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En el marco del XI Encuentro de la Red de Grupos y Centros de Investigacion
Juridica y Sociojuridica se desarrollaron interesantes discusiones en torno a los
avances y resultados finales de las investigaciones que, profesores de las diferentes
universidades vinculados a los nodos que hacen parte de la red, presentaron con
ocasion del Encuentro en la ciudad de Bucaramanga, que en sus tres intensos dias de
trabajo tuvo como sedes la Universidad Industrial de Santander, UIS, la Universidad
Auténoma de Bucaramanga, UNAB y la Pontificia Universidad Bolivariana,
Seccional Bucaramanga, gracias al esfuerzo de los profesores, estudiantes y de las
escuelas y facultades de derecho anfitrionas.

Sin duda alguna el espacio que durante los ultimos diez afios ha propiciado la Red
y cuya segunda década inicia con este encuentro ha fortalecido los lazos entre
universidades, centros de investigacidn, profesores investigadores y estudiantes
que tienen un escenario de discusidn y didlogo académico en torno a problemas
comunes.

En esta oportunidad se recoge en este libro una muestra de las ponencias que fueron
mejor evaluadas en cada Nodo como memoria de los resultados que durante este
afo se han alcanzado en las diferentes regiones.

El libro se ha dividido en ocho partes, en la primera se presentan los resultaos de
algunos trabajos en torno a la argumentacion juridica, seguido de un capitulo en
torno a la decision judicial. En un tercer apartado se presentan dos interesantes
trabajos en torno a la ensefianza del derecho para luego problematizar en torno
a los derechos de la infancia. En los apartados cinco y seis se presentan trabajos
referidos a acciones constitucionales y a la Constitucion de 1991 para finalizar con
una investigacion multidisciplinar y una en Derecho privado.

Sehaceunespecialreconocimientoatodoslos ponentes,alosautoresdelasponencias
que se presentan y a todas las universidades participantes y se extiende una cordial
invitacion a que se sigan estrechando los lazos con miras a la construccion de una
comunidad cientifica en torno a la discusion pertinente y de calidad en torno a los
problemas del derecho.

Los editores.
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ELJUICIO DEPONDERACIONYELTEST DENECESIDAD ENLA TEORIA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE ROBERT ALEXY: SUBPRINCIPIOS
DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD!

AURYMAYERLY ACEVEDO SUAREZ?

Resumen

El derecho ha dado un giro a un nuevo paradigma, que busca dar solucion a los
vacios que deja el Positivismo el cual limita al juez a proferir pronunciamientos
fuera de la norma escrita, provocando en muchas situaciones la inaplicacion de
Derecho, frente a las lagunas, anomias y antinomias como la Colisién de Principios
con respecto a Derechos Fundamentales, también llamados casos dificiles o Hard
Cases; originando diversas teorias que buscan dar al juez un nuevo papel en el
ordenamiento juridico, que le permita recurrir a otros métodos de soluciéon de
conflictos juridicos cuando se configuren casos dificiles. Robert Alexy propone en
su Teoria de los Derechos Fundamentales el Juicio de Ponderacién de Principios y
el Test de Necesidad como sub principios del Test de Proporcionalidad, con el fin de
resolver la colision sin llegar a la eliminacion de alguno de estos, sino ponderarlos
de acuerdo al grado de importancia que presenten en un caso determinado. La
presente Investigacion esta orientada a determinar la influencia del Juicio de
Ponderacion y el Test de necesidad en los fallos de Tutela proferidos por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga en aras de resolver casos dificiles por
colisién de Principios sobre Derechos Fundamentales.

Abstract

The right has turned to a new paradigm, which seeks to solve the gaps left Positivism
which limits the judge to utter statements written out of the norm, resulting in many
situations the non-application of law, address gaps, anomie and contradictions as
the collision of principles concerning fundamental rights, also called hard cases or
hard Cases, causing various theories that seek to give the judge a new role in the
legal system, that allows you to use other methods of resolving legal disputes when
setting difficult cases. Robert Alexy proposes in his Theory of Fundamental Rights
on Trial Balance of Principles and the necessity test as early sub proportionality test,
in order to resolve the collision without actually removing any of these, but weighted
according the degree of importance that occur in a particular case. This research is
aimed at determining the influence of the Judgement of Weights and necessity test

! El presente trabajo es un avance de la investigacion desarrollada en la maestria en Hermenéutica Juridica y Derecho
de la UIS como tesis para optar por el titulo de Magister.

