacién de derechos univer-
sales como la libertad y la igualdad. Alfaro (2010) afiade que el deporte se erige como
expresion cultural sobre las bases de construccién de valores y diferenciador de iden-
tidad (ser humano vs cosa); sin embargo, se ha entendido y aplicado el estereotipo de
mujeres y hombres para excluir y eliminar la igualdad de condiciones en competencias
fisicas humanas.

Finalmente, sobre el derecho a la recreacién y al deporte, en la Sentencia T-366
de 2019 la Corte Constitucional expresa la obligacidon que tiene el Estado social de
derecho de incentivar actividades que promuevan, organicen y estimulen las précticas
que materialicen tales derechos fundamentales; igualmente, observa que las organiza-
ciones deportivas publicas o privadas, aunque gozan de autonomia para establecer y
orientar las normas de una practica deportiva, estan sujetas a la inspeccién, vigilancia
y control por parte del Estado; lo anterior, con el fin de garantizar que sus bases estén
enmarcadas dentro de la estructura del ordenamiento juridico constitucionalizado;
evitar cualquier abuso dominante por parte de esas organizaciones y la vulneracién de
estos derechos que son valores esenciales para el desarrollo y la convivencia humana.

El deporte es un juego que propone un conjunto de reglas que determinan un
orden desde el cual se puede participar como espectador o como jugador: es un
juego que impone limites y reglas. Por su parte, la recreaciéon y el ocio cumplen “un
papel definitivo en el aprendizaje del individuo como miembro de una sociedad”
(Corte Constitucional, T-366, 2019a); asi, se consideran necesidades fundamentales
de la persona. De acuerdo con ello, la Corte Constitucional se habia pronunciado
anteriormente diciendo que:
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En esta medida, puede afirmarse también, que la recreacién constituye un derecho fun-
damental conexo con el libre desarrollo de la personalidad, con todas sus implicaciones y
consecuencias (Corte Constitucional, C-005, 1993).

En suma, estos derechos son preventivos en términos de salud fisica, mental y social;
asi lo estable la Constitucion y lo ha desarrollado la jurisprudencia a lo largo del tiempo
la Corte Constitucional (T-466 de 1992; C-449 de 2003).

La Carta Internacional de la Educacion Fisica y el Deporte (oNnu, 1978) reconoce el
deporte y la actividad fisica como un derecho innato del ser humano que contribuye
en su desarrollo fisico e intelectual; por consiguiente, debe ser garantizado bajo el prin-
cipio universal de igualdad; la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
(uNIceF, 1989) prescribe como derechos el descanso, el esparcimiento, la recreacion, la
vida cultural y las artes, cimentado en los principios de igualdad y participacion.

Se puede afirmar que el deporte, la recreacién y el ocio son derechos fundamentales
y principios universales de los que son titulares todas las personas. En el caso de los
niflos y los adolescentes, sus derechos tienen especial prevalencia sobre el derecho de
los demas; tienen la proteccién constitucional que se analiza de entrada, pues existe
una discriminacién en su favor. Esto porque no hay duda de que ellos son el futuro
de la sociedad, sus derechos prevalecen “como consecuencia del especial grado de
proteccién que aquellos requieren dada sus condiciones de vulnerabilidad; indefensién
y especial atenciéon con que se salvaguarda su proceso de desarrollo” (Corte Constitu-
cional, T-177, 2017) y formacidn social, educativa, cultural, deportiva y recreativa.

Por ello podemos concluir que sus derechos prevalecen sobre cualquier otra consi-
deracion social, politica, juridica 0 econdmica. La tutela resulta ser el mecanismo por
excelencia para resolver los casos en que la acciéon u omisién de autoridades, orga-
nizaciones o instituciones privadas ponen en riesgo la exigibilidad de sus derechos.
El interés superior que los ampara es incondicional (Corte Constitucional, Sentencia
T-029, 1994; Sentencia T-215, 1996).

Por otro lado, el principio de legalidad en el marco del derecho al debido proceso
es un derecho constitucional y universal cuya garantia esta basada en el principio de
legalidad. A ninguna persona se le puede atribuir cargo alguno si no se encuentra
prescrito en el ordenamiento juridico democratico, pues la ley tiene que preexistir
al acto; este principio concuerda con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la jurisprudencia
constitucional, que ha decantado ampliamente el alcance del derecho fundamental al
debido proceso como un sistema de inmunidad que tienen las personas para prote-
gerse de cualquier acto o actuacion arbitraria por parte de quienes ostentan el poder
publico o frente a particulares.

La Corte Constitucional ha expresado que con la garantia del derecho al debido proceso
administrativo o judicial se materializan a su vez otras prerrogativas constitucionales, tales
como: (i) el principio de legalidad; (ii) el acceso a la jurisdiccidén y a la tutela judicial efectiva
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de los derechos humanos; (iii) a que se adelante por la autoridad competente y con pleno
respeto de las formas propias de cada juicio definidas por el legislador; (iv) a que no se pre-
senten dilaciones injustificadas; (v) el derecho de defensa y contradiccién; (vi) el derecho de
impugnacion vy, (vii) la publicidad de las actuaciones y decisiones adoptadas en los proce-
dimientos, entre otras. Estas garantias se interrelacionan, de tal forma que no pueden ser
aplicadas de manera aislada en ningln acto, pues cada una constituye una condicién para
el ejercicio valido y efectivo de la otra (Corte Constitucional, T-404, 2014).

De acuerdo con lo anterior, en la Sentencia T-366 de 2019 la Corte Constitucional
procede a examinar las normas de competencia que regulaban el torneo Liga Pony
Fatbol 2018, las normas invocadas por el Comité Disciplinario para sancionar al equipo
debido a la presencia de una nifla entre sus jugadores y la supuesta prohibicion de
realizacion de campeonatos de futbol de categoria o rama mixta derivaba directamente
de la AR, de lo cual se desprende segun los documentos aportados por las partes al
expediente que: (i) las reglas de competencia se determinan por la edad y de acuerdo
al afio de nacimiento de los nifios y nifias; (ii) no existe disposicion alguna que haga
referencia al sexo ni a la prohibicién de la conformacion de equipos mixtos; pues en
todo momento se refiere a nifios y nifias tal como lo reconoce uno de los accionados; (iii)
la supuesta prohibicion de realizacién de campeonatos de flutbol de categoria o rama
mixta por parte de la Federacién Internacional de Futbol Asociado (FFa) no se encuentra
en las politicas ni en las directrices de la organizacion internacional a la cual aseguran
apegarse tan estrictamente; por el contrario, los documentos aportados apuntan al
compromiso que tiene dicha organizacién para promover la igualdad vy la inclusién, la
tolerancia y el respeto mutuo.

Asi las cosas, queda sin soporte la decisidon tomada por parte de las organizaciones
deportivas contra el equipo Dinhos por la supuesta prohibicién de conformaciéon de
equipos mixtos expresa en el reglamento interno de la organizacién y en la A que
acarred la sancién y exclusién del torneo; por lo anterior, la Corte Constitucional afirma
que se configura la vulneracién del principio de legalidad que se presenta como garantia
bésica para el cumplimiento del derecho fundamental al debido proceso en disfavor de
la nifla Maria Paz Mora Silva y de los otros nifios que hacian parte del equipo infantil de
futbol Dinhos en la categoria 2008.

