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Resumen

Este articulo evidencia la relacién entre la participacion como eje de desa-
rrollo del Estado Social de Derecho en la Constitucion Nacional de 1991 y el
enfoque de capacidades, a partir de los planteamientos de 287 estudiantes de
derecho encuestados durante el desarrollo de la Investigacién: “Concepciones
de participacidon de los estudiantes de derecho en Colombia”. La metodolo-
gia empleada para desarrollar esta investigacion fue, cualitativa a partir de
la hermenéutica relacional, y cuantitativa desde el analisis multiple de co-
rrespondencias. En los resultados se presenta tres comprensiones diferentes
de lo que es la participacidn para dichos estudiantes: La participacion como
Utopia, de Derecho Fundamental a Metaderecho, Participacién Legal, y una
comprension de la configuraciéon de su subjetividad; en las conclusiones se
propone una formacion pluralista en derecho, la tension de la participacion
entre las constituciones de 1886 y 1991 y la necesidad de agudizar las prac-
ticas en la formacién de los estudiantes de derecho en Colombia. Finalmente
algunas hipétesis emergentes del estudio.

Palabras clave: participacion, capacidad, procesos de formacion, estudian-
tes de derecho.

Abstract

This article demonstrates the relationship between participation as the So-
cial rule of law development axis in the national Constitution of 1991 and the
capabilities approach, from the approaches of 287 respondent law students
during the investigation: Conceptions of participation of the students of law
in Colombia.

The epistemological approach is qualitative and quantitative. Three different
understandable results in terms of participation are shown: Participation as
Utopia, of Fundamental right to Metaright, Legal participation, and an unders-
tanding of the configuration of its subjectivity; it is proposed a pluralist trai-
ning in law as conclusions, the tension of participation between 1886 and 1991
constitutions and the need to sharpen the practices in the training of students
of law in Colombia. Eventually some emerging hypotheses of the study.

Keywords: participation, capacity, training, law students.
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Introduccion

El proceso investigativo, que preguntd por las concepciones de parti-
cipaciéon de los estudiantes de Derecho en Colombia, permitié recono-
cer la misma como una capacidad, desde las expresiones dadas por
los estudiantes encuestados al respecto. Esto permite comprender de
manera mas amplia la participacion en la formacién de los estudiantes
de Derecho, pues la misma es eje central de la Constitucién Nacional
de 1991, y genera una nueva caracterizacion de los ciudadanos en el
pais, y con mayor razon en los estudiantes de Derecho, pues como se
asevera en la investigacion, la responsabilidad social que deben evi-
denciar en sus practicas profesionales, asi se los exige.

Sin embargo, formar en la participacion a los estudiantes de Derecho,
debe trascender la mera informacion tedrica sobre lo que dicha cate-
goria entrana y auscultar mas alld en su sentido, dado que cémo se
expresa en este trabajo, para poder participar no es suficiente tener
el derecho, se requiere fundamentalmente la capacidad para hacerlo.

La participacion, una capacidad

Un importante nimero de estudiantes (80) de los 287 encuestados,
considera la participacion como un derecho fundamental, como se ob-
serva en la siguiente tabla:

*  Articulo que deviene de la Investigacion: “La concepcidn de los estudiantes de de-
recho en Colombia”, desarrollado por autora como requisito parcial para optar el
titulo de Doctora en Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud del Centro Internacional
de Estudios Avanzados: Convenio CINDE- Universidad de Manizales.

** Docente- Investigadora, Universidad de Manizales. Facultad de Ciencias Juridicas.
Doctora en Ciencias Sociales Nifiez y Juventud. Magister en Educacion y Desarrollo
Humano. Especialista en Informatica Educativa Lider grupo en
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Tabla 1. La participacion como derecho fundamental

. . Tipo
Universidad Publica Privada Noresponde Total
Sergio Arboleda 0 8 1 9
Nacional 12 0 0 12
uUIS 6 0 0 6
UNAB 0 6 0 6
Narifo 5 0 0 5
Cooperativa Pasto 0 16 0 16
U. de Manizales 0 11 0 11
Caldas 4 0 0 4
Amazonia 8 0 0 8
U. de Medellin 0 3 0 3
Total 35 44 1 80

Las razones expuestas son tales como: “porque es un derecho que
tiene un caracter de inviolabilidad para todos los ciudadanos, y consti-
tucionalmente se garantiza la participacién de todos, maxime cuando
se trata de un Estado Social de Derecho como en Colombia, y con
él se garantiza la existencia de la democracia y la igualdad”. En este
sentido, Dahl, considera que la participacion efectiva es el primero de
los cinco criterios basicos de un gobierno democratico, asi: “Antes de
qgue se adopte una politica por la asociacion, todos los miembros deben
tener oportunidades iguales y efectivas para hacer que sus puntos de
vista sobre cdmo haya de ser la politica sean conocidos por los otros
miembros” (Dahl, 1999, p. 32).