> Aurymayerly Acevedo Sudrez, abogada titulada egresada de la Universidad de Santander UDES, estudiante de la
Maestria de Hermenéutica Juridicay Derecho dela Universidad Industrial de Santander UIS, email: auryderechoudes@
gmail.com Grupo de Investigacion de Jurisprudencia y Activismo Constitucional de la Universidad de Santander.



failures Guardianship proffered by Superior Court Judicial District of Bucaramanga
in order to solve difficult cases by collision of Principles on Fundamental Rights.

Palabras clave:
Interpretacion, Derechos Fundamentales, Ponderacion, Colision de Principios.

Key words:
Interpretation, Rights, Weight, Collision of Principles.

INTRODUCCION

El Derecho contemporaneo se enfrenta desde hace un tiempo a problemas como las
antinomias, anomias y lagunas en el Derecho, donde el Positivismo formalista se ha
quedado corto para la interpretacion frente a casos dificiles, lo que ha llevado al juez
a trascender mas alla de la norma escrita y convertirse en sujeto creador de Derecho.
La Colision de Principios especificamente Derechos fundamentales, es una aporia
que ha incentivado un avance en el drea de la interpretacion y argumentacion
juridica. Robert Alexy ha formulado su Teoria de Derechos Fundamentales
basada en el Juicio de Ponderacion, que busca pesar y sopesar los principios que se
encuentran envueltos en un caso juridico en aras de lograr su solucion.

El Dr. Jorge Baquerizo Minuche, Docente de la Universidad Catdlica de Santiago
de Guayaquil, a través de su articulo “La crisis de Derechos fundamentales y el
Juicio de Ponderacion”, donde se demuestra cémo los derechos fundamentales
colisionan entre si configurando un caso dificil o Hard case. Esta antinomia se
caracteriza porque se trata de derechos que tienen la misma jerarquia, temporalidad
y especialidad y por este motivo no es posible ser resueltos por los clasicos criterios
de interpretacion.  Se dice que las antinomias internas en las que operan los
criterios tradicionales, se resuelven: o una de las normas incompatibles no es valida
0 no es vigente cuando entra en contradiccién con una norma de caracter superior
0 posterior, 0 una norma actiia como excepcion frente a otra. Y las Antonimias en
concreto, no pueden resolverse con los criterios tradicionales pues son insuficientes
por cuanto se ven inmersos principios, normas juridicas constitucionales. Se hace
imprescindible destacar el peso de los principios constitucionales como lo estipulo
Dworkin y mds adelante Robert Alexy lo plasmd en la Teoria de los Derechos
Fundamentales, siendo acertada la solucion de colision de principios calificindolos
como mandatos de Optimizacion.

Por otra parte, el Dr. Luis Arroyo Jiménez, letrado del Tribunal Constitucional y
Profesor de la Universidad de Castilla — La Mancha de Espana, realiza un analisis
sobrela Ponderacion a través de su articulo titulado “Ponderacién, Proporcionalidad
y Derecho Administrativo” publicado en el aflo 2009. A través de ésta produccion
académica busco analizar las relaciones entre la ponderacidn, proporcionalidad



y el Derecho Administrativo. En este trabajo investigativo La Ponderacion es un
método de optimizacion que permite solucionar conflictos de colision entre normas
de rango constitucional. Mas adelante el autor realiza una diferenciacion entre
Principios y reglas; Se trae a colacién que los conflictos de Reglas “se resuelven
mediante el establecimiento de una relacion de preferencia a favor de una de ellas y
en perjuicio de la otra, que puede calificarse como incondicionada en la medida que
se enuncia en abstracto, de modo que por muchas que sean las veces en que se plantee
dicho conflicto, siempre habra de resolverse de la misma manera” (Jiménez, 2009, p.
7).

