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Resumen

La herencia colonial esta presente en la configuracion juridica e institucional de los
estados independizados. Este fendmeno es especialmente perceptible en América
Latina donde lo hispano ha sido empleado como elemento de identificacion, perte-
nencia y union nacional. La Constitucion colombiana de 1886 es una muestra de la
fuerte influencia de las instituciones coloniales espafiolas y del especial rol que la
religion catdlica ha jugado en Latinoamérica.

Abstract

Colonial legacy is noticeable in the juridical and institutional definition of independ-
ent states. This phenomenon is more remarkable in Latin America where Hispanic
has begun and has been used as an identification, belonging and national unity ele-
ment. Colombian Constitution of 1886 shows the strong influence of Spanish colo-
nial institutions and the important and special role played by Catholicism in Latin
America.
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SARA ARRAZOLA RuIZ

1. LA HERENCIA COLONIAL Y EL CONSTITUCIONALISMO EN
AMERICA LATINA.

El realismo magico como movimiento literario consigui6 conciliar tres esfe-
ras de la realidad latinoamericana y, especialmente, colombiana, la magnifi-
cencia de las antiguas ciudades barrocas, la herencia de una cultura profética
y la pobreza, llegando a exponer estas tres realidades de una forma poética,
humoristica, irénica, cruda convirtiendo a su propia historia, la de su tierra
caliente, en legendaria y también en actual, en un punto y aparte pero tam-
bién en una herencia universal. Sus dos méaximos representantes, Alvaro
Mutis y Gabriel Garcia Marquez serian historia viva, testimonio y narradores
de la historia colombiana y casi sin quererlo y casi sin saberlo, sus paginas
servirian para “perpetuar ese rincon de la tierra caliente del que emana la
sustancia misma de mis suerios, mis nostalgias, mis temores y mis dichas. <

Literatura aparte, Mutis y Marquez no coinciden en la opinion que les
merece la colonizacion y es que aun con el testimonio de Fray Bartolomé de
las Casas, Mutis confesaria en una entrevista concedida a Elizabeth Pérez-
Luna y a Eduardo Garcia Aguilar en 1975 que las civilizaciones precolombi-
nas “morian de hambre frente al mar”, carecian de una idea de progreso
centrandose en la supervivencia y eran civilizaciones en decadencia.” Aqui
se aprecia el surgimiento de un debate que el propio Bartolomé de las Casas
dirigiria a Felipe II entre el modelo pacifico de cristianizacion de Melquiades
o el modelo mas abrasivo de Sepulveda.

Hay una relacion casi ineludible, aunque también irresponsable en las
consecuencias derivadas de su revelacion, entre las formas de dominacion y
el destino de las naciones. En otras palabras, la configuracion juridica de los
poderes y de las relaciones entre quienes ostentan el poder y el resto de la
poblacion, la configuracion de los limites juridicos y del concepto de justicia
asi como la dureza o severidad de todos ellos, suponen una fuente historico-
juridica de gran valor para el entendimiento de los conflictos que hoy ame-
nazan la convivencia democratica sea cual sea la calidad, la duracién o el

' MUTIS, A., Antologia personal, Ed. Argonauta, Buenos Aires, 2003.
2MUTIS, A., Celebraciones y otros fantasmas, Ed. Casiopea, Barcelona, 2000.
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nivel de fijacion que las instituciones democraticas tengan en el entramado
social y en el ordenamiento juridico.

La colonizacion, como forma de dominacién y modificaciones en todas
las estructuras sociales, culturales y politicas determiné el paso de socieda-
des de caracter quasi primitivas a sociedades juridificadas donde el cumpli-
miento de las normas trascendia a lo moral o lo religioso y donde la burocra-
tizacion era un proceso iniciado e imparable. El objetivo no es la demoniza-
cion de esa semi leyenda negra que existe entorno a los procesos y métodos
colonizadores sino ver qué aspectos juridicos de esos procedimientos han
influido en los complejos conflictos que atraviesan hoy las sociedades colo-
nizadas.

Hay dos cuestiones especialmente relevantes en este sentido:

La primera de ellas es la aplicabilidad de los conceptos vinculados a la
teoria de transiciones a un caso como es el de la dominacion extranjera y
posterior independencia.

La segunda de ellas es la trascendencia de esos procesos en la configura-
cion del modelo de Estado y de gobierno no inmediatamente posterior sino a
largo plazo, especialmente, teniendo en cuenta la teoria de la doctrina del
shock elaborada por Naomi Klein.

Leandro Martinez y Manuela Rodriguez ofrecen una reflexion importante
acerca de lo qué es la guerra sosteniendo que

“la guerra, la mas devastadora, desoladora, cruel y odiosa de las ex-
periencias humanas, ha sido también, con toda probabilidad, el fenome-
no de mayor impacto creador y moldeador en lo politico, econémico,
juridico e institucional de cuantos constituyen la Historia de la Huma-
nidad. (...) La reflexion de partida es valida para la interrelacion entre
la guerra y los fenéomenos juridicos e institucionales. Cambios que en
un contexto pacifico hubieran llevado décadas o incluso siglos —o que
nunca hubieran llegado a producirse—, son implementados de forma
acelerada en contextos bélicos.”

3 MARTINEZ PENAS, L., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, M., “Una mirada bajo la celada”,
en MARTINEZ PENAS, L., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, M., (coords.), De las Navas
de Tolosa a la Constitucion de Cadiz: el ejército y la guerra en la construccion del Estado,
Ed. Omnia Mutantur, Madrid, 2012.
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Esta misma reflexion es aplicable al contexto de la colonizacion. Si-
guiendo a Maldonado Macanaz, y como ya diria en el siglo XVII el canciller
Bacon, la colonizacion es “eminente entre las obras heroicas de la Antigiie-
dad.” * Fenicios, persas, griegos y romanos ya emprendieron la tarea de
expandir sus civilizaciones mas alld de sus fronteras tradicionales creando
vastos imperios, pero el descubrimiento o el hallazgo de América en 1492
supondria un cambio sustancial en la expansion de los paises europeos por el
mundo dotando a la colonizacion de esa caracteristica de eminencia sefialada
por Bacon pues daria paso a la colonizacion primero del nuevo mundo, y a la
subsiguiente colonizacion del tercer mundo basada

“en el impulso que ha dado a las vias de comunicacion y a los medios
de locomocion de todas clases, y en el uso que ha hecho de los mismos pa-
ra acelerar el dominio del globo y la explotacion de las fuerzas y elementos
de la naturaleza, poblando y colonizando.”