La participacidon tiene una relacidén directa con la democracia y con
esta comprension la Asamblea Constituyente en 1991 considerd que la
nuestra es una democracia participativa. No obstante, el ejercicio de la
participacion depende de las posibilidades de la persona para hacerlo.
Es indispensable la democracia para que haya una libre participacion
de los ciudadanos para la construccion del Estado Social de Derecho.
En términos de Sen (2000), la libertad politica constituye la democ-
racia, puesto que los individuos en entornos de libertad, donde les es
posible contradecir, hablar, opinar, estar en desacuerdo, construyen
espacios de didlogo y de escucha que les permite ofrecer soluciones a
los problemas y aportar a la misma.

Los papeles instrumentales de las libertades politicas y de los dere-
chos humanos pueden ser muy importantes, pero la conexion en-
tre las necesidades econdmicas y las libertades politicas también
pueden tener un aspecto constructivo. El ejercicio de los derechos
politicos basicos aumenta las probabilidades no sélo de que los
poderes publicos respondan a las necesidades econdmicas, sino
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también de que la propia conceptualizacién-incluso la comprension
de las necesidades econdmicas requiera el ejercicio de esos dere-
chos. Podria decirse, de hecho, que para comprender cuales son
las necesidades econdémicas —su contenido y su fuerza- es preciso
el debate y el intercambio de ideas. Los derechos politicos y huma-
nos, sobre todo los que garantizan la discusion, el debate, la critica
y la disension abiertos, son fundamentales para los procesos de
decision documentada y reflexionada. (Sen, 2000, p. 159)

Este es el sentido que le dan a la participacién los estudiantes: “la par-
ticipacién es un derecho fundamental, toda vez que, como ciudadanos
colombianos, tenemos la facultad de participar en la vida publica del
pais, y el Estado tiene la obligacidn de garantizar dicha participacion”.
Ese derecho se considera fundamental por las posibilidades que otorga
a los ciudadanos de alcanzar su maximo desarrollo individual y colecti-
vo. De esta forma, tan importante es la vida como tener la capacidad y
la libertad para disfrutarla, como lo sostiene Sen (2000): “los derechos
politicos y humanos desempefian un papel permisivo (pues permiten
—-de hecho, fomentan- la discusién y el debate publicos, la politica
basada en la participacion y la libre oposicion) en areas muy amplias,
aunque haya sido mas eficaz en unas que en otras” (p. 159).

La participacién como derecho fundamental en la Constitucién Nacio-
nal de 1991 se consagra en el:

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la con-
formacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efec-
tivo este derecho se puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en las elecciones, plebiscitos, referendos, consul-
tas populares, y otras formas de participacién democratica.

3. Constituir partidos, movimientos, agrupaciones politicas sin
limitacién alguna, formar parte de ellos libremente y difundir
sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma
que establecen la constitucion y la ley.
5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas

6. Interponer acciones publicas en defensa de la constitucion y
de la ley

7. Acceder al desempefio de funciones, cargos publicos, salvo
los colombianos por nacimiento o por adopcién que tengan
doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y de-
terminara los casos a los que debe aplicarse.(CP, 1991, p. 19)

1 Estudiante entrevistado
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Segun lo previsto por los articulos 85 y 86 de la Carta, la participa-
cion es un derecho de aplicacién inmediata los derechos consagrados
en los articulos 11 al 37, que son los Derechos fundamentales y el 40
elevado asi a la categoria de derecho fundamenta I(CP, 1991, Art. 85).
Este derecho, por consiguiente, es amparable a través de la accién de
tutela, por lo cual su violacidon o la amenaza de su vulneracion tiene la
capacidad de poner en movimiento la maquinaria judicial con el fin de
restablecerlo por uno de los medios mas expeditos,

toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jue-
ces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento pre-
ferente y sumario, por si mismo o por quien actle a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales funda-
mentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o ame-
nazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica
(CP, 1991, art 86).