Ahora bien, en cuanto a la supuesta actuacién irregular por parte del club Dinhos, y
que tiene que ver con el reglamento relativo a la inscripcién de los jugadores, queda
descartada en su totalidad; pues en la resoluciéon sancionatoria se identifica a la nifia
Maria Paz Mora Silva con su nimero como competidora; ni ella ni su equipo ocultaron
en ningln momento su identidad ni su presencia activa como integrante del equipo
Dinhos; en la planilla de inscripcidn se encuentran sus datos personales y su fotografia;
estd el carnet emitido por la organizacién del torneo y las planillas de los partidos;
ademas de su evidente y triunfante participacion en los tres juegos que se llevaron a
cabo; razones en las que se afianza la Sala para expresar que los entes organizadores
tenian conocimiento de su presencia en el equipo y aun asi la aceptaron pues no se
demostré oposicién alguna en cuanto a la participacion de la nifia Maria Paz Mora
Silva en la competencia, para después imponer la sancién y excluir al equipo Dinhos
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de la competencia; actuar que de entrada soslaya los principios constitucionales de
buena fe en su dimension de confianza legitima a la nifia Maria Paz Mora Silva, pues
como lo dice la Corte Constitucional (T-366, 2019a) existia pleno conocimiento de su
participacion en el torneo.

La Corte Constitucional esgrime que se imposibilitd que la nifia y los nifios practicaran
el futbol en un contexto de sana competencia, en igualdad de condiciones y bajo el
compafierismo con el cual habian ganado los partidos que previamente disputaron y en
los que salieron triunfantes; se cercend la participacion en ese medio que impulsa desde
la infancia el desarrollo y la formacion integral de las personas como miembros de una
sociedad. Se privd de manera arbitraria a un grupo de personas que gozan de especial
proteccion constitucional de los derechos fundamentales a la recreacion y al deporte.

Asi, la Corte Constitucional indica que con observancia al ordenamiento juridico y
atendiendo a los instrumentos internacionales, los aportes presentados por los expertos
invitados y los hechos se evidencia claramente que la decisién contra del club Dinhos
tiene el trasfondo de la presencia de la nifia Maria Paz Mora Silva entre los jugadores,
por el hecho de ser mujer y encontrarse participando en igualdad de condiciones con
los nifios y con esto se configura la discriminacion en razén del sexo frente a la prac-
tica del deporte contra la nifia Maria Paz Mora Silva; discriminacion que acrecienta los
“estereotipos culturales presentes a nivel estructural en la sociedad que presuponen
la segregacion fundada en el sexo y que resulta contrario a la dignidad humana y al
derecho a la igualdad” (Corte Constitucional, T-366, 2019a) del ser humano; derechos
fundamentales y universales.

Entre sus consideraciones, la Corte Constitucional afirma que es imposible negar
que existe una discriminacién estructural en contra de las mujeres y nifias que sobre-
pasa la esfera de lo interno, el exterior lo normaliza y se instala en la sociedad como
una conducta natural; tal como pasa en este caso particular cuando a pesar de no existir
ninguna norma expresa que indique o le niegue la inscripcién y participacién a la nifia
Maria Paz Mora Silva en el equipo Dinhos, los organizadores conscientes de su inscrip-
cién y participacién coartan y cercenan sus derechos por el hecho de ser mujer.

Poco o nada vale que sea una nifla, que tenga habilidades y destrezas, que es tan
capaz que es la arquera titular del equipo; quedé demostrado que la sanciéon impuesta
al equipo Dinhos no fue por falta alguna que haya cometido la nifia Maria Paz Mora
Silva; falta que pudo haberse generado por ejemplo por una conducta reprochable o
violatoria de las normas establecidas en el reglamento como para atribuirle la respon-
sabilidad objetiva; en este caso, no fueron esos los méviles de tal decisidén por parte de
la organizacioén. La Corte Constitucional advierte que:

En este, como en otros casos, en que las mujeres se sobreponen a las adversidades del
entorno y consiguen destacarse en campos distintos a los que culturalmente les han sido
asignados, persisten sectores de la sociedad que se resisten a reconocer el valor del mérito
en si mismo, para observar sus triunfos como algo exético o indeseable (Corte Constitucio-
nal, T-366, 2019a).
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De conformidad con ello, cabe mencionar que la actuacién de los organizadores
deportivos de la Liga Pony Futbol 2018, especificamente de la Difutbol, la Liga de Futbol
de Bogotad y la empresa CREARE Ltda., promueven la hegemonia de estereotipos discri-
minatorios basados en género en el ambiente deportivo para que se propague entre los
niflos que estan en plena etapa de desarrollo y crecimiento emocional, fisico, cultural y
social y haga parte de la cultura deportiva que ningun beneficio trae a la sociedad.

Al sancionar y excluir al equipo Dinhos de la competencia, se cercend el derecho
fundamental a la recreacién y al deporte no solo de la nifia Maria Paz Mora Silva sino
de todos los nifios que conformaban dicho conjunto, pues se les imposibilité continuar
con las fases restantes del torneo. En este sentido, la Corte Constitucional menciona
que dicha accién coartd arbitrariamente aquellas posibilidades de seguir reforzando
las habilidades de los menores a través de la motivacién del reconocimiento en un
ambiente de deporte; finalmente:

se restringe a la nifia Maria Paz Mora Silva y a sus compafieros de practicar el futbol en un
contexto de sana competencia, como medio para impulsar desde la infancia, su desarrollo
y formacién integral como personas y como miembros de una sociedad que valora la con-
vivencia pacifica, la participacion, la solidaridad, la igualdad y la paz (Corte Constitucional,
T-366, 2019a).

De la mano con lo desarrollado en la sentencia T-366 de 2019, el interés superior de
las nifias, los niflos y los adolescentes prevalece y el respeto por las garantias constitu-
cionales aplica para todas las personas que se encuentran en el territorio colombiano vy,
ademas, se tiene el bloque de constitucionalidad que emana de los principios universales
de todos los seres humanos. Se concede, entonces, el amparo deprecado por el sefior
Alvaro Mora Rios en favor de la nifia Maria Paz Mora Silva, que a su vez produce efectos
para los nifios que conformaban el equipo Dinhos, por lo cual se adoptan medidas para
restablecer los derechos conculcados por el proceder abiertamente contrario a la Cons-
titucion de las instituciones accionadas.

5. Conclusion

Una vez mas la Corte Constitucional actia como érgano de correccion institucional,
para asegurar que situaciones normativamente excluyentes se usen como criterios justi-
ficadores y razonables que perpetuen relaciones de exclusion en atencién al sexo. En
esta Sentencia T-366 de 2019, la Corte analiza el caso a la luz de la doctrina, la jurispru-
dencia y los tratados internacionales. En cada uno de ellos logra advertir que no existen
motivos proporcionales, razonables o necesarios para permitir que una persona, con
especial protecciéon constitucional reforzada, sea excluida por su sola condicién sexual,
al igual que al resto de sus compafieros de equipo, en sana competencia, de la posibi-
lidad de tomar parte activa en un evento social, recreativo y deportivo que se inspira en
la gestacion y el uso de valores como la solidaridad, el respeto por el otro y la tolerancia.
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Encuentra y denuncia la Corte Constitucional que existe una discriminacion indirecta
en las instituciones accionadas porque esconden un sesgo ideolégico que debe erra-
dicarse para asegurar una sociedad mas incluyente, plural y justa. La Sentencia T 366
de 2019 representa en si misma un paso significativo para declarar publicamente como
inaceptable una actuacién que contradice los valores deportivos, esconde una condi-
cion excluyente hacia la nifia y restringe, indefectiblemente, los derechos de todo un
equipo de nifilos a quienes, por expreso mandato constitucional, se les debe asegurar
siempre el acceso a la recreacion y al deporte.