Distintas figuras juridicas han sido las que han ido dando paso al concep-
to de colonizacion: descubrimiento, conquista, dominacion.

El paso clave es el de la conquista pues esta es ya no solo una figura, sino
también, una institucion juridico-militar propia del, valga la redundancia,
periodo de la reconquista hispanica tal y como consta en Las Partidas del
siglo XIII. Como recogeria Zavala en su obra La filosofia de la conquista,
esta institucion supondria una doble consecuencia: primero, la presencia de
un factor militar y patriético; y, segundo, la categorizacion del conquistado
como enemigo. Esa contraposicion no tendria, al menos antes del surgimien-
to del Estado moderno y del concepto de nacidn, un sustento ni ideoldgico ni
filosofico vinculado con el volkgeist, sino que se insertaria dentro de la de-
fensa de la religiosidad, del cristianismo y de la lucha contra los infieles.
“Enviamos ciertos nuestros capitanes e gentes a la conquista de la Grand
Canaria, contra los canarios infieles, enemigos de nuestra santa fe catolica
que en ella estan”— escribirian los Reyes Catdlicos al Consejo de Sevilla el

* MALDONADO MACANAZ, 1., Principios generales del arte de la colonizacion, Ed. Uni-
versidad de Madrid, Madrid, 1875, p. 19.
> [bidem
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15 de febrero de 1479 segiin recoge Millares.® La idea de conquista, enton-
ces, ha ido siempre acompafiada de un matiz de dominacion cultural, tanto
desde la romanizacién como hasta la empresa de la reconquista espafiola y
de la dominacioén en las Américas donde la dominacion cultural quedaria
casi restringida a una suerte de semejanza entre conquista y cruzada que
haria de la conquista un doble proceso de toma militar y conversion religiosa
que acompaiiado de las cédulas correspondientes supondria el remate juridi-
co a la expansién territorial de la soberania. ’ No se trata de una comparacion
caprichosa la de la interrelacion entre el fendomeno de la reconquista, empre-
sa concluida con éxito durante el reinado de los Reyes Catolicos, la conquis-
ta de los territorios canarios y su incorporacion juridica bajo la soberania del
mismo reinado, y la conquista de América. El propio Zavala en la serie de
estudios sobre la historiografia juridica que se iniciaron con la Segunda Re-
publica ofreceria este punto de vista segiin el cual, las normas empleadas
para el éxito de las dos ultimas empresas habrian sido similares. Su obra
titulada Las instituciones juridicas en la conquista de América® y publicada
en 1935 por el Centro de Estudios Historicos supone dotar a la conquista de
un caracter juridico y no exclusivamente politico-militar llegando incluso a
institucionalizar su practica, insertarla dentro de la Historia del Derecho
espaiol y dotar al término colonizacion de un sentido juridico especialmente
relevante, no s6lo porque lo acaecido en América supondria una diferencia-
cion sustancial con lo sucedido en Canarias desde el punto de vista de la
asimilacion o creacion de nuevas instituciones juridicas, sino porque dotaria
a los procesos coloniales de un sentido y de unas consecuencias mas eviden-
tes toda vez que no s6lo dejarian una influencia o secuelas en términos buro-
craticos o de estructuras politicas sino que incidirian sobre la configuracion
de los ordenamientos juridicos y de la reparticiéon de competencias territoria-
les a nivel nacional o regional.

® MILLARES, A., “Siete de los Reyes Catolicos concernientes a la conquista de Gran Cana-
ria”, El Museo Canario, n°2 (enero-abril), 1934, pp. 87-89, p. 87.

TZAVALA, S. A., “Las conquistas de Canarias y América”, Revista Tierra Firme, n° 1, 1936,
pp. 81-112.

8 ZAVALA, S. A., Las instituciones Jjuridicas en la Conquista de América, Ed. Centro de
Estudios Historicos, Madrid, 1935.
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Quizas quien mejor ha venido a sintetizar esta idea es Ots’, quien en el
XXVI Congreso Internacional de Americanistas celebrado en Sevilla en
1935, desarrollaria el tema de La expansion del derecho espariol en las
Indias sosteniendo que si bien desde el punto de vista mas cercano al
positivismo axioldgico la transposicion del derecho espaiiol a los virrei-
natos en las Indias habia sido casi simétrica, lo cierto es que desde un
punto de vista cercano al pragmatismo en la practica juridica, los docu-
mentos sobre la aplicacion real del derecho en las Indias mostraban que
el dominio de la metropoli en ese sentido no era absoluto toda vez que
existian diferencias entre los virreinatos y en la aplicacion del sistema de
Encomiendas como una muestra de la capacidad adaptativa de las institu-
ciones juridicas en nombre de una mayor efectividad. Esto generaria dos
derechos convivientes, el derecho espafiol y el derecho indiano y es ahi,
en la transformacion sufrida por el derecho espafiol para adaptarlo al do-
minio de las tierras americanas, donde diria el propio Zavala que se en-
cuentra “la base primera del Derecho que las tierras americanas han

vivido hasta hoy "’

, en definitiva, seria el origen del primer derecho in-
diano entendiendo el derecho en un sentido normativizado y como un
derecho de colonizacién que, al mismo tiempo, se convertiria en la base
del derecho de las Américas independizadas.