El Derecho contemporaneo exige cambios radicales como la separacion con la
interpretacion exegética y el formalismo, y dar paso a un discurso principialista,
donde se premie los principios de mayor peso a través de un juicio de Ponderacién
fundamentado a partir de un nuevo paradigma interpretativo. Se resalta de igual
manera el buen trabajo que ha venido haciendo el Consejo de Estado, aplicando
directrices constitucionales en los fallos de acciones populares y de grupo. Sin
embargo, aun falta que se extienda ese constitucionalismo a las sentencias ordinarias,
en las cuales se aparta de la argumentacidon ponderada y vuelve al formalismo, la
exégesis.

De acuerdo al bosquejo realizado en los parrafos anteriores, surge la idea de
analizar el método de Ponderacién y Test de Necesidad como herramientas de
interpretacién y argumentacion de la corte constitucional, como punto de partida
para determinar si el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
aplica estos controles de constitucionalidad en los fallos de Acciones de Tutela que
configuran Hard Cases o casos dificiles por colisiéon de principios sobre Derechos
Fundamentales. La presente investigacion esta orientada a determinar si la teoria
de Derechos Fundamentales expuesta por Robert Alexy, la cual enmarca el test de
proporcionalidad, la técnica del Juicio de Ponderacién y la integracion realizada
por la corte constitucional con el test de igualdad, influyen en la argumentacion
juridica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, para resolver
en sus fallos de tutela casos dificiles por colision de principios sobre Derechos
Fundamentales.

Para alcanzar el objetivo general y los especificos se empleara la metodologia
cualitativa orientada a Conclusiones, porque se esta frente a una investigacion
basada en el analisis subjetivo e individual, haciendo lectura critica sobre las
sentencias la Corte Constitucional a través del andlisis y descripcidn; es holistica
porque comprende la realidad juridica desde diversos puntos de vista; es inductiva
porque busca entender un complejo contexto juridico especificamente.

El tipo de estudio que se llevara a cabo en esta investigacion segun la orientacion
del trabajo es el descriptivo, ya que se pretende definir la aplicacién del Juicio de
Ponderacion y el test de Necesidad por parte de la corte constitucional frente a
casos dificiles por Colision de Principios sobre Derechos Fundamentales mediante
la interpretacion, analisis y descripcion de sentencias de la corte.



El método de utilizar es el analisis jurisprudencial propuesto en el libro El Derecho
de los Jueces de Diego Lopez Medina.

Teniendo en cuenta que se esta iniciando el trabajo investigativo, el presente
articulo da un bosquejo sobre el test de proporcionalidad en el marco de la Teoria
de Derechos Fundamentales de Robert Alexy estudiando tres sentencias relevantes
de la corte Constitucional en las cuales se aplica éste método de interpretacién y
control constitucional, en aras de conocer la posicidn de la corte al respecto.

JUSTIFICACION

Los Derechos fundamentales son todos aquellos que estan adscritos a todas las
personas, como derechos indisponibles e inalienables. En el campo internacional,
éstos derechos se encuentran establecidos en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, en los pactos internacionales de 1966 y en las demas
convenciones internacionales de los derechos humanos.

Teniendo en cuenta la importancia de los derechos fundamentales, es necesario
estudiar la colision de éstos derechos lo que configura un caso dificil; Es muy comun
que se presenten colisiones de derechos fundamentales, dificultando al juez la toma
de decisiones; la argumentacion juridica juega un papel importante en estos casos,
por lo que se han propuesto diversas teorias de interpretaciéon y argumentacion
que faciliten un equilibrio entre los derechos enfrentados. La corte constitucional
aplica para resolver la colision de Principios, el test de ponderacion base de la teoria
de derechos fundamentales de Robert Alexy y en algunas oportunidades integra el
test de proporcionalidad con el test de igualdad para la colisién de conflictos, por
lo tanto es importante conocer si los jueces de tutela se acogen a ésta teoria para
dar solucién a un caso dificil por colision de derechos fundamentales, tomando
como referencia los fallos de tutela del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga.