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ratifica la par-
ticipacion como derecho fundamental:

Los derechos politicos de participacién, consagrados en el articu-
lo 40 de la Carta, y dentro de los cuales se encuentra el de “elegir
y ser elegido”, hacen parte de los derechos fundamentales de la
persona humana. Los derechos de participacion en la direccion
politica de la sociedad constituyen una esfera indispensable para
la autodeterminacion de la persona, el aseguramiento de la con-
vivencia pacifica y la consecucion de un orden justo. La sociedad
construye al Estado y organiza el ejercicio del poder politico; en
esta capacidad constitutiva del orden politico radica la esenciali-
dad de los derechos politicos de participacion. (Sentencia T-045
M.P. Corte Constitucional)

En esta misma linea, los estudiantes sostienen que “la participacion
es la consagracién expresa para elegir y ser elegido. Ademas, el ciu-
dadano de manera individual puede reclamar a través de mecanismos
el reconocimiento de la participacién como un derecho inalienable”.
(estudiante entrevistado).

El numeral dos del articulo 40 de la CP, transcrito arriba, establece la
participacion activa del ciudadano en las decisiones del Estado. Este
numeral da plena autonomia para hacer parte de dichas decisiones.

Igualmente, los demdas numerales del mencionado articulo permiten
la accion directa de los ciudadanos relacionados con la posibilidad de
constituir partidos y movimientos politicos, revocar el mandato de los
elegidos, tener iniciativas, interponer acciones publicas en defensa de
la CP y acceder al desemperfio de funciones y cargos publicos. En de-
fensa de la participacion como derecho fundamental, son cruciales
otros articulos de la CP, como el art. 105 que da la posibilidad al pre-
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sidente de consultar al pueblo decisiones fundamentales para el pais,
el mismo articulo da similares posibilidades a alcaldes y gobernadores
para hacer consultas populares, el 106 que permite a los habitantes de
un territorio presentar proyectos a la corporacion publica sobre asun-
tos de interés general, o como se postula en el articulo 155, de presen-
tar proyectos de ley o de reforma constitucional, siempre y cuando el
nimero de ciudadanos sea superior a cinco. (vocero que sera oido por
las Camaras en todas las etapas del tramite)

Esta es una herramienta fundamental de participacion, pues es direc-
tamente la ciudadania la que deberia proponer que sea reformada la
Constitucion, como organo constituyente, y no el congreso que es un
organo constituido. Respecto a la derogatoria de leyes vigentes, la CP
concede a la ciudadania la posibilidad de una iniciativa segun el arti-
culo 170, que autoriza a que un numero de ciudadanos equivalente a
la décima parte del censo electoral, pueda solicitar la convocatoria de
referendo para derogar una ley, la misma quedara derogada si asi lo
determina la mitad mas uno de quienes asistan a la consulta.

Dentro de las razones dadas por los estudiantes para reconocer la
participacion como capacidad es que “todos estamos en la capacidad
de opinar y ayudar para defender nuestras necesidades” (estudiante
entrevistado), esto se relaciona con lo planteado por Sen. Cuando los
estudiantes relacionan la participacion con la capacidad, se hace refe-
rencia al enfoque de pobreza basado en las capacidades:

1. La pobreza puede identificarse de forma razonable con la pri-
vacion de capacidades; el enfoque centra la atencion en las pri-
vaciones que son intrinsecamente importantes (la diferencia de
la renta baja, que sdlo es instrumentalmente importante). 2) Hay
otros factores que influyen en la privacidén de capacidades-y, por
tanto en la pobreza real- ademas de la falta de renta (la renta no
es el Unico instrumento que genera capacidades). 3) La relacién
instrumental entre la falta de renta y la falta de capacidades varia
de unas comunidades a otras e incluso de unas familias a otras y
de unos individuos a otros (la influencia de la renta en las capaci-
dades es contingente y condicional). (Sen, 2000, p. 120)

Se encuentra aqui una relacidn directa de la participacién con la ca-
pacidad de la persona de poder actuar, es decir, de tener la conciencia
para participar en la toma de decisiones. Algunas opiniones de los
estudiantes comprenden asi el derecho de la participacion como una
capacidad, lo que implica que el aumento de esa capacidad podria
permitir una mejor calidad de vida para las personas, y alli radica la
verdadera esencia del derecho fundamental de la participaciéon, como
lo es el derecho a la vida. Segin Amartya Sen (2010) “Una persona
que tenga una renta alta, pero no disponga de ninguna oportunidad de
participacion politica, no es pobre en el sentido habitual del término,
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pero es claramente pobre en el sentido de que le falta una importante
libertad” (p. 123).