Referencias

Alfaro, Elida. (2010). Las mujeres y el deporte: Evolucién y situacién actual. Seminario Permanente Mujer y Deporte. Universidad
Politécnica de Madrid. https://www.munideporte.com/imagenes/documentacion/ficheros/20100805132024Elida%20Alfaro.pdf

Colombia. Corte Constitucional. (1992, 17 de julio). Sentencia T-466 (Ciro Angarita Barén, M. P.). https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1992/t-466-92.htm

Colombia. Corte Constitucional. (1993, 14 de enero). Sentencia C-005 (Ciro Angarita Barén, M. P.). https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/1993/C-005-93.htm

Colombia. Corte Constitucional. (1994, 28 de enero). Sentencia T-029 (Vladimiro Naranjo Mesa, M. P.). https://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/1994/T-029-94.htm

Colombia. Corte Constitucional. (1996, 15 de mayo). Sentencia T-215 (Fabio Morén Diaz, M. P.). https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1996/T-215-96.htm

Colombia. Corte Constitucional. (2003, 3 de junio). Sentencia C-449 (Alvaro Tafur Galvis, M. P.). https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2003/c-449-03.htm

Colombia. Corte Constitucional. (2014, 26 de junio). Sentencia T-404 (Jorge Ivan Palacio Palacio, M. P.). https://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2014/T-404-14.htm

Colombia. Corte Constitucional. (2017, 23 de febrero). Sentencia T-117 (Luis Ernesto Vargas Silva, M. P.). https://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2017/T-117-17.htm

Colombia. Corte Constitucional. (2019a, 13 de agosto). Sentencia T-366 (José Fernando Reyes Cuartas, M. P.). https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-366-19.htm

Colombia. Corte Constitucional. (2019b, 31 de enero). Sentencia SU-037 (Luis Guillermo Guerrero Pérez, M. P.). https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU037-19.htm

Lamas, Marta. (1996). La antropologia feminista y la categoria género. En E/ género: La construccion cultural de la diferencia
sexual, (pp. 97-125). Programa Universitario de Estudios de Genero-Editorial Miguel Angel Porrda.

Moreno, Monserrat. (1986). Como se ensefia a ser nifia. EL sexismo en la escuela. Editorial Icaria.
Organizacion de las Naciones Unidas. (1978). Carta Internacional de la Educacion Fisica y el Deporte. Paris, Francia.

Pera. Defensoria del Pueblo. (2009). El amicus curiae: ;qué es y para qué sirve? Jurisprudencia y labor de la Defensoria del
Pueblo. Serie Documentos Defensoriales- Documento N° 8. Lima, Peru. Depésito Legal en la Biblioteca Nacional del Perd N°©
2009-15028. https://www.corteidh.or.cr/tablas/26654.pdf

Unicef. (1989). Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Madrid, Espafia. https://www.un.org/es/events/chil-
drenday/pdf/derechos.pdf

Analisis estatico de la Sentencia T-366 de 2019...
Nuevo Derecho, Vol. 17, No. 29, julio diciembre de 2021, pp. 1-10. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia


https://www.munideporte.com/imagenes/documentacion/ficheros/20100805132024Elida%20Alfaro.pdf
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-466-92.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/t-466-92.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-005-93.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-005-93.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-029-94.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-029-94.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-215-96.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-215-96.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-449-03.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-449-03.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-404-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/T-404-14.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-117-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/T-117-17.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-366-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-366-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU037-19.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU037-19.htm
https://www.corteidh.or.cr/tablas/26654.pdf
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

Jurgen Habermas.
Una reconstruccion filoséfica y social del Estado de
derecho y la esfera publica

Jirgen Habermas.
A Philosophical and Social Reconstruction of the Rule of Law and the Public-Sphere

Pedro Alejandro Jurado Castafio’

Como citar: Jurado, P. (2021). Jirgen Habermas. Una reconstruccion filoséfica y social del Estado de derecho y la
esfera publica. Nuevo Derecho; 17(29): 1-14. https://doi.org/10.25057/2500672X.1432

Recibido/03/06/2021 — Aceptado/08/12/2021 — Publicado/10/12/2021

Resumen

El texto expone los presupuestos sobre los que se soporta la teoria politica y juridica
de Jiurgen Habermas, con el objetivo de resaltar la importancia de sus fundamentos
filoséficos y su diagndstico histérico de las sociedades modernas para el andlisis poli-
tico-normativo. En este sentido, las ideas del Estado democratico de derecho y de la
esfera publica que han sido difundidas como los principales aportes de Habermas en
términos de filosofia practica logran ponerse en conexién con toda su compleja cons-
truccién tedrica y, en especifico, pueden evidenciar las diferencias que tiene el autor
con otras perspectivas respecto de este asunto.
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Abstract

The text exposes the assumptions on which the political and legal theory of Jlrgen
Habermas is based, with the aim of highlighting the importance of the philosophical
foundations and the historical diagnosis of modern societies for the political-normative
analysis offered by the same author. In this sense, the ideas of the democratic rule of law
and the public sphere, which have been disseminated as Habermas’ main contributions
in terms of practical philosophy, can be connected with the whole complex theoretical
construction and, specifically, the differences that the author has with other perspec-
tives with respect to those ideas can be evidenced.

Keywords: Constitutional and Democratic State, Public sphere, Habermas, Critical theory.
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1. Introduccién: presentacion del autor

Jirgen Habermas (Dtiusseldorf, 1929) es un filésofo y sociélogo aleman considerado
como uno de los més importantes de la segunda mitad del siglo xx, gracias a la elabora-
cién de unateoria social que ha permitido tratar muchos problemas de la época moderna,
el capitalismo tardio y la reacomodacién ideoldgica y politica del mundo después de la
Segunda Guerra Mundial, la caida del muro de Berlin y sus consecuencias durante las
primeras dos décadas del siglo xxi.

Parte del valor que su obra ha adquirido se debe a una reformulacién de un para-
digma o escuela de pensamiento conocido como la teoria critica de la sociedad, fundada
y desarrollada en la primera mitad del siglo xx por autores como Max Horkheimer,
Theodor W. Adorno, Leo Lowental, Erich Fromm, Herbert Marcuse y otros destacados
exiliados intelectuales alemanes. Esta escuela de pensamiento denominada también
Escuela de Frdancfort fue crucial para entender fenédmenos que marcaron profunda-
mente la vida individual y social del siglo pasado, y de lo cual todavia quedan conse-
cuencias en el plano psicolégico, politico y moral. A sus investigaciones, orientadas
a un analisis amplio y marcadamente interdisciplinar, debemos en gran parte nuestra
comprension critica actual de los movimientos totalitarios, la racionalidad tecnocrética,
la ideologia, la mercantilizacién de la cultura y la barbarie generalizada consolidada en
el siglo pasado. Por medio de la explicacién del proceso de racionalizacién moderno
y del descubrimiento del lado oscuro de su despliegue —pero nunca renunciando al
presupuesto de la razén—, su programa intelectual alcanzé a consolidar un marco
tedrico con bases fuertes, alimentado por la reapropiacién del legado y la potencia
filosoéfica de Hegel, los elementos criticos de la filosofia de Marx y las herramientas
del diagnéstico de la patologias individuales de Freud, entre otros presupuestos de
autores que nutrieron su paradigma.?

Como has sido mencionado, algo relevante e innovador que marcé el programa
tedrico de la Escuela de Francfort fue que siempre estuvo nutrido por la conviccién de
que fuera una teoria interdisciplinar, retomando el papel positivo de las ciencias empi-
ricas. El papel de la teoria critica, al hacer ese reconocimiento, es someter a un modo
reflexivo los datos que las distintas disciplinas especializadas aportan como datos,
concibiendo al tedrico critico como agente de reflexion que se mueve siempre por la
necesidad de resaltar, como objetivo del conocimiento, el principio de hacer libre al
ser humano, alcanzar un estado de cosas a la altura de sus necesidades humanas o, al
menos, no ilusionarse ni conformarse con tan poco que la sociedad mercantil le ofrece.
Por esta via, la teoria critica se convirtié en un cuerpo tedrico capaz de revelar los
elementos que causan sufrimiento en los hombres y mantienen suspendida la promesa
de felicidad que es un problema central de la filosofia desde Aristételes.