La colision de Principios especificamente sobre Derechos Fundamentales, es
un nuevo reto al cual se estd enfrentando el Derecho contemporaneo, la corte
constitucional Colombiana utiliza el Juicio de Ponderacion y el Test de Necesidad
para resolver estos conflictos, demostrando una vez mas que el Derecho es un
sistema abierto a los cambios, a las interpretaciones, a las argumentaciones en aras
de proferir fallos justos.

“Hay casos que no pueden solucionarse de acuerdo a las reglas referidas de la meta-
subsuncion: es lo que sucede cuando concurren aquellas normas que establecen (consiste
en mandato u optimizacion de Principios) y que se caracterizan por la particular
fisonomia del deber que imponen, a saber, una cierta conducta finalista que pueden ser
realizada de distintas maneras. Esto significa que no puedan conocerse por adelantado
los supuestos o casos concretos de aplicacion y que en caso de colision entre principios
no pueda resolverse en abstracto la contradiccion.” (Serna, 2008, p. 354)



La Ponderacién busca pesar y sopesar los principios que se encuentran en el
caso en concreto para lograr resolver el conflicto juridico. En cuanto al test de
Necesidad, es necesario iniciar por definir que es Intervencion, este concepto hace
referencia a la restriccion o la afectacion de un derecho, pero esto no implica que sea
inconstitucional; Puedeser constitucional siempreycuando cumplaconlosrequisitos
del Principio de Proporcionalidad. Un ejemplo de supuesto de intervencion puede
ser: Prohibicidn de transito de vehiculos pesados en determinada zona u horario, lo
que configura en la intervencién en la libertad de transito y movilidad.

El nuevo Paradigma interpretativo protagonizado principalmente por Robert
Alexy es una respuesta al surgimiento de las antinomias, anomias y las lagunas en
el derecho, donde la norma escrita se vuelve insuficiente para lograr una solucién
a un caso juridico, lo que conlleva al juez a tener libertad de interpretacion cuando
las normas no son suficientes, se estaria hablando entonces de la aplicacion del
“Pensamiento problematico” consiste en “Poner el acento en el problema” (Aguilo,
2009, p. 6), buscar la solucién a partir del caso, dicho de otra manera la “fuente desde
el problema o caso’, del mismo problema emergen los elementos que conllevan al
juez a crear normatividad.

Principios vs Reglas

Un Principio se define como un axioma que refleja una valoracién de justicia y base
de las normas juridicas en una sociedad, es la base de toda garantia. Y un Principio
constitucional es la regla base de una constituciéon en un Estado determinado,
que busca garantizar el respeto y estabilidad de la carta magna. De acuerdo a la
jerarquia de normas, los principios son la fuente de toda norma incluyendo la
constitucion, también llamada Propuesta Fundamental Hipotética. En cuanto alas
reglas, “Son entendidas como directivas precisas cuya aplicacion es mds bien formal,
l6gica, mecdnica, literal y restrictiva. En cambio los principios se asocian con una
aplicacion argumentativa, teleoldgica, creadora y evolutiva” (Barros, 1984, p. 11) Las
reglas logran ingresar al ordenamiento juridico gracias a procedimientos formales,
los cuales son a través de un acto legislativo y el Precedente Judicial.

Seguin Alexy, la distincion entre Principios y Reglas:

“Constituye la base da la fundamentacion iusfundamental y es una clave para la
solucion de problemas centrales de la dogmdtica de los derechos fundamentales. Sin
ella, no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de
la colision y tampoco una teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos
fundamentales en el sistema juridico.” (Alexy, 1993, p. 81)

Alexy resalta que dentro de las normas ius fundamentales existen normas con
cardcter de Principios y normas con caracter de Reglas, un ejemplo de distincién
entre Principio y norma es:



Norma I:

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
(Articulo 51, Convencion Interamericana de Derechos Humanos)

Norma II:

Durante el Proceso, toda persona tiene derecho en plena igualdad a las siguientes
garantias minimas: a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o interprete, si no entiende ni habla el idioma del juzgado o tribunal.
(Articulo 8, Convencion Interamericana de Derechos Humanos).