Gaitan y Malagoén dirian que el derecho indiano ha sido el

“punto donde encontramos una continuidad desde la Colonia hasta el
presente, a través de la pervivencia de medios de sometimiento derivados
de la doctrina alemana de la Ciencia de la Policia y que en nuestro pais se
aplicaron indistintamente por la Iglesia Catolica, por la Corona espafiola y
por el estado colombiano.”"!

% Conclusiones publicadas en: OTS CAPDEQUI, J. M., El Estado espaiiol en las indias, Ed.
Colegio de México, México, 1941.

1 ZAVALA, S.A., La filosofia politica en la conquista de América, Ed. Fondo de Cultura
Econémica, México, 1994.

" GAITAN BOHORQUEZ, J. y MALAGON PINZON, M., “La 'reduccion a civilizacién' y
otras técnicas de policia: Versiones historiograficas y practicas administrativistas de la Co-
lonia a la Republica”, Historia del Derecho de la Universidad de Medellin, vol. 7, n°14,
2008, pp. 133-145, p. 133.
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La herencia espafiola ha supuesto el vinculo o la presencia de un pasa-
do comun entre Espafia y América Latina presente incluso en la configu-
racion juridica de los estados latinoamericanos sirviendo para dar cuenta
del enorme poder del derecho como instrumento de expansion cultural y
de la cultura como factor de revolucion. A titulo de ejemplo, la Constitu-
cion colombiana de 1886 proponia la lengua espafiola y el catolicismo
como elementos definitorios del concepto de nacion colombiana dando
pie a que las nuevas instituciones del pais significasen una continuidad,
un vinculo y estuviesen basadas en la tradicion hispanica. Segin Olano
Garcia, “dicha carta colombiana se expidio en el marco del movimiento
regeneracionista, que buscaba seguir impidiendo la hecatombe politica
causada por el liberalismo radical colombiano.”"

Dicha Constitucion se articula como un elemento regenerador, como
una solucion al largo periodo de violencia sufrido en el pais y a la suce-
sion de guerras civiles en su territorio; en otras palabras, se aprecia ya
aqui y como lo haria en las revoluciones liberales europeas un nexo de
union entre cambio politico, reconocimiento de derechos liberales e indi-
viduales y acuerdo comun, si bien, es necesario ahondar en esta cuestion
ya que ella dard cuenta de la evolucion del concepto de transicion, de las
fortalezas y debilidades de los acuerdos constitucionales y de la transpo-
sicion de ideas desde el continente europeo hacia América Latina aun
habiendo finalizado la etapa colonial.

2. LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1886: LIBERALISMO,
CONSERVADURISMO Y DERECHO INDIANO.

Actualmente el concepto de transicion aparece vinculado siguiendo la teoria
de Huntington al concepto de democratizacion pero esto supone occidentali-
zar el término y hacerlo aplicable inicamente a la historia del siglo XX mas
reciente. Una transicion politica es un cambio de régimen con unas caracte-
risticas especiales, sobre todo si se pretende obtener una cierta continuidad

12 OLANO GARCfA, H. A., “Historia de la regeneracion constitucional de 18867, IUS, vol.
13, n°43, pp. 161-177, p. 161.
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historico-juridica en la conceptualizacion, dimensiones y empleo del térmi-
no. Su aplicabilidad a contextos alejados de la democratizacion no debe
asumirse de forma inmediata como errénea ya que el proceso de democrati-
zacioén no es ni ha sido inmediato ni instantaneo sino el fruto de la historia de
la lucha contra la discriminacion y la dominacion abarcando esencialmente
el transito desde las monarquias absolutas hasta las primeras experiencias
monarquicas y republicanas de corte liberal, llevando consigo entonces, el
peso de revoluciones, guerras civiles, dominaciones temporales, regresiones,
excesos, discriminaciones regladas y numerosas muertes. La lucha por la
democracia, al igual que la lucha por los Derechos Humanos no puede redu-
cirse inicamente a un unico periodo de transicion pues ello supondria obviar
la trayectoria de los paises, su bagaje cultural, social, religioso y politico y
los elementos de estabilidad y posibles fracturas que afecten a la cohesion
social que es, siguiendo a Arbour" el elemento primordial en la etapa transi-
cional cuyo valor se incrementa a medio y largo plazo. Asi, la democratiza-
cion debe entenderse como un complejo y largo periodo de transformacion
politica hasta la obtencién de soberania popular, igualdad y autogobierno
siguiendo a Sartori.'* Se trata, por tanto, de un cimulo de experiencias poli-
ticas Unicas que van determinando la configuracion de un ordenamiento
juridico particular de cada sociedad o comunidad politica cuyo funciona-
miento en términos materiales debe ser adaptado a su idiosincrasia pero cu-
yos elementos formales deben permanecer universales.'

Desde ese planteamiento, la Constitucion colombiana de 1886 es un ele-
mento clarificador ya que supone una reaccion conservadora dentro del libe-
ralismo latinoamericano en la busqueda de mayor estabilidad, menor conflic-
tividad y reafirmacion nacional. Tiene una serie de particularidades que es
preciso abordar:

¥ ARBOUR, L., Economic and social justice for societies in transition, Second Annual Tran-
sitional Justice Lecture hosted by the New York University School of Law Center of Hu-
man Rights and Global Justice and by the International Center for Transitional Justice, 25
octubre 2006, Ed. New York University School, New York, 2006, p. 16.

' SARTORI, G., “How far can free government travel? ”, Journal of democracy, vol. 6, n°3,
1992, pp. 101-111.

15 fbidem.
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La primera de ellas es que como estableceria Melo, la actitud tomada por
Rafael Nufiez Moledo como lider del movimiento, “indicaba a sus coparti-
darios que estaba dispuesto a abandonar el barco liberal.”"® Supone la ma-
nifestacion o la prueba definitiva de que las ideas propias del pensamiento
napolednico habian conseguido calar en las sociedades latinoamericanas, es
decir, los pilares sobre los que se fundamentaba la nueva nacién colombiana
no eran sino el centralismo, la religion catélica y el autoritarismo'” haciéndo-
se eco de la frase de Napoleon recopilada por Martire “viva la religion Cato-
lica Apostolica Romana y muera el mal gobierno, a fin de que no quedase
duda de la filiacion no jacobina y de los sentimientos pro catélicos y regene-
radores del movimiento.”"