Considerando el legado intelectual de sus maestros, hacia la década de 1970
Habermas se propuso refundar los presupuestos del paradigma critico asociado a su
tradicién, dado que, por razones histéricas, consideré que aquel marco de pensamiento

2 Para una comprensiéon del desarrollo e importancia de la teoria critica de la sociedad véase Wiggershaus (2010),
La Escuela de Frdncfort.

Jirgen Habermas. Una reconstruccion filosofica y social del Estado de derecho y la esfera publicaNuevo
Derecho, Vol. 17, No. 29, julio diciembre de 2021, pp. 1-14. ISSNe: 2500-672X. Envigado—Colombia



de la “primera generacion” se encontraba desgastado, habia perdido su orientacion
practica de transformar el mundo y, en cierto modo, habia devenido incapaz de llevar a
cabo el analisis social de algunos de los problemas claves en la época del capitalismo
tardio.®> Mds importante ain, Habermas considerd aquel marco conceptual imposibilitado
para formar criterios normativos claros que estuvieran comprometidos con la orientacion
de la praxis transformadora, sabiendo que dichos elementos se habian puesto como
imprescindibles desde el comienzo de la fundacion de aquel paradigma intelectual.*

El esfuerzo por refundar el paradigma critico de la Escuela de Francfort y mantener
vivo su espiritu critico frente al sistema de relaciones de la modernidad y el capitalismo
llevé a Habermas al planteamiento de un fundamento epistemoldgico completamente
nuevo que cambid en aspectos sustanciales lo que hasta entonces eran elementos
epistemoldgicos fundamentales de la primera teoria critica: el concepto de totalidad
social y de razédn como conciencia subjetiva.®

Habermas emprendié dicha reformulacién con el fin de encontrar nuevos caminos
para pensar la posibilidad de transformar el mundo de finales del siglo xx; caminos
donde los individuos puedan hallar los mecanismos mas adecuados para coordinar sus
acciones y mantener prevenido a su mundo (el mundo de la vida) de los peligros de un
uso con efectos negativos de la razén, tal y como lo hemos conocido con los horrores
de la guerra, y como conocemos que pasa por cuenta de la produccion de miseria y
pobreza en el sistema econdmico capitalista sin control.

El problema politico del paradigma racionalista o, como Habermas lo denomina, del
paradigma de la filosofia de la conciencia, tiene la implicacién practica de pensar la
transformacién social de las condiciones de vida pensando directamente en la forma-
cién de una nueva conciencia en los hombres. Para que se dé la transformacién social,
con el condicionamiento que implica el modelo de la razén subjetiva, dependemos
siempre de la formacién de una consciencia de un macrosujeto colectivo que pueda
alinearse en pro de una misma causa y con las mismas razones, para que la causa sea
exitosa. Ante la realidad que imposibilita la situacién, por las experiencias histéricas
del socialismo y la desventurada suerte que el concepto de comunismo tomé en la
historia, y por la capacidad misma del capitalismo para readaptarse y absorber todo lo
que se le opone en la forma de vanguardias de consumo que explotan la necesidad

3 Uno de los mejores estudios biogréficos para entender el complejo contexto que llevé a Habermas a dar lo que se
conoce como el giro pragmatico-lingiistico a sus investigaciones, que lo separan de la tradicion intelectual de sus
maestros, se encuentra en Mathew Specter (2010), Habermas. An Intellectual Biography.

4 Para conocer sobre este punto y el concreto reproche que hace Habermas sobre el rumbo que tomaron las
investigaciones de Theodor W. Adorno y Max Horkheimer, véase Habermas (1989), “Horkheimer y Adorno. El
entrelazamiento entre mito e llustracién” en E/ Discurso Filosofico de la Modernidad.

5 Con este simple contraste de las dos generaciones de la teoria critica de la sociedad no se hace aqui una posicién
valorativa en cuanto a que una sea mejor que la otra. El punto es que por los presupuestos a los que se atiene cada
una de ellas, sus desarrollos y los objetivos que mantuvieron, y que aln hoy se mantienen vivos a cada lado en su
impulso por analizar la sociedad, son marcadamente distintas. Lo que se tiene en un lado no se encuentran en el
otro (i. e., el imprescindible concepto de totalidad de la primera generacion no se encuentra en el de la segunda de
Habermas, que, a su vez, si cuenta con presupuestos detallados para analizar lo politico; este es un presupuesto
que se ha echado de menos alli con excepcién de Herbert Marcuse). No obstante, el rigor de cada una como teoria
critica es incuestionable. La estrecha exposicién que aqui se hace no tiene, pues, en modo alguno, la intencién de
juzgar como mejor una u otra generacién de la teoria critica.
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de los hombres, Habermas plantea la evaluacion de la razén subjetiva moderna y sus
presupuestos que condicionan la existencia de la sociedad y la posibilidad de la accién
politica. La reinterpretacion tomoé fuerza en el camino de la formulacidon de un concepto
comunicativo de la razén que consideraremos mas adelante.

En contraste con una presentacién de las condiciones mas personales del autor y
de su propia obra, hemos querido presentarlo de esta manera con el fin de defender
la relevancia de su trabajo, pues, en muchas ocasiones, se tiende a ser injusto con su
trayectoria intelectual. El lector se encontrara a lo largo de su carrera con el prejuicio
comun que hace de Jirgen Habermas un fildsofo liberal de la politica a secas, cuyo
nombre apenas puede pronunciarse sin que se anteponga el de John Rawls (Habermas
y Rawls, 1998). En muchos escenarios académicos gobierna la conciencia de que este
autor americano y el aleman forman una especie de movimiento intelectual en una
época gobernada por el animo desesperado de hallar fundamentos normativos para la
politica, incluso yendo en contravia de todo principio de realidad que la sociedad tardo-
capitalista imponia después de la segunda parte del siglo xx. Pues bien, consideramos
que, en cuanto a la teoria de Habermas, esto no es cierto y esperamos que este articulo
sirva en algun modo para prevenir contra dicho prejuicio.

2. El paradigma de la racionalidad comunicativa

El concepto razén comunicativa es el presupuesto bdsico que soporta toda la construc-
cion tedrica de Jirgen Habermas. Mediante este presupuesto filoséfico es que el autor
logra una refundacion epistemoldgica de la teoria critica, una teoria de la accién humanay
del desarrollo de la sociedad de moderna, y el diagnostico critico del capitalismo contem-
poraneo. La concepcion comunicativa de la razdén soporta aquellos presupuestos en una
compleja teoria social que responde a una amplia variedad de los problemas sociales
relativos a las instituciones, las relaciones, los discursos y las practicas.

La racionalidad comunicativa se aparta de ser entendida como un atributo antropo-
I6gico y pasa a ser un concepto filoséfico descentrado del sujeto y puesto en el mundo,
que permite la existencia de todas las cosas por el simple hecho de adquirir una repre-
sentacion simbdlica en el lenguaje que los seres humanos comparten. Esto significa
que lo que existe es solo aquello que es intersubjetivamente compartido, no existen
esencias o entes ocultos a los cuales los seres humanos no pudieran acceder por ese
modo intersubjetivo y el medio que representa el lenguaje. Por lo tanto, esta concep-
cién intersubjetiva del mundo deja de lado la relacion de sujeto-objeto que pauta la
filosofia de la conciencia, y en la cual implicitamente existe una preeminencia de este
sujeto sobre el mundo.®

6 “La teoria social de Habermas no presenta el mundo social como un objeto (o coleccidon de objetos) situados al
frente de una pluralidad de sujetos con los cuales estos casualmente interacttan. El mundo social no es un objeto o
una coleccioén de objetos, y no es estrictamente hablando algo fuera de nosotros. En cambio, es un medio en el que
habitamos. Estd en “nosotros”, en el modo en que pensamos, sentimos y actuamos, tanto como nosotros “en” él[...]
La teoria social de Habermas da primacia a la dimensién intersubjetiva de la realidad social. La sociedad no es un
agregado de sujetos individuales diferenciados, ni una unidad orgdnica, en la que las partes estan al servicio del fin
como el todo. Lo social no solo no es, como él dice, un “macrosujeto”, sino que tampoco es unitario o uniforme. [...]
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La racionalidad comunicativa queda desligada de la omnipotencia de un sujeto tras-
cendental. El paradigma del sujeto comunicativo implica, entonces, el reconocimiento de
que no hay mas perspectivas y posibilidades que las que el lenguaje permite, limitando o
ampliando por esto la posibilidad de cambio. Todo estd condicionado por lo compartido
intersubjetivamente y, en igual medida, no hay nada que pudiera valer absolutamente
para siempre, a pesar de que resulte dificil cambiar lo tradicionalmente compartido.