La primera norma es un Principio, que admite varios niveles de cumplimiento, es
decir puede ser optimizada; y la segunda es una Regla, que no admite varios niveles
de cumplimiento, se acata la norma o no. Ahora bien, cuando se da una colisién
entre reglas hay que decidir entre la precedencia de una sobre la otra, y se soluciona
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion en aras de eliminar el
conflicto o puede declarar la invalidez en una de las reglas; En cambio, cuando se
presentan colisiéon de Principios, el juez va mas alla de la validez de la norma y no
es posible que deje de aplicar alguno de los dos principios. Para este caso se recurre
al método de la Ponderacion con el fin de determinar la precedencia de uno sobre
otro, pero sin llegar a la anulacién de los principios, se mira el peso de los principios
en una balanza.

Colision de Principios sobre Derechos Fundamentales

Como ya se ha reiterado en parrafos anteriores, los principios son mandatos de
optimizacion que buscan adecuacidn, idoneidad y necesidad; Los principios no son
absolutos, ya que en algunas situaciones uno precede de otro de acuerdo al grado de
importancia dentro del conflicto juridico, no significa que uno elimine al otro sino
se pondera, se balancea.

“En efecto, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que (...)
en relacion con los derechos fundamentales, establece la Constitucién por si misma
en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o
indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger
o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos” (Ruiz, 2006, p. 63)

Cuando colisionan derechos fundamentales se configura un caso dificil por
cuanto son normas que pertenecen al mismo cuerpo constitucional, la misma
jerarquia, temporalidad y especialidad; Por tal motivo, no pueden ser resueltos por
subsuncion o por los métodos de interpretacion clasicos, se requiere de un método
de interpretacion que vaya mas alla de la validez y taxatividad de la norma.



Robert Alexy en su Teoria de Derechos Fundamentales propone el Juicio de
Ponderacion y el test de necesidad de la intervencion de los derechos fundamentales,
como subprincipios del test de proporcionalidad. En el siguiente numeral se
profundizara en lo relacionado con éstos subprincipios.

El Test de Igualdad en el Juicio de Ponderacion

El Test de igualdad es aplicable solamente cuando exista una intervencién en el
principio-derecho a la igualdad. La sentencia de Constitucionalidad No. 022
de 1996 de la Corte Constitucional, busca a través del test de razonabilidad
o proporcionalidad dar respuesta a la siguiente pregunta ;cudl es el criterio
relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ;es razonable la
justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual? La corte inicia
su argumentacion trayendo a colacion a Bobbio, quien afirma que el concepto de
igualdad es relativo, al menos en tres aspectos: a. Los sujetos entre los cuales se
quieren repartir los bienes o gravamenes; b. Los bienes o gravamenes a repartir; c.
El criterio para repartirlos.

“hablar de igualdad o desigualdad, siguiendo alguna variante de la formula cldsica
tiene sentido sélo en la medida en que se respondan las siguientes tres preguntas:
sigualdad entre quiénes?, sigualdad en qué?, jigualdad con base en qué criterio? Los
sujetos pueden ser todos, muchos o pocos; los bienes a repartir pueden ser derechos,
ventajas econdomicas, cargos, poder, etc.; los criterios pueden ser la necesidad, el mérito,
la capacidad, la clase, el esfuerzo, etc.”

La corte en esta sentencia, expone que el Principio de Igualdad se puede desintegrar
en dos principios parciales los cuales son:

a. “Sino hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento desigual,
entonces estd ordenado un tratamiento igual.

b. Sihay una razén suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces esta
ordenado un tratamiento desigual™*

A partir de estos enunciados la corte analiza dos puntos, como primera medida
la carga argumentativa se inclina favoreciendo el principio de la igualdad ya que
la carga de la prueba tiene mayor peso sobre quien pretende establecer un trato
diferente; y el segundo puntos se basa en la razén suficiente que justifique un trato
desigual. Este analisis la corte lo ha realizado mediante la aplicacion del test de
proporcionalidad.