Lo que se aprecia es la existencia de un movimiento regenerador que pre-
tende hacerse ver como conservador, pero que lleva implicitas en sus prerro-
gativas garantias propias del liberalismo conservador y que admite las posi-
bilidades y necesidad del cambio. Se plantea como un movimiento de rege-
neracion y reafirmacion nacional pero influenciado por la politica de Napo-
leon 111 y sus intenciones de influenciar América Latina para hacer frente a
las zonas de control britanico. La llegada de esa influencia tiene un origen
doble: primero, es atribuible al esfuerzo colombiano sucesor de la guerra de
independencia por abstraerse de sus vinculos con Espafa aplicando un dis-
curso de culpabilizacion resumido por Jaramillo y en funcion del cual, Espa-
fla “no habia organizado y traido a sus colonias la esencia de la civiliza-
cion, es decir, la gran industria y la técnica, la economia de mercado libre,
el estado neutral en materias religiosas, las libertades individuales, sobre
todo las econémicas; la libertad de prensa y el sufragio universal.””

En otras palabras, la recién independiente Colombia se dividia en dos
bandos, los liberales radicales y los regeneracionistas de Nufiez quien

1 MELO, J. O., Historia minima de Colombia, Ed. Turner, México, 2017, p. 167.

7 AGUILERA PENA, M. y VEGA CANTOR, R., Ideal Democritico y Revolucién Popular,
Ed. Cerec, Bogota, 1998, p. 147.

'8 MARTIRE, E., “La Ineluctable pérdida de los dominios espafioles de América”, Revista de
Historia del Derecho, n°23, 1995, pp. 229-270, p. 267.

1 JARAMILLO URIBE, J., El pensamiento colombiano en el siglo XIX, Ed. Temis, Bogota,
1964, p. 77.
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abandoné la primera de esas ramas de pensamiento para acercarse a la
vertiente mas conservadora en favor de la pacificacion del pais. El triunfo
de la rama regeneracionista se confirmaria con la conocida frase del pro-
pio Nufez: “la Constitucién de Rio Negro ha dejado de existir.””" Un
reflejo de la extension de las proclamas de Napoledn III a lo largo del
globo y que conllevaria un distanciamiento sustancial con los principios
emanados de la Revolucién Francesa. La Constitucion colombiana de
1886 recoge el testigo de la Constitucion francesa de 1843 e incorpora
gran parte de su contenido. Fue un Consejo Nacional de Delegatarios el
que, contando con dos vocales elegidos sin sufragio por cada una de las
entidades federales que constituian los Estados Unidos de Colombia, a
saber, un representante de tendencia liberal y otro de corte conservador,
comenzaron la redaccion de la nueva Constitucion de Colombia el 11 de
noviembre de 1885. Para los partidarios de Nufiez la Constitucion de
1886 fue un hito, concretamente, “considerado como el documento mads
interesante y digno de fama de cuantos han pronunciado nuestros presi-
dentes, desde que desaparecié el Libertador.”*' Para sus detractores, s6lo
suponia una merma en libertades e independencia.

La Constitucion de 1886 introduce varias cuestiones interesantes:

En primer lugar, el concepto de soberania nacional residente en la nacion
de su articulo segundo, entendida en los términos de Caro, digase,

“limitada por el derecho natural, se ejerce por drganos diversos, que es-
pecificamente 1lamados poderes, limitados de igual modo, independientes
por la naturaleza definida de las funciones que a cada cual corresponden y
armonicas en sus relaciones reciprocas conforme al principio y a los fines
que le son comunes.”*

En segundo lugar, la primacia de la ley sobre la Constitucion, concepto
que seria desarrollado en el articulo 6 de la Ley 153 de 1887 y segun el cual

20 Rafael Nuiez el 10 de septiembre de 1885 desde el Balcon Presidencial.

2l ACEVEDO RESTREO, D., La Constitucién Nacional y sus principales reformas, Ed.
ESAP, Bogota, 1986, p. 13.

22 Miguel Antonio Caro, Mensaje presidencial del 20 de Julio de 1898.
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“una disposicion expresa de ley posterior a la Constitucion se reputa
constitucional, y se aplicard aun cuando parezca contraria a la Constitucion.
Pero si no fuere disposicion terminante, sino oscura o deficiente, se aplica-
r4 en el sentido méas conforme con lo que la Constitucion preceptue.””

Se trata de un planteamiento distinto al del constitucionalismo desde el
punto de la propia Filosofia del Derecho que entiende el mandato constitu-
cional como una ética publica, es decir, como un estandar de minimos fruto
de algln tipo de proceso de acuerdo politico que delimita un campo de juego
comunitario que sirve para expresar unos minimos de entendimiento comun
que conforman, a su vez, los margenes del ordenamiento juridico. En otras
palabras, la funcion constitucional es tornarse en un elemento de control
basico de legalidad al que deben adscribirse las Administraciones y los Po-
deres Publico y, consecuentemente, los actos que de ellos emanan. La confi-
guracion que se establece en la Constitucion colombiana de 1886 y en las
leyes que la desarrollan, no asume esa funcion constitucional ya que el ver-
dadero objetivo perseguido con su redaccion estd mas préximo a un cambio
en los modelos de gestion del federalismo hacia el centralismo, y a una uni-
ficacion y homogeneizacion de los territorios que al establecimiento de un
acuerdo sobre los limites del Derecho y de todos los operadores juridicos ya
que siguiendo a Melgarejo, las necesidades a suplir por la Constitucion son
tres: “limpiar la lengua a través de la gramadtica; el alma a través de la mo-
ral, y el cuerpo a través de los manuales de urbanidad.”**