El paradigma comunicativo de la razén entiende que el mundo existente esta
compuesto por una relacion de hablantes que se refieren a algo en el mundo, que su
desarrollo se da en ese mismo medio que representan las convenciones del lenguaje
y que todo estd construido a partir de alli. Contra lo que podria pensarse desde una
perspectiva posmoderna, el paradigma de Habermas no es una vision relativista del
mundo. Por el contrario, al adoptar esas fundamentaciones de la filosofia del lenguaje
y del pragmatismo, Habermas busca nuevos cimientos para una arquitectura tedrica
capaz de diagnosticar problemas de integracion social, de coordinacién de la accién
entre los individuos y, sobre todo, hallar presupuestos normativos capaces de aguantar
los problemas de integracién en las sociedades modernas.

A la adopcién de estos presupuestos filoséficos mediante los cuales defiende una
composicion intersubjetiva del mundo, y por lo cual se le atribuye un “giro pragmati-
co-lingliistico” a su filosofia,” se le conoce como teoria pragmdtica del significado. En
sentido estricto, el concepto regulativo, para toda la teoria social y politica de la razén
comunicativa esta soportado en esa teoria descriptiva de la pragmatica del significado
que plantea la disputa con el paradigma de la filosofia de la conciencia. Y la racionalidad
comunicativa que surge a partir de alli tiene la funcion de replantear concretamente una
teoria de la accién humana y una teoria del desarrollo de la modernidad.

En el primero de esos sentidos, el concepto de razén comunicativa constituye un
paradigma de la filosofia contemporanea porque explica el modo mediante el cual los
sujetos coordinan las acciones que la vida diaria impone a todos los individuos (trabajar,
estudiar, etc.). La coordinaciéon de la accién en las esferas corrientes de la vida diaria
no implica siempre formas legitimas o no distorsionadas de coordinacion sobre lo que
hay que hacer. El empleo de la razén para interactuar en la vida en comunidad, y que
es trasladada a las instituciones que median en esa interaccion, puede ser de un tipo
instrumental o estratégico —que se considera patolégico—; y, otro comunicativo o de
discusion racional —que se considera legitimo—. Asi, tratar a otros como medios para
alcanzar fines propios o que representan ventaja en un sistema como el econémico o
en un dmbito laboral, y que podria significar hacer uso de coacciones morales o fisicas,
es un uso instrumental patolégico de la razén. En contraste, cuando los individuos se

Es una compleja y diversa estructura intersubjetiva que se compone de esferas superpuestas dentro de las cuales
agentes individuales interactian” (Finlayson, 2005, pp. 30-31).

7 Este “giro” implica que no siempre fue asi. En sus aflos de juventud, bajo la tutoria de Theodor W. Adorno, Habermas
trabajaba con las herramientas metodoldgicas y conceptuales de la primera generacién de la teoria critica. Solo
después de la muerte de su maestro, de la desilusién y confrontacién con el movimiento estudiantil aleman de
finales de la década de 1960, entre otras razones que el autor ha dicho que eran objetivas de la investigacién y
el ambiente politico de su pais, incorporé y reformulé el presupuesto de la filosofia del lenguaje y el pragmatismo
que produjeron como resultado lo que se conoce como su obra mds importante denominada Teoria de la Accion
Comunicativa (en adelante 1ac).
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ponen a discutir por medio de argumentos y contrargumentos, buscando implicitamente
lograr un consenso? sin fuerza ni violencia, se estd dando sentido a un uso comunicativo
de la razén. Estos presupuestos forman la teoria de la accién que explica la manera en
que se desarrollan las relaciones y las instituciones en un modo legitimo o ilegitimo.

Del otro lado, el criterio fundamental de la razén comunicativa le permite a Habermas
reevaluar la forma en que se concibié el desarrollo de la historia moderna, a partir del
concepto del renombrado presupuesto de la racionalidad instrumental.® La tradicién de
la cual se nutre Habermas, en una interpretacion de los postulados fundamentales de
la filosofia de la conciencia y en la comprension del desenvolvimiento de la modernidad
dada por Max Weber (1993), entiende que ese tipo de racionalidad, siguiendo la premisa
de calculo y simple evaluacién de medios y fines, ha terminado por gobernar totalmente
en todas las esferas de nuestra vida humana, sin que los individuos puedan hacer algo
en contra de fendmenos de cosificacion, enajenacién y alienacion que produce.

Pues bien, gracias a la reinterpretacion de la razén subjetiva, Habermas alcanza una
versidon menos negativa de la racionalizacion moderna en la cual es posible distinguir
fendmenos de cosificacién, y, ademas, esferas de reconocimiento intersubjetivo que
no tienen por qué considerarse completamente gobernados por el uso particular de la
racionalidad instrumental. De hecho, Habermas presupone que para entender los fené-
menos de cosificacion debe necesariamente considerarse una esfera donde se encuen-
tran los origenes de dicha cosificacién. En su compleja argumentacion el nombre que
se le da a esta esfera de las instituciones y fendmenos humanos que se van cosificando
por la influencia de otros factores externos provenientes de ambitos como el econé-
mico o el poder es mundo de la vida. Esta teoria de la modernidad abre paso a la teoria
social de Jurgen Habermas.

3. La teoria social

Habermas describe a la sociedad como un campo complejo y dindmico compuesto
por el mundo de la vida y los sistemas. En esta ontologia social, el primero de estos

8La idea del consenso ha presentado muchos problemas para los intérpretes y estudiosos de la obra de Habermas.
Usualmente es malentendida como un simple criterio regulativo ideal que el autor contrasta con la realidad para
decir algo de ella. Una importante aclaracién se encuentra en Finlayson (2005): “El [Habermas] usa la palabra
alemana Verstdndigung para denotar el proceso en el que se alcanza entendimiento o acuerdo, y la frase rationales
Einverstdndnis para denotar el resultado de ese proceso, el entendimiento racional o consenso que es alcanzado.
Estas palabras provienen del verbo sich versténdigen, que puede significar hacer entender a alguien de lo que uno
dice, pero también puede significar alcanzar un acuerdo con alguien. Esta es una importante ambigliedad, dado que
el término es central para una explicacion del orden social. [...] deberiamos tener cuidado de no perder de vista esta
ambigliedad” (p. 34). Se ha dicho que dados los propédsitos de la teoria de Habermas, sobre todo la de la politica, el
término debe entenderse en su denotacién de proceso y no de consensos logrados.