3 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-022 de 1996.
* Ibidem, C-022/96



En la sentencia T-499 de 1992, la corte constitucional define la igualdad como un
criterio de distribucion de beneficios o de cargas; estos beneficios o cargas hacen
alusion a bienes o intereses. La corte ha acudido al juicio o Test de Igualdad, en aras
de determinar el criterio de igualacidon que resulta compatible con la constitucién
nacional. Estejuicio “Dicho juicio supone partir de una situacion fdctica determinada,
a partir de la cual se analiza si el trato igualitario o desigual, segtin el caso, resulta
constitucionalmente admisible.”

A través de la sentencia C-055 de 2010, la corte sefiala que si un trato diferente a dos
grupos de situaciones o personas transgrede el derecho a la igualdad es necesario
establecer un criterio de comparacion, a partir del cual se pueda determinar
si aquéllas son iguales o no, este criterio debe ser relevante. Para esto la Corte
constitucional ha disefiado un test o juicio de igualdad, a efectos de analizar si una
norma transgrede o no este principio, la corte realiza el siguiente analisis 1) El juez
constitucional debe establecer si en relacion con el criterio de comparacion o tertium
comparationis, las situaciones de los sujetos bajo revisidon son similares. En caso de
hallarlas notoriamente distintas, el test no procede; 2) Si resulta procedente el juicio
de igualdad, debera analizarse la razonabilidad, proporcionalidad, adecuacion e
idoneidad del trato diferenciado que consagra la norma censurada, destacando los
fines perseguidos por el trato disimil, los medios empleados para alcanzarlos y la
relacion entre medios y fines®.

En la misma sentencia la corte constitucional modula la intensidad del Test o
Juicio de Igualdad, de acuerdo al grado de potestad normativa del legislador. Esta
determinacidn de grado de potestad del legislador depende de: la Materia regulada;
de los principios constitucionales afectados por la norma; y de los grupos de
personas perjudicados o beneficiados con el trato diferente.

“Ast, el juicio de igualdad serd mads estricto a medida que el margen de
configuracion del legislador sea menor y, contrario sensu, serd menos estricto
en los casos en que el legislador goce de amplia potestad de configuracion
normativa’’

A través del test de proporcionalidad se busca determinar cual es el criterio
relevante para dar un trato desigual, al respecto la sentencia C-022 de 1996 estipula
que después de verificar la existencia de un trato desigual, se procede a realizar un
analisis del criterio de diferenciacidon el cual se desarrolla en tres etapas:

> Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-499 de 1992.
¢ Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-055 de 2010.
7 Ibidem.



1. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato
desigual.

2. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

3. Larazonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de proporcionalidad entre
ese trato y el fin perseguido.

Al aplicar la proporcionalidad a un caso en el cual se debate el principio de
igualdad, se logra determinar el trato desigual es constitucional siempre y cuando
se configuren los siguientes presupuestos:

1. Que el medio sea ADECUADO para lograr un fin valido constitucionalmente.
2. Que sea NECESARIO, es decir que no exista otro medio menos oneroso

3. Que sea PROPORCIONADO, que el trato desigual no sacrifique valores y
principios que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer.

El principio de igualdad es una base fundamental en toda sociedad y en un Estado
constitucional, el cual se encamina a tratar a todos los individuos de tal manera que
las ventajas y desventajas sociales se distribuyan de forma equitativa entre todos los
miembros de la comunidad.