Esta es la libertad de darle direccion a la vida propia, en relacion con
los otros y poder tomar determinaciones que impacten la vida privada
y la vida publica, poder ser un sujeto politico en el entorno de la de-
mocracia. En este orden de ideas, poder participar es hacer uso de la
capacidad de una persona dentro de una colectividad y también hacer
uso de la libertad como un derecho fundamental. En términos de Sen
(2000) la libertad no soélo es la base de la evaluacion del éxito y del
fracaso, sino también un importante determinante de la iniciativa indi-
vidual y de la eficacia social. Hacer uso de este derecho le permitird a
la persona incidir en la busqueda de su propio bienestar y del bienestar
de su grupo social.

Otras formas de concebir la participacion estan relacionadas con la
libertad, a propdsito de lo cual los estudiantes encuentran que: “toda
persona es libre de manifestar su conformidad, por medio de este
derecho se puede conocer la percepcion de los ciudadanos con re-
specto a la situacién en general, y por lo tanto se pueden mejorar las
falencias, incluso con su ayuda” (estudiante entrevistado).

La relacion que subyace en estos textos emergentes de las entrevistas
a los estudiantes de derecho es muy importante, pues se basa en una
perspectiva de libertad, en estos dichos, la participacion se concibe
como la posibilidad de ser libre para manifestar lo que se quiere, para
opinar, inclusive para mejorar las falencias de las cuales se queja, es
decir se evidencia un grado de autonomia que debe caracterizar a la
persona. En esta perspectiva, Sen (2000) propone que:

Dado que las libertades politicas y civiles son elementos constitu-
tivos de la libertad del hombre, su denegacion es una desventaja
en si misma. Cuando se examina el papel que desempeifan los
derechos humanos en el desarrollo, hay que prestar atencion a la
importancia constitutiva, asi como a la importancia instrumental,
de los derechos humanos y de las libertades politicas. (p. 128)

Carecer de estas libertades es tener negado el derecho fundamental
a la participacién, pues la libertad es la posibilidad del ciudadano para
alcanzar el maximo desarrollo de su potencialidad en la sociedad, pues
en ella reside la posibilidad de accidn, de conseguir los intereses, de
tomar decisiones para la vida individual y colectiva y de tener acceso
a oportunidades de desarrollo. La eficacia que plantea Sen en relacion
con la libertad es concebida como la capacidad de hacer todo lo que
es posible para vivir bien y para valorar lo que se tiene, eso aumenta
la eficacia social: “el aumento de la libertad mejora la capacidad de
los individuos para ayudarse a si mismos, asi como para influir en el
mundo” (Sen, 2000, p. 130).
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La perspectiva que se deriva de las respuestas de los estudiantes deja
ver como en sus predeterminados formativos hay una mirada hacia la
libertad como categoria fundamental de la participacidon y como derecho
fundamental. La alta frecuencia de eleccién de la participacion como
derecho fundamental es acogida porque implica una formacién que pu-
ede dar una posibilidad de accion diferente respecto a la sociedad.

La evidencia efectiva del caracter de derecho fundamental de la partici-
pacién en la democracia participativa sélo se manifiesta en la accion,
en la decisidn, en el interés, en la transformacion social a través de la
ejecucidén de las acciones individuales. Esta es la autoagencia que rec-
lama la participacién en el Estado Social de Derecho, y es el reto de los
programas de Derecho en Colombia para la formacién de sus futuros
profesionales, encontrarla en los dichos de los estudiantes, no deja de
ser una posibilidad de que la misma pueda llevarse a la realidad social.