9 Este concepto es uno de los mas importantes en la historia de la filosofia social moderna. Con él se han logrado
establecer muchas de las mas importantes teorias de lo que ha pasado en la historia reciente de la humanidad
y de las razones por las que vivimos como lo hacemos. También se ha podido explicar qué es y cémo funciona
el capitalismo, o como es que deberia funcionar un Estado, y de qué estdn hechos estos tiempos modernos. Se
considera que ha alcanzado una articulacién acabada y consistente en la sociologia comprensiva de Max Weber,
pero puede verse su caracterizacién en propuestas tedricas como la de Marx o en el diagndéstico de Hobbes que
da pie a la justificacion del Estado. A una historia del concepto y a un ajuste de cuentas sobre su articulacién en la
filosofia social se dedica Habermas en el primer tomo de tac.
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criterios sirve como imagen de una esfera amplia, que no tiene contornos definidos y
no puede ser tematizada de un modo completo. EIl mundo de la vida es el trasfondo
que soporta el lenguaje y las formas de vida que conforman el medio natural e inme-
diato de los seres humanos. En él pueden ser identificadas unas estructuras simbdlicas
que expresan su contenido, como se desarrolla y el estado en que se encuentra.
Estas estructuras de reproduccion del mundo simbdlico son la personalidad, la cultura
y la sociedad. Para su reproduccion, dado su modo “natural” de configuracioén, le es
esencial la forma de coordinacién de la accién comunicativa, pues, es solo a través del
entendimiento y la interaccion simple que los individuos se forman a si mismos en el
ambito familiar, aprehenden los valores culturales de su comunidad y se hacen a la idea
de los imperativos que deberian seguir si es que quieren vivir en esa misma comunidad
de individuos y merecer reconocimiento.

De otro lado, el concepto de sistema retoma el complejo despliegue de la moder-
nidad que, como hemos planteado, no ha dejado indemne a esa esfera del mundo de
la vida. El desarrollo de esa historia ha producido unos dmbitos auténomos, alejados
de la determinacion natural con que operan los organismos del mundo de la vida y
han cobrado una vida propia. En especifico, las esferas que han cobrado tal grado de
complejidad y autonomia respecto a los individuos mismos son el sistema econémico y
el burocratico de poder. Lo mas importante que hay que tener en cuenta es que estos
subsistemas funcionales de todo el orden social, a pesar del grado de autonomia con
que operan al interior de su campo, no se deslindan completamente del mundo de la
vida para operar al margen de él. Los subsistemas funcionales, en tanto que se han
desarrollado a partir del mundo de la vida en la historia moderna, estan volviéndose
en contra de ese mundo de la vida constantemente, colonizando los contenidos y las
formas espontaneas que se generan alli, teniendo esto como consecuencia el empo-
brecimiento del modo racional de interaccién que es natural en el mundo de la viday en
sus estructuras simbdlicas.’® Se entiende entonces que la colonizacién del mundo de la
vida causa constantes alteraciones en la forma en que vivimos. Pueden causar directas
alteraciones en cuanto a las determinaciones racionales y autbnomas de nuestra perso-
nalidad, en la expresion de formas de cultura y en las instituciones sociales y politicas."
Son los problemas en estas Ultimas los que mas nos interesan para tratar aqui.

4. Los presupuestos normativos de la teoria politica

La teoria social de Jlirgen Habermas sirve para diagnosticar los problemas que aquejan
a las sociedades. Este arsenal de herramientas socioldgicas encontré desarrollo en lo
que se considera como su obra mas cumbre: Teoria de la Accion Comunicativa (1999a).

10 Con este concepto de colonizacion del mundo de la vida que termina por distorsionar el modo racional en
que podriamos actuar es que Habermas reformula la teoria de la cosificacién que resulta tan importante en los
diagnodsticos criticos del marxismo sobre la modernidad capitalista.

" Las patologias o fenédmenos de crisis que afectan a esas estructuras del mundo de la vida son clasificadas del
siguiente modo: (i) Anomia. Decrecimiento de los significados compartidos y entendimiento mutuo. (ii) Desintegracion.
Erosién de los vinculos sociales. (i) Alienacion. Incremento de la sensacion de impotencia y falta de identificacién de
las personas. (iv) Desmoralizacion. Consecuente desinterés para tomar responsabilidades de sus acciones y de los
fendmenos sociales. (v) Inestabilidad social. Desestabilizacién y ruptura del orden social (Habermas 1999b, p. 203
Finalyson, 2005).
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A partir de esta compleja y sélida teoria surge la preocupacion por tratar el ambito
concreto de la politica.”

Habermas ofrece toda una dimension factica del mundo en el que vivimos y que
condiciona nuestro modo de actuar con las herramientas de la teoria social. En este
nivel la teoria de Habermas no tiene menos capacidad de diagndstico que las perspec-
tivas posmodernas de la politica. Su teoria de la facticidad social tiene todo el potencial
critico de las mas acabadas teorias que son criticas de la modernidad y, ademas, cuenta
con el valor de no haberse quedado en el plano descriptivo de aquellas.

La forma en que Habermas concibe la razén, como hemos dicho, también lo aleja de
cualquier valoracion determinista o condenatoria de ella. Ademas de lo mencionado, sus
fundamentos filoséfico-comunicativos le permiten pensar en que pueden producirse
cambios que hagan mas humana la sociedad, pues en la forma de nuestro discurso y
nuestras experiencias siempre hay inscritas pretensiones de valor subjetivo que podrian
imprimir el riesgo suficiente en las dinamicas sociales y producir eventualmente su cambio.
El meollo de la teoria estaria entonces en tratar de encontrar cuales son los mejores
presupuestos objetivos disponibles para dar impulso a las iniciativas emancipatorias de
los movimientos sociales, de tal manera que sus reclamos puedan llegar a impactar sufi-
cientemente las instituciones sociales que producen las injusticias en el mundo y crear
saltos cualitativos en la historia. Este es el objetivo de la teoria politica habermasiana que
se encuentra en su libro Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico
de derecho en términos de teoria del discurso” (Habermas, 2010).”

Alli se estima que la tarea dificil para nuestros tiempos no estaria en el simple
diagndstico descriptivo de los procesos sociales o la resignacion melancélica frente
al estado de cosas existentes. La tarea de la teoria politica seria el compromiso por
mantener vivo el horizonte de realizacion de una forma de vida democratica con los
elementos racionales que esto requiere. En tal sentido, la reflexién sobre el campo poli-
tico de Habermas implicaria el sefialamiento normativo de criterios de cualificacién de
los reclamos politicos y el lugar en el que pueden tanto buscarse como asegurarse, aun
sabiendo lo dificil que esto es en las condiciones actuales en las que el sistema econd-
mico capitalista ha colonizado profundamente el mundo de la vida.

Muchos proyectos politicos que prometian la emancipacion han fracasado y la filo-
sofia de vanguardia ha renunciado al gran proyecto de la modernidad y la introduc-
cién de la razén en el mundo. Contra todo esto, Habermas cree que los fundamentos
normativos, que con objetividad podrian servir a los propdsitos de la teoria critica, estan
puestos en el Estado de derecho y en el modelo democratico de deliberacion que este
promueve por la via de fundamentacién de los derechos como principios universales
de iguales libertades.

2 Después del desarrollo de su teoria social, Habermas se ha ocupado de desarrollar y reformular todo lo que puede
considerarse como su filosoffa practica. Tiene una teorfa moral denominada Etica del discurso; una teorfa politica,
usualmente trabajada con el rétulo de politica deliberativa y una teoria de las instituciones del Estado y el derecho
que no se puede pensar al margen de la anterior —muchas veces es tratada asi y genera confusiones— que se
conoce como la teoria discursiva-procedimental de Estado democrdtico de derecho.

3 En adelante FyV.
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En los primeros capitulos de FyV se encuentra todo el complejo esfuerzo argumen-
tativo por hacer una reconstruccion de los fundamentos histéricos y filoséficos del
derecho que permita: (i) ver cudl es su naturaleza y su posicion en las dindmicas sociales
modernas y contemporaneas, y (ii) cudl es su esencia democratica, incluyendo la acla-
racion de por qué puede proveer los presupuestos normativos para la politica. De tal
manera que lo primero sirva a la explicacién de por qué el derecho seria capaz de
sostener una integracion social racional y lo segundo permita e ilustre la accion politica.