Juicio de Ponderacion y el Test de Necesidad en la Hermenéutica
Juridica

ElJuiciode Ponderacién esun métodocomplejodeinterpretaciéonenla Hermenéutica
Juridica, que opera cuando no es posible solucionar los conflictos juridicos por
medio de los métodos clasicos de interpretacion basados en la meta-subsuncion.
Las normas que requieren del Juicio de Ponderacion, establecen un mandato de
optimizacién y se caracterizan porque imponen un deber a saber una conducta
que puede ser realizada de diversas maneras; Por consiguiente, no es posible tener
un conocimiento a priori sobre los supuestos o casos concretos de aplicacion y
en que casos no pueda resolverse la contradiccion. “El resultado de ponderacion
de principios, es ast, un enunciado de preferencia sobre una relacion de precedencia
condicionada, del cual se sigue una regla que prescribe la consecuencia juridica del
Principio que tiene preferencia cuando se dan las condiciones de preferencia.” (Serna,
2008, p. 355)

La Corte Constitucional a través de la Sentencia de constitucionalidad No.354 de
2009, expone sobre la importancia del Test de Proporcionalidad, sobre sus niveles de
intensidad, el juicio de Ponderacion ylo relevante del tema de manera reiterativa. La
corte sefala que la importancia del test de proporcionalidad radica en que intenta



dar objetividad y previsibilidad al juicio de constitucionalidad. Trae igualmente
a colacion la Sentencia C-720 de 2007, en la cual expresa que una restriccion de
los derechos fundamentales puede considerar constitucional siempre y cuando no
vulnere garantias constitucionales y supere el test o juicio de proporcionalidad.
Este juicio queda superado si se cumplen los siguientes presupuestos:

“l1) Que tal restriccion persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2) Que
constituya un medio idéneo para alcanzarlo; 3) Que sea necesaria, al no existir
otro medio menos lesivo y que presente una eficacia similar para alcanzar el fin
propuesto; 4) Que exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios
constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada.”

De igual manera, La corte manifiesta en la Sentencia C-354 de 2009, que existe tres
grados de intensidad para aplicar el test de proporcionalidad, los cuales son:

*Test Levede Proporcionalidad: Eslaregla general en el control de constitucionalidad,
es un examen de medida legislativa, la presuncién de constitucionalidad de
las leyes. Busca establecer la legitimidad del fin y de la medida, la cual debe ser
adecuada para alcanzar el fin buscado, este test leve se aplica en casos que versan
sobre materias economicas, tributarias, de Politica Internacional o cuando estd
de por medio una competencia especifica definida por la constituciéon en cabeza
de un o6rgano constitucional; Cuando se trate de un andlisis de una normatividad
preconstitucional derogada que aun surte efectos en el presente o cuando el contexto
normativo del articulo demandado no se aprecie prima facie una amenaza para el
derecho en cuestion.

* Test Intermedio de Proporcionalidad: La corte ha utilizado este test para analizar
la razonabilidad de una medida legislativa cuando: Pueda afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental; o cuando existe indicio de arbitrariedad
que se refleja en la afectacion grave de libre competencia o cuando se trata de una
medida de accion afirmativa. Este test requiere mayor exigencia de analisis, ya
que no sdlo se busca la legitimidad del fin, también que sea constitucionalmente
importante, porque promueve intereses publicos o dependiendo de la magnitud del
problema que el legislador busca resolver y ademads que el medio sea conducente
para alcanzar el fin.

* Test en sentido estricto de proporcionalidad: De acuerdo a la Sentencia C-673
de 2001, la corte senala los casos en los cuales se aplica este test: 1) Cuando esta
de por medio una clasificacion sospechosa como las enumeradas en forma no
taxativa a manera de prohibiciones de discriminacion en el inciso 1° del articulo
13 de la Constitucion; 2) cuando la medida recae principalmente en personas en
condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, sectores
sin acceso efectivo a la toma de decisiones o minorias insulares y discretas; 3)

8 Corte Constitucional Colombiana.Sentencia C-720 de 2007.



cuando la medida que hace la diferenciacién entre personas o grupos, prima facie,
afecta gravemente el goce de un derecho constitucional fundamental, o, 4) cuando
se examina una medida que crea un privilegio.

El analisis realizado en éste test es mas exigente en su analisis, en la medida en que el
fin debe ser legitimo e importante, y ademas imperioso; y en cuanto al medio, debe
ser adecuado, efectivamente conducente y ademas necesario, esto quiere decir que
no se puede reemplazar por un medio menos lesivo. Este test es el unico que incluye
como cuarto paso el Juicio de Proporcionalidad en sentido estricto.