Los estudiantes encuestados encuentran que la participacién “es un
derecho consagrado dentro de los derechos fundamentales, pero a
si mismo es un derecho-deber por lo cual como colombiano estamos
“obligados”. “Es un derecho al cual podra tener acceso todo ciudadano
para lograr los fines del Estado” (estudiantes encuestados). En térmi-
nos de Sen, mas que un derecho, la participacién es una capacidad
para lograr el mas alto desarrollo, puede verse en los parrafos ante-
riores que la CP de 1991 reconoce la participacion como un derecho
fundamental y ese reconocimiento se encuentra en los textos de los
estudiantes encuestados, quienes reclaman el cumplimento de ese
derecho, de modo que no es suficiente que conste en las normas como
derecho fundamental, sino que se hace necesario que haga parte de
las capacidades de los ciudadanos.

Lo anterior implica que la participacion, mas que un derecho fundamental
es un metaderecho, pues los derechos fundamentales se refieren al de-
sarrollo de los Estados y de los sujetos, pero no se considera que pueda
ser exigido su cumplimiento. Estos derechos, segun Sen, tienen varias
criticas en relacidon con su operatividad. La primera de estas criticas es
la legitimidad “¢como pueden tener los derechos humanos un status real
si no es a través de derechos sancionados por el Estado como autori-
dad juridica ultima que es?” (Sen, 2000, p. 150). La critica proviene del
caracter general con el que se presenta el derecho fundamental que no
se encuentra debidamente legislado para que pueda ser efectivo.

La segunda critica se refiere a la forma, pues, segin Sen (2000):

Los derechos conllevan las respectivas obligaciones. Si la per-
sona A tiene un derecho a una cosa X, tiene que haber alguna
agencia, por ejemplo B, que tenga la obligacidn de proporcionar x
a A. Desde este punto de vista, si no se reconoce esa obligacion,
los supuestos derechos estan inevitablemente vacios de conte-
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nido. Se considera que eso plantea un enorme problema para
considerar que los derechos humanos son derechos. Segun este
argumento, puede estar muy bien decir que todos los seres hu-
manos tienen derecho a recibir alimentos o medicinas, pero si no
se ha atribuido ninguna obligacidén a una agencia especifica, estos
derechos apenas significan nada. (p. 151)

Y la tercera critica de Sen (2000) consiste en la carencia de institucio-
nalidad:

No adopta una forma legal e institucional sino que considera que
los derechos humanos pertenecen al reino de la ética social. La
autoridad moral de los derechos humanos, desde este punto de
vista, depende de la naturaleza de la ética aceptable. (p. 151)

De acuerdo con esta postura, el derecho fundamental de la participa-
cién que hace parte, segun la CP, de la gama de derechos fundamenta-
les, carece de la fuerza suficiente para considerarse como tal, puesto
que no tienen la legitimidad de derechos de "menor gama” en las le-
gislaciones estatales. Resulta muy vaga la entidad ante la cual pueden
ser reclamados y estan a la deriva de la postura ética de quien tendria
la obligacién de hacer su reconocimiento. Por ello, es interesante la ca-
tegoria emergente de lo que dicen los estudiantes, quienes sostienen
que la participacion, para que lo sea, debe garantizarse; esto seria, en
términos de lo planteado, que mas que un derecho fundamental, debe
ser considerada como una capacidad con la posibilidad real de poten-
ciarla en el actuar individual y colectivo.

Se requiere de una politica social, que no es mas que una forma
de intervencion del estado en la sociedad civil. En un sentido
mas restringido, es el programa de accion del Estado en materia
social, dirigido a realizar algun tipo de cambio en las estructuras
sociales de una sociedad, atendiendo no solamente a los grupos
mas necesitados de la poblacidn (ancianos, desempleados, ma-
dres cabeza de hogar, campesinos, indigenas, otros), sino a todos
los individuos que componen el tejido social.

Dichas politicas estaran relacionadas con la provision de servicios so-
ciales, las politicas sociales; esto es, el Estado de bienestar, su repre-
sentacion institucional, las cuales abarcan una extensa gama de pro-
gramas sociales, como politicas de salud, seguridad social, vivienda,
educacién u ocio. Hoy su objetivo es la busqueda del bienestar y la
mejoria de las condiciones materiales de vida de la poblacion. (Aristi-
zabal & Carrefio, 2006)

Pero en consonancia con el articulo presentado, estas politicas requie-
ren de la intervencidn y participacion de la sociedad civil para que sea
ella misma quien tome decisiones sobre sus necesidades y de esta
manera legitime su participacion.
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