Aunque el sistema juridico ha ganado cierta autonomia respecto al mundo de la vida
—pues se constituye gracias a un cédigo funcional propio y, por tanto, es capaz de la
definicién de lo que es legal o ilegal—, no se termind de desligar completamente del
mundo de la vida en el proceso de desarrollo histérico de la modernidad porque su natu-
raleza es esencialmente formal. El derecho opera con contenidos que son prestados de
la economia —i. e. planes de presupuesto de la nacion—, de la burocracia —procedi-
mientos para acceder a cargos publicos—, de la moral —los derechos humanos que
protegen la dignidad y otros presupuestos esenciales al hombre—. Lo que el derecho
ofrece es un recubrimiento que en su forma abstracta —con el poder coactivo que da
razén a una administracion estatal— garantiza, protege y promueve su cumplimiento.

A partir de si mismo, el sistema juridico no define nada en cuanto a contenido; por
esta razon tiene un pie adentro del mundo de la vida, dando respaldo a los reclamos de
validez de las personas, y tiene otro del lado del sistema, porque para que los subsistemas
funcionales de la economiay el poder puedan llegar hasta las conciencias de los hombres
todavia necesitan aparentar esa legitimacion que otorga el recubrimiento de las normas.

En este sentido, el derecho tiene una funcion racional de mediacidn entre el mundo
de la vida y el sistema, vy, por lo tanto, por su funcionamiento corren todas las posibili-
dades de laintegracién social. Habermas insiste de un modo optimista en que el derecho
tiene la posibilidad de garantizar los reclamos de validez legitimos que provienen de un
lado y de restringir los imperativos sistémicos funcionales que vienen del otro. ;Cémo
es esto posible?

La reconstruccion normativa del derecho en la modernidad que emprende Habermas
permite descubrir que el derecho surge como un sistema de referencia externa para
la accion humana —a diferencia de la moral, que parte del fuero interno— y que en su
version moderna ha perdido el soporte metafisico que operaba de plano y venia dado por
el caracter tradicional de otras épocas anteriores a la modernidad (Habermas, 1998). En
la modernidad dicha precariedad es llenada por dos principios fundamentales que le dan
sentido a su existencia: Los derechos humanos o libertades individuales que protegen el
caracter moral del sujeto moderno y la soberania popular que impulsa el relacionamiento
ético-politico entre los sujetos como condicidn para realizar su propia autonomia. Estos
dos principios configuran el impulso moderno que Habermas reformula y sintetiza en otro
principio de mayor alcance normativo denominado principio democratico.

Los presupuestos contenidos en el principio democratico expresan el impulso
moderno de organizacion politica de las sociedades después de intensas luchas por la
emancipacion de las que la Revolucién francesa es su maxima expresion y cuyo resul-
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tado es el establecimiento de derechos abstractos como punto de referencia irrevo-
cable. La argumentacién de Habermas sobre este punto termina por resolver, entonces,
que el derecho moderno no constituye mas que el reverso del principio democratico
que soporté toda la época de progreso y el idealismo universalista de las revoluciones
burguesas,” y cuyo potencial hay que rescatar para la politica democratica.

Para Habermas, el proceso de modernizacién social genera la imposibilidad de
defender un ideal, esencia o fin particular en relacién con la vida. Por esta razén, solo
resultan validos aquellos principios racionales que expresan la necesidad de ratificar
lo dado por valido normativamente en la practica de la interaccién social. La condicion
moderna que impone dicha necesidad en la actual época histérica es denominada por
el autor postmetafisica. En el débil e inestable piso postmetafisico en el que se asientan
las creencias, los valores y las tradiciones se perfila también la posibilidad de una
apertura constante del mundo politico que incluya procesos frecuentes de interaccion,
discusion y transformacion social.

En ese sentido, Habermas considera que solo puede ser valido un principio universal
que ilustre la vida practica moderna (moral, ética y politica): e/ principio de discurso (D).

“D: Vdlidas son aquellas normas (y solo aquellas normas) a las que todos los que
puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes
en discursos racionales” (Habermas, 2010, p. 172).

Con todo lo que tenemos, se entiende entonces que el derecho moderno solo
cumple con su propia condicion y lleva a cabo su funcién mediadora de la integracion
social en tanto incorpore este principio D. Con una fundamentacion teérica distinta o
una produccién de normas con criterios diferentes en la realidad, el derecho estaria
cumpliendo otros fines ideoldgicos o irracionales, que no son los que van con su propia
historia institucional y contravienen su caracter esencialmente democratico.

El principio D, que expresa en un nivel filoséfico mas fundamental el principio demo-
cratico, garantiza para Habermas una reconstruccién racional del Estado de derecho y
la funcién que debe tener de generar espacios publicos que sirvan al mantenimiento,
al reaseguramiento y a la reinterpretacion de los derechos humanos y la soberania
popular. De esta manera, la estructura institucional que constituye el Estado democra-
tico de derecho solo tiene por fin proporcionar el impulso necesario para la formacién y
ejercicio de la voluntad politica democratica.

Entre otras cosas, este es uno de los elementos més importantes de la teoria del
derecho y la politica anclada en un paradigma filoséfico-social que indaga por los
presupuestos centrales de una forma de vida democratica. Ademas de considerar

" Contra lo que podria decirse, segin Habermas, esta unién en un principio democratico de las libertades
individuales (que el liberalismo cldsico siempre defendié) y de la soberania popular (que fue desarrollado por la
teorias republicanas de la politica) nunca fue vista tan claramente en las teorias de la modernidad politica que
recogen la conciencia democrdtica de la era de las revoluciones burguesas. Es mas, afiade el autor, estos dos
principios siempre estuvieron en disputa y su ulterior reformulacién como principio democratico, que termina por
unirse como esencia del derecho moderno, solo se evidencia hasta que la teoria discursiva de Habermas logra
captar las tendencias de esta época en su teoria de la modernidad.
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saldados y acentuar la co-originalidad de los principios modernos de las libertades
individuales y la soberania popular, radicaliza la unidad de la autonomia de los sujetos.
Hasta en sus versiones contemporaneas con John Rawils, el liberalismo habia consi-
derado el postulado moderno de la autonomia como algo escindido entre lo privado y
lo publico. En contraste, el sentido radical del principio D es para Habermas la postu-
lacion de su unidad, indicando que solo puede hablarse de autonomia si el sujeto
puede ejercerla; de tal manera, lo que hay que perseguir no es el disefio institucional
perfecto, sino el modelo institucional que soporte una férrea deliberacién y lucha por
la realizacién de la naturaleza igualitaria de la libertad humana.

Habermas enfatiza en que la aplicacién del principio de discurso D en el derecho —
para que este pueda existir de acuerdo con su propio principio histérico-normativo y, en
consecuencia, pueda ser legitimo—'" debe proteger consecuentemente la autonomia
en su unidad. Por esta razén, los derechos basicos o fundamentales no pueden ser
aquellos que la tradicion liberal demanda proteger como garantias negativas minimas,
los derechos fundamentales deben cubrir tanto las libertades subjetivas o morales del
sujeto como las libertades de participacién o ejercicio (politico) de la autonomia.'

5. La politica deliberativa

Al asegurar el principio normativo de la modernidad en el derecho, tanto por la via
tedrica de fundamentacién como por la histérico-objetiva, Habermas asegura también
una particular teoria de la democracia. Toda su argumentacion sobre las instituciones
juridico-politicas y la modernidad apunta a que esas instituciones sean entendidas como
simples mecanismos que posibilitan la formacion de una voluntad politica democratica
en una esfera publica.

Por la anterior razoén resulta tan importante tener clara la naturaleza del Estado de
derecho que hemos mencionado y el condicionamiento del principio de discurso D. En
tanto el derecho sea valido en la forma que inspira este principio objetivo de la moder-
nidad, es posible plantear formas en que los subsistemas funcionales, que causan los
problemas de integracién social racional, se mantengan controlados.