A través de la Sentencia C-673 de 2001, la corte constitucional hace un barrido del
Derecho comparado sobre el test de Proporcionalidad, yllega a la conclusién que en
la jurisprudencia nacional, comparada e internacional este test se desarrolla en tres
pasos: 1. el analisis del fin buscado por la medida, 2. el analisis del medio empleado
y 3. El analisis de la relacion entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca
absolver diversas preguntas, segiin se trate de un test estricto, intermedio o leve.

En los Estados Unidos desde 1920 se empezd a nombrar el test leve aplicable a una
medida legislativa para determinar si se vulnera el principio de igualdad de trato.
Ya en 1937, la corte suprema aplica test estricto de constitucionalidad con el fin
de proteger derechos fundamentales a la luz de la constitucidn, y a las minorias
insulares.

En Francia, se ha distinguido los grados de intensidad del control del mas leve al
mas estricto. De igual manera la corte hizo un analisis de la aplicabilidad del Test
en Italia, Canadd, y Espana.

En cuanto a la Corte Europea de Derechos Humanos, aplica de igual manera el
test de proporcionalidad desde el aflo de 1968 a las normas acusadas de violar la
Convencion de los Derechos Humanos.

“sostuvo que la ley belga del 2 de agosto de 1963 violaba el articulo 14 de la Convencién

Europea de Derechos Humanos en conjunto con el articulo 2° del primer protocolo
adicional al impedir a algunos nifios acceder a las escuelas de lengua francesa de las
seis comunas de la periferia de Brusselas con el tinico fundamento del sitio de residencia
de sus padres. Estimo la Corte que debe haber una justificacién objetiva de la norma,
esto es, que ella persiga un fin legitimo y que exista proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin buscado. La Corte adopto esta metodologia por considerar que debia
seguir “los principios que pueden ser extraidos de la prdctica juridica de un amplio
ntimero de estados democrdticos segun la cual el principio de igualdad de trato es
violado si la distincion carece de una justificacion objetiva y razonable. La existencia
de dicha justificacion debe ser apreciada en relacion con el objetivo y los efectos de
la medida bajo consideracion. El principio de igualdad también se viola cuando se
establece claramente que no hay una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y los objetivos que se pretende sean realizados.””’

° Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-673 de 2001.



El test de Proporcionalidad tiene tres subprincipios, los cuales se mencionan a
continuacidn:

*Idoneidad: Consiste en la relacion de causalidad entre el medio adoptado a través
e la intervencion legislativa, el cual debe ser adecuado vy el fin propuesto por el
legislador, el cual debe ser relevante constitucionalmente.

* Necesidad: Hace Referencia al Test de Necesidad, es un analisis de una relacién
medio-medio, se realiza una comparacidn entre medios; el que elige el legislador
y el que hubiera podido adoptar para alcanzar un fin. Estos medios hipotéticos
alternativos deben ser igualmente iddneos.

* Ponderacion: Se basa en una comparacion entre el grado de realizacién u
optimizacion del fin y la intensidad de la intervencion del derecho fundamental.

La influencia del Test de Proporcionalidad en la Corte
Constitucional

La corte constitucional ha aplicado el test de proporcionalidad el cual enmarca el
Juicio de Ponderacion y el Test de Necesidad como subprincipios, de acuerdo a
la teoria de Derechos Fundamentales, cuando se encuentra frente a una Colision
de Principios sobre Derechos Fundamentales, como herramienta de control
de constitucionalidad que permite ponderar derechos de acuerdo a su grado de
importancia sin llegar a eliminar uno de ellos. Se tom6 como punto de partida la
sentencia C-663 de 2009 y aplicando el Método de analisis jurisprudencial propuesto
por Diego Lopez Medina en el Libro el Derecho de los Jueces, se realiz6 un barrido,
identificando otras sentencias relevantes sobre el tema. A continuacion se realiza
un breve analisis de dos sentencias relevantes en aras de determinar la posicion de
la corte frente a la herramienta a utilizar frente a los Hard Cases por