El propio texto constitucional en su preambulo establece que su finalidad
es la de “afianzar la unidad nacional” y es este punto el que permite com-
prender al regeneracionismo, al centralismo y al catolicismo nacional co-
lombiano frente a la perspectiva federalista y heterogénea de una nacion
diversa. Acevedo Restrepo™ entiende, con base en los discursos pronuncia-
dos en la época que la idea primordial o el animo politico no era otro que el
de poner fin a un sistema federal que habia sido aplicado en la region duran-
te mas de un cuarto de siglo y que habia derivado en cruentas guerras civiles

2 Articulo 6 de la Ley 153 de 1887 de Colombia.

 Melgarejo, M. P., EI Lenguaje Politico de la Regeneracion en Colombia y México, Diserta-
cion Doctoral, University of Pittsburgh, 2007, pp. 18-19.

2 ACEVEDO RESTREO, D., La Constitucion..., op. cit., p. 13.
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entre estados federados que habian afectado a mas de tres generaciones. En-
tre las propuestas presentadas por los representantes de las regiones se in-
cluian proyectos de reformulacion del federalismo, proyectos de descentrali-
zacion administrativa y burocratica y el que terminaria por vencer, el presen-
tado por Caro en quien, segiin analizaria Ocampo, “su pasion fue el catoli-
cismo en la politica, e inclusive llego a proponer un partido catolico para
restaurar el orden civil de los cristianos, si el conservatismo se llegase a
civilizar.”*

Hay en su propuesta tres elementos sustanciales a efectos de entender la
potente relacion entre colonizacion, herencia colonial, independencia y nue-
vos estados:

En primer lugar, la idea de cristianizar. La relacion entre la religion y Co-
lombia nunca ha sido ni facil, ni definida, ni pacifica, ni unificadora; es mas,
en los debates de 1990 sobre el modelo constitucional colombiano, aun per-
viviria la idea de la nacidn cristiana propia del regeneracionismo que Mar-
quez describiria de la siguiente forma:

“La paradoja es que estos conquistadores nostalgicos, como sus antepa-
sados, nacieron en un pais con las puertas cerradas. Los libertadores trata-
ron de abrirlas a los nuevos vientos de Inglaterra y Francia, a las doctrinas
juridicas y éticas de Bentham, a la educacion de Lancaster, al aprendizaje
de las lenguas, a la popularizacion de las ciencias y las artes, para borrar los
vicios de una Espafia mas papista que el papa y todavia escaldada por el
acoso financiero de los judios y por ochocientos afios de ocupacion islami-
ca. Los radicales del siglo XIX, y mas tarde la generacion del Centenario,
volvieron a proponérselo con politicas de inmigraciones masivas para enri-
quecer la cultura del mestizaje, pero unas y otras se frustraron por un temor
casi teologico de los demonios exteriores. Aun hoy estamos lejos de imagi-
nar cuanto dependemos del vasto mundo que ignoramos.”’

En este sentido, se aprecia un cambio sustancial de tendencia en la confi-
guracion de los principios fundacionales del Estado, a saber, desde un mode-

2 OCAMPO LOPEZ, J., ;Qué es el Conservatismo Colombiano?, Ed. Planeta, Bogota, 1991,
p. 102.

2 GARCIA MARQUEZ, Gabriel, “La proclama. Por un pais al alcance de los nifios”, en
ALDANA VALDES, E. et al, Colombia al filo de la oportunidad. Mision de ciencia, edu-
cacion y desarrollo, Ed. Tercer Mundo, Bogota, 1996, p.20.
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lo liberal politico donde la existencia de un pacto social asegura el éxito de
la convivencia y donde la separacion de poderes y las libertades individuales
son los dos muros de carga, hacia un modelo donde existe un catolicismo
corporativo, también conocido como Catolicismo Politico que supone la
asuncion del cristianismo como esencia de la comunidad politica y la pater-
nalizacion del Estado en sus relaciones con el individuo. Sin entrar en la
disquisicion, por otro lado resuelta por los liberales mexicanos®, sobre si el
Catolicismo Politico como eje constitucional y legal supuso una regresion o
no, la presencia del catolicismo en el texto constitucional si permite re-
flexionar sobre el estado de las libertades liberales precedentes al texto cons-
titucional de 1886 tras la entrada en vigor de este.

Los articulos 38 a 40 son especialmente ilustrativos en este sentido
puesto que se establece que “la religion Catolica, Apostdlica, Romana,
es la de la Nacion, los poderes Publicos la protegerdn y hardn que sea
respetada como esencial elemento del orden social.”” Se trata de un
sistema extrafio en cuanto a la confesionalidad del Estado ya que procla-
ma que “se entiende que la Iglesia Catdlica no es ni serd oficial y con-
servard su independencia.”

Hay una apreciacion que puede ser de interés en este sentido en aplica-
cion de los modelos de relacion existentes entre el Estado y las confesiones
religiosas que ofrece la rama del Derecho Eclesiastico y Constitucional.
Este tipo de enunciado, presenta unas caracteristicas similares a las de la
primera parte del articulo 62 de la Constitucion de Islandia donde se pro-
clama la existencia de una confesionalidad, concretamente, la evangélica
luterana, como “Iglesia Nacional en Islandia.””’ En atencién a lo dispues-
to en el articulado, podria concluirse que se trata de un modelo de Iglesia
de Estado al declarar la Iglesia Catolica Iglesia de la Nacion. Lo cierto es
que la precision final del articulo 38 de la Constitucion colombiana de
1886 ofrece una via de escape, al menos, en lo que a la independencia se
refiere y su ubicacion en el precepto 38 y no al iniciado del texto constitu-

2 SAVARINO, F., “Religién y Sociedad en Yucatén durante el Porfiriato (1891-1911)”,
Historia Mexicana, n° 183 (enero-marzo), 1997, pp 617-653, p.625.