Hasta aqui, segun la argumentaciéon que hemos seguido, Habermas no entiende su
teorfa como unilateralmente normativa o ideal. El cree que estos presupuestos que aqui
hemos mencionado han sido objeto de una simple clarificacion histérica y tedrica; cree
que no constituyen propiamente una propuesta en el registro filoséfico del deber sery
que, por el contrario, lo que se ha hecho es una reconstruccion de la historia que han

S Habermas entiende por legitima una institucién que es y se desarrolla a partir de lo que ha prometido ser desde
su historia, y no lo que los sistemas lo obligan a ser.

6 En este sentido se entiende el sistema de derechos que Habermas presenta en FyV. Vale la pena mencionar que
ese llamado sistema de derechos no es un catdlogo explicito de lo que las constituciones democraticas deberian
incluir. El autor todavia entiende esos principios como presupuestos abstractos que resultan afines al sentido
normativo del Estado de derecho que reflejan la unidad de la autonomia y la co-originalidad de los principios de las
libertades individuales y la soberania popular. Véase Habermas (2010), Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el
Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso (pp. 188-189).
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tenido durante la época moderna, acentuando el caracter racional de las contradicciones
propias del contexto en el que se han originado.

Lo que viene ahora, después de dejar claro el caracter normativo de la modernidad
y sus instituciones juridico-politicas, es la propuesta normativa propiamente, que
consiste en encontrar maneras para mantener limitados los poderes distorsionantes
de los sistemas funcionales y favorecer la accién politica (deliberacion) en un espacio
publico de produccién de voluntades politicas. Habermas entiende que, en tanto se
potencie la versidon procedimental de las instituciones con su principio de discurso, se
vera igualmente fortalecido el espacio publico para la deliberacion politica. Deberia
ser asi porque la versién procedimental del Estado democratico de derecho no hace
mas que ofrecer las mismas oportunidades de participacion politica y el ejercicio de la
autonomia a todos los ciudadanos.

Hay que tener claro que en el modelo de democracia de Habermas resultan impres-
cindibles las instituciones juridico-politicas modernas segun el modo en que son enten-
didas por la teoria misma y que, ademas, se tiene el presupuesto por el cual estas
existen: una esfera publica en la que se lleva cabo la formacién de la voluntad politica
por medio de negociaciones, deliberaciones u otro tipo de accién politica que sea cons-
ciente del valor del Estado de derecho al cual debe apuntar.

La existencia de una esfera publica politica es, pues, el verdadero presupuesto
normativo en la teoria habermasiana. Crear las condiciones para su existencia es lo que
ha guiado el esfuerzo intelectual de Habermas desde el comienzo de sus trabajos.” La
esfera publica es entendida como un espacio abierto a todo tipo de manifestaciones
que posibilita toda clase de negociaciones y que puede dar lugar a la formacién y expre-
sidn de una voluntad politica que tiene, a su vez, como fin el input de estos contenidos
generados de forma “libre” en las instituciones para que —con su apoyo— sea posible
contrarrestar el poder de los sistemas funcionales que constantemente amenazan con
empobrecer el fundamento democratico de la igualdad.

Esto Ultimo es muy importante. Habermas considera que toda iniciativa, coordina-
cién o accion politica que se origine en la esfera publica abierta a la deliberacidn, para
que pueda ser considerada exitosa o legitima —incluso al margen de cémo se dé la
formacion de esa iniciativa politica— debe apuntar hacia el marco de instituciones juri-
dico-politicas existentes, pues solo alli se aseguran los nuevos o renovados contextos
éticos que pueden llegar a producirse con la deliberacién. Habermas cree que los
resultados democraticos de una politica producida por una sociedad civil activa solo
son asegurables con la consciencia de haber conseguido un consenso legitimo que
resulte respaldado por los principios racionales del Estado de derecho moderno.

7 Consideramos, quizas en un sentido polémico, que este presupuesto, ademds de ser el de mas carga normativa
en la argumentacién del autor, es el ideal que ha guiado y da cohesién a toda su carrera intelectual. Un ejercicio
hermenéutico que no puede llevarse a cabo aqui evidencia que desde los inicios de su carrera intelectual, en 1961,
se mantiene una gran cohesién, si nos atenemos a ese presupuesto de la esfera publica y la posibilidad de unir en
ella la teoria y la praxis. Entendemos, pues, que este proyecto, que tomé desvios y se ha desarrollado extensamente
durante todos los afios de su carrera intelectual guarda una sorprendente armonia con sus dos primeros escritos:
Historia y Critica de la Opinion Publica (1962), que fue su escrito de habilitacién profesoral, y Teoria y Praxis: Estudios
de Filosofia Social (1963).
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Con lo anterior, Habermas cree ofrecer un modelo de circulacién del poder en las
sociedades contemporaneas que cuentan con una constitucion politica democratica y
movimientos sociales activos. Y, aunque resulta dificil creer que el proceso de produccion
de voluntad politica-democréatica pueda llegar a imprimir algun riesgo en la estructura
de las instituciones democréaticas, este proceso si se ve amenazado constantemente por
los imperativos funcionales de la economia capitalista y el poder que persigue el interés
particular de los lobbies, intermediarios financieros y agentes privados en la actualidad,;
en este sentido, la argumentacién con que Habermas termina su obra sobre el derecho
y la politica™ conserva una gran coherencia argumentativa con sus complejos diagnos-
ticos filoséfico-sociales presentados en Teoria de la Accion Comunicativa.

La interaccién comunicativa —que no implica tanto los procesos sincrénicos de
disenso o consenso, sino la manera en que se logran producir nuevos discursos y prac-
ticas sociales de igualdad, reconocimiento e inclusion— es un presupuesto intrinseco a
la posibilidad de organizar la vida social por medios institucionales. Solo asi las formas
de vida patoldgicas o distorsionadas que han sido institucionalizadas y practicadas
pueden encontrar un seguro después de pasar por el proceso terapéutico de la accién
comunicativa que alienta la obra de Habermas.

6. A modo de conclusién

La teoria politica de Habermas representa una de las mas laboriosas construcciones
intelectuales de las ultimas épocas. Amparada por un fundamento que va mas alla de
las dindmicas institucionales o informales del campo politico, tiene el objetivo de propor-
cionar a dichas dindamicas un claro horizonte democratico a partir de los problemas de
la integracion en el mundo moderno. En contraste con muchas otras teorias politicas
contemporaneas, mantiene viva la necesidad de recurrir a planteamientos normativos
que permitan al trabajo tedérico mantener su anclaje en el plano del funcionamiento
problematico de las instituciones y précticas sociales.

Lo mas importante es que es un autor de esta época y toda su construccién perma-
nece actual. A sus 87 afos, esto se demuestra con su actividad como intelectual que
le habla constantemente a la esfera publica de los ciudadanos, y no a expertos o poli-
ticos,”® a través de articulos, entrevistas y libros en los que trata los mas importantes
problemas de nuestra sociedad occidental y en los que constantemente esta poniendo
a prueba toda su construccién tedrica de un modo autocritico y en discusién con los
mas importantes intelectuales de ambos lados del Atlantico.

Su obra, como él mismo la ha definido, tiene una palabra clave que se mantiene
viva en sus trabajos, a pesar de saber que el sentido pleno de emancipacion humana
que guarda en si nunca se haya realizado completamente: ““Democracia’ era para mi la
palabra magica, no el liberalismo anglosajon.” (Habermas, 2006, p. 26).

8 Véanse los capitulos VI-IX de FyV.

9 Asi se ha definido a si mismo en una de las Ultimas entrevistas que ha concedido para la Ultima biografia que se ha
elaborado sobre él. Ver Miller-Doom (2016), Habermas: A Biography.
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