% Articulo 38 de la Constitucién de Colombia de 1886.

30 Articulo 62 de la Constitucién de Islandia.
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cional que suele referirse a la configuracion esencial del sistema politico,
pueden ser argumentos para invalidar la calificacion de Colombia en 1886
como un Estado de modelo utilitarista en sus relaciones con la Iglesia, y
proceder a calificarlo como un Estado donde la confesionalidad es un prin-
cipio informador y no la base del sistema institucional. No obstante, lo
esencial no es tanto la atribucion a la Iglesia Catolica como iglesia nacio-
nal sino la incorporaciéon de la moral cristiana como indicador de la moral
publica. Segun William E. Plata esto supuso la afirmacion en Colombia de
una contraposicion entre liberales laicos y garantistas y los regeneracionis-
tas catolicos y conservadores que terminaria germinando y dando lugar al
clima de violencia politica que caracterizd la Colombia del siglo XX, con-
cluyendo que la politica religiosa llevada a cabo por los regeneracionistas
se sustento en los siguientes pasos:

“Realizd, en primer lugar, un proceso de depuracion de elementos
masoénicos y pro-liberales dentro del clero y luego emprendié un duro
ataque contra los que pretendian ser liberales y catolicos al mismo
tiempo, (a partir de la década del 70 y con énfasis luego de la Regene-
racion).[ ...] Asimismo, nos atrevemos a plantear que desde entonces,
una mentalidad intransigente —de mutua exclusion— comenzd a im-
pregnar nuestra cultura politica, amparada en el bipartidismo, en detri-
mento de la democracia.”'

Esta aproximacion seria simplista si se obviase la especial influencia, o la
especial proximidad de los parrocos politicos colombianos, con el modelo
caciquista espafiol, que reduce el concepto de democracia a una mera forma-
lidad y a una red clientelar. Son dos, entonces, los ejes sobre los que incide
la confesionalidad pasional del periodo regeneracionista colombiano: calidad
de las instituciones y cultura politica. Blanco Mejia ofrece una aproximacion
interesante al fendmeno en cuestion, especialmente porque realiza un anali-
sis critico y comparado de los estudios historiograficos y politologicos reali-
zados hasta entonces. Hay una frase de Gabriel Garcia Marquez que conden-
sa bien la idea: “el escritor escribe su libro para explicarse a si mismo lo

SUPLATA, W. E., El Catolicismo y sus corrientes en la Colombia decimononica. 1850-1880,
tesis de maestria en Historia, Departamento de Historia, Universidad Nacional de Colom-
bia, Bogota, 2001, pp. 268-269.
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que no se puede explicar.””* Marquez escribia sobre Colombia, pero Colom-
bia ni era una ni era posible, en palabras de Blanco Mejia, la historia escrita
sobre Colombia es la de la “idea de una nacién imposible.””” Lo cierto es
que Colombia ha sido, es y seguira siendo una nacion diversa y no una na-
cion imposible. La falta de reconocimiento de las diversas identidades pre-
sentes en Colombia y la idea de la centralizacion a través de una ética publi-
ca asimilada con la moral catélica dictaminada en sede constitucional es una
herramienta de control politico heredada del periodo colonial, proxima al
liberalismo mas hispano, es decir, aquel que puede abarcar el reconocimien-
to de derechos individuales y el desarrollo econémico, pero no puede renun-
ciar a la presencia de alguna relacién de mayor o menor intensidad y proxi-
midad con la Iglesia Catolica que se erige en elemento unificador, pacifica-
dor y cohesionador que estaria presente en el marco juridico colombiano
hasta la reforma constitucional de 1991 que haria efectiva la libertad de con-
ciencia y la laicidad juridica de Colombia reconociendo de alguna manera la
diversidad religiosa presente en su territorio.

En segundo lugar, la idea de civilizar con, de nuevo, la moralidad cristia-
na como referente. Siguiendo a Pérez Viejo puede concluirse que en la Co-
lombia regeneracionista se aplico la tesis en funcion de la cual el concepto
de nacion forma parte del imaginario colectivo, digase, no es una realidad
juridica sino mas un sentimiento de pertenencia®*, de ahi el afan por la juridi-
ficacion de la nacion a través de la uniformidad constitucionalizada. Para la
buena comprension de esta dimension es necesario efectuar la labor de retro-
traerse a la época colonial y, especialmente, al papel y posicion del coloni-
zador espafiol respecto al indigena. Fernandez Alvarez define el concepto de
leyenda negra como la “cuidadosa distorsion de la historia de un pueblo,
realizada por sus enemigos, para mejor combatirle. Y una distorsion lo mas

32 GARCCIA MARQUEZ, G., Vivir para contarla, Ed. Literatura Random House, Barcelona,
2003.

33 BLANCO MEIJIA, 0., “La nacion cat6lica durante la Regeneracion (1886-1900): perspec-
tivas historiograficas”, Anuario de Historia Regional y de las Fronteras, vol. 13, n° 1,
2008, pp. 1-22, p. 8.

3* PEREZ VEJO, T., “La construccién de las Naciones como problema Historiografico: el
caso del Mundo Hispanico”, Historia Mexicana, vol. 53, n°2, 2003 pp. 275-311, p. 294.
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monstruosa posible, a fin de lograr el objetivo marcado: la descalificacion
moral de ese pueblo, cuya supremacia hay que combatir por todos los me-
dios.”’

Lo cierto es que hay toda una leyenda entorno a la forma de coloniza-
cion y practicas de los colonos espafioles con los indigenas, toda vez que
resulta indiscutible la rotundidad de los métodos colonizadores. La coloni-
zacion supuso la invasion politica, juridica y territorial de territorios some-
tidos al dominio de diversas culturas indigenas, algunas de ellas consolida-
das en la historiografia como imperios y otras no incluidas en entidades
dotadas de ese nivel de reconocimiento semipolitico y organizativo. Dos
principios constituyeron la base de la colonizacion: res nullius y tierras
para la cristiandad, determinandose, entonces, que los sujetos habitantes de
dichos territorios no fuesen reconocidos como sujetos de derecho y la im-
portancia de esa labor radicase en la cristianizacion. Expone Oriz Bes que
“el verdadero prejuicio en el siglo XVI no era la raza, como queda claro
con la constante union entre colonos y mujeres indigenas, sino de religion
ante el infiel y el pagano.”° Esta consideraciéon supone que la lucha no se
gesto tanto en el plano de la variedad étnica o racial sino en la variedad
cultural. Tuiion de Lara® percibe un cierto desencanto de los misioneros
hispanos por la falta de una evangelizacion total y de la creacion de una
¢lite cristiana en América Latina pero lo cierto es que el regeneracionismo
colombiano demuestra que el mestizaje y las misiones tuvieron un efecto
importante y de trascendencias historicas a largo plazo puesto que la reli-
gion cristiana seria empleada por las élites politicas de los Estados inde-
pendizados para la supresion de aquellas manifestaciones culturales indi-
genas que habian sobrevivido a la colonizacion por lo que, si bien la evan-
gelizacion absoluta no fue conseguida, si fue definitivo el impacto en la
diversidad cultural y en la cultura politica latina.

35 FERNANDEZ ALVAREZ, M., “Panorama bibliografico actual sobre Carlos V”, El Libro
Espaiiol, n°2, 1958, pp. 65-68.

36 ORIZ BES, A., “Los indigenas en el proceso colonial: leyes juridicas y la esclavitud”,
Anuario del Centro de la UNED en Calatayud, n°21, 2015, pp. 189-206, p. 193.

7 TUNON DE LARA, M. (dir.): Historia de Espaiia Siglos XVI y XVII. La Espaiia de los
Austrias, Ed. Catedra, Madrid, 2003.
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Aunque la evangelizacion no fue total, lo cierto es que la conquista no supu-
SO una apropiacion o aculturacion absoluta en ninguna de sus dimensiones y la
aplicacion de los dictimenes de un Estado monarquico y confesional como el
espanol de la época no fueron tampoco aplicados de forma estricta o paralela en
las Américas, digase, la pervivencia de algunas culturas indigenas y las caracte-
risticas propias del territorio permitieron la creacion de un sistema juridico y de
convivencia propio de las Américas dando lugar a un orden constitucional no-
vedoso donde el colonizador era representado como un elemento de orden y
civilizacion y el colonizado como un aborigen. Esa implantacion del derecho
castellano en el panorama indiano no resultd una transposicion en toda regla
puesto que el derecho indiano contaba con tantas manifestaciones como circuns-
cripciones o divisiones politico-administrativas® con la presencia, inclusive de
organismos de decision sobre conflictos de jurisdiccion entre los derechos con-
vivientes pero regulados jerarquicamente por el Derecho Castellano como el
Juzgado General de Naturales de Nueva Espana.

Resulta peculiar que la Constitucion Colombiana de 1886 no incluya ni
una sola referencia a la poblacion indigena ni al derecho indiano y ofrezca
un marco de homogeneidad juridica, politica y cultural tan estricto cuando la
herencia colonial habia sido la capacidad de adaptacion de las instituciones
juridicas castellanas al entorno de las Américas y a la efectividad huyendo
de disquisiciones estrictamente positivistas y aproximandose a un enfoque de
realidad del derecho. Este hecho es ilustrativo sobre la idea compleja o la
concepcion amplia de las transiciones politicas puesto que demuestra que el
periodo de democratizacion es solo el final de un largo camino. En el caso
colombiano, la plurietnicidad y multiculturalidad del pais y de la nacién no
seria reconocida hasta finales del siglo XX, con sus partidarios y con sus
detractores, con sus elementos de cohesion y sus elementos de quiebre y con
una aceptacion débil por parte de los destinatarios directos de tal proclama:

“Para nosotros es extrailo que una ley cambie, como es el caso de los
bunachis o civilizados, nos es extrafio pero lo respetamos... Si, no es extra-
flo, no porque no lo entendamos sino porque para nosotros la ley es la per-
manencia, el permanecer como indigenas conforme a nuestra ley, conforme

38 CRUZ BARNEY, O., Historia del derecho indiano, Ed. Tirant lo Blanch, Madrid, 2012.
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a nuestro origen y tradicion. (...) La nueva Constitucion de Colombia no es
nuestra ley de origen, pero si ayuda a cumplir el mandato de los primeros
padres, reconociendo nuestro territorio, bien podriamos incorporar en equi-
librio elementos de esta Constitucion, previo cumplimiento de los requisi-
tos tradicionales.”™”

Esta idea de aceptacion limitada del pacto constitucional por las pobla-
ciones indigenas supone la presencia de una cierta fragilidad institucional:

En 1886, la prioridad es el cese de la violencia y no la constitucion de
un clima politico de entendimiento como tal. Esta es una etapa fundamen-
tal en el camino hacia la democratizacion, la pacificacion. No obstante, es
cierto que las teorias provenientes especialmente de Francia, sobre el
centralismo en su vertiente mas pura, derivaron en una aplicacion tajante
y extrema del principio de unidad nacional sobre la base de que un Dere-
cho solido, fuerte y unico terminaria por generar un clima distendido y
unificado en Colombia en esa concepcion del Derecho como fuente legi-
timadora del poder, obviando el elemento de funcionalidad o legitimidad
social que requiere la aplicacion practica del Derecho. Lo expresado por
Kancha Navinquma respecto a la Constitucion de 1991supone la genera-
cion de un debate presente en Colombia desde su independencia: la con-
dicion de ciudadano de los pueblos indigenas.

El desconocimiento en 1886 de la cuestion indigena fue solo en sede
constitucional ya que, en materia legislativa, la tendencia fue la expulsion de
los pueblos indigenas de los dictamenes constitucionales, convirtiéndoles en
una categoria diferenciada de sujetos fuera del orden constitucional. En este
sentido, es la Ley 89 de 1890 la que recoge los principios aplicables a los
pueblos indigenas sobre cuatro ejes:

Primero, la no aplicacion de la legislacion nacional a los pueblos indige-
nas. La Organizacion Indigena de Colombia intervino en sede constitucional
defendiendo la legalidad de estas disposiciones en una demanda de inconsti-
tucionalidad presentada tras la entrada en vigor de la Constitucion Colom-
biana de 1991 y entendiendo la citada Ley 89 de 1890 como una conquista
de la comunidad indigena que les permitia mantener su propia legalidad.

% Carta de Kancha Navinquma a Lorenzo Muelas.
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Segundo, la atribucion a las misiones religiosas de las funciones politicas
en relacion con las comunidades indigenas con base en lo dispuesto en el
Concordato de 1887 sin existencia de un control gubernamental sobre las
labores eclesiasticas.*’

Tercero, el mantenimiento de los resguardos y la atribuciéon de competen-
cias jurisdiccionales a los cabildos.

Y, en cuarto lugar, la asimilacion del indigena al menor de edad a efectos
legales como mecanismo de proteccion en la enajenacion de los bienes.

Como analizaria B. E. Sanchez, la tendencia al aislamiento propia de los
conservadores colombianos supuso un beneficio para los indigenas, al me-
nos, en el plano del mantenimiento de sus costumbres tradicionales y reglas
propias, totalmente distinto al enfoque de asimilacion total por el que habian
optado los liberales colombianos de principios del siglo XIX.*!

No obstante, esta aproximacion no obvio la aplicacion de la ley general al
indigena en el sentido de que si bien las comunidades indigenas estaban
sujetas a las cuatro condiciones expuestas, el indigena como individuo que-
daba bajo el principio de igualdad formal en todos los ambitos jurisdicciona-
les sin que existiesen mecanismos alternativos, reconocimiento de la ley
indigena, determinacion legal del concepto indigena o reconocimiento como
entidad cultural, politica diferenciada o auténoma dentro del Estado. Se
plantearon diversos conflictos entorno a la imputabilidad, especialmente en
el plano de lo penal, donde la responsabilidad objetiva era el principio esen-
cial para la determinacion de la culpabilidad. Los principales debates los
resume bien Diaz Miiller:

“En primer lugar, lo que llamariamos el criterio de la igualdad formal
ante la ley (...) El criterio de la diversidad legal, esa opinion sostiene que el
indigena vive en América al margen de las actividades sociales y politicas,
no ejercita los derechos que las leyes conceden a todos los ciudadanos y ni

* GARCIA, A., “Indigenismo en Colombia: génesis y evolucion”, Boletin de Arqueologia,
vol. 1, n°1, 1945, pp. 52-71, p. 63.

* SANCHEZ, B.E., “El reto del multiculturalismo juridico: la justicia de la sociedad mayor y
la justicia indigena”, en BOAVENTURA DE SOUSA S. y MAURICIO GARCIA V.
(eds.), El caleidoscopio de las justicias en Colombia, vol. 2, Ed. Siglo del Hombre, Bogota,
2001, pp. 5-139, p. 16.
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siquiera habla el mismo idioma oficial, ni lo comprende; su posicion es
muy distinta a la del blanco y el mestizo; no participa en los beneficios de
la civilizacion; es un inadaptado a todos los artificios de la sociedad actual;
porque adolece de una timidez congénita y una tristeza absoluta incons-
ciente.””

Se trata de un debate que se extiende desde las primeras revoluciones li-
berales hasta hoy y que ha marcado los procesos de independencia y transi-
cion de muchos de los territorios colonizados por los europeos y caracteriza-
dos por una amalgama de costumbres y etnias distintas. No es otro que el
relativo acerca de qué define la civilizacion en términos juridicos: ;las insti-
tuciones, el Estado de Derecho, las constituciones, la convivencia pacifica?
Trasladado al ambito democratico e internacional de hoy donde el modelo de
justicia es el de los Derechos Humanos, supone la necesidad de flexibilizar
determinados criterios propios de las revoluciones liberales que desencade-
naron el proceso de garantia y reconocimiento de los derechos y libertades
fundamentales como garantes frente a la tirania del poder para poderlos
hacer plenamente efectivos de forma universal. Puede decirse que, el con-
cepto liberal de derechos y libertades como derechos y libertades fundamen-
tales choca con la proteccion a colectivos especificos y, por extension, con
los llamados derechos colectivos dentro de los cuales encajarian los de las
comunidades indigenas, tendentes a la proteccion de grupos que se encuen-
tran en alguna circunstancia de vulnerabilidad. En la Colombia de 1886, el
movimiento regeneracionista y conservador rehiye estas consideraciones
entendiéndolas como trabas al movimiento unificador y aparta al colectivo
de la intervencion estatal; en la Colombia anterior, los principios liberales se
aplicaban con total firmeza y entre ellos, la igualdad formal era un principio
basico extendido al conjunto de la ciudadania. La cuestion es si es posible
mantener el fundamento de esos derechos y libertades fundamentales origi-
nales y, al mismo tiempo, proteger de forma especial a los colectivos y a los
individuos que los conforman cuando para la realizacion plena de los mis-
mos, es necesario introducir elementos juridicos diferenciados. Ese es el
debate y la problematica que se enfrenta hoy como una herencia de las raices

*2 DIAZ MULLER, L., Andlisis comparado de las legislaciones sobre indigenas en América
Latina, Informa al Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1984, p. 107.
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historicas y juridicas de los sistemas de derecho establecidos a partir del
siglo XIX y no puede obviarse el papel protagonico que las comunidades
indigenas representan en €l ya que frente a otros colectivos vulnerables, estas
cuentan con un cierto nivel de subjetividad internacional y trascendencia
historico-politica ineludible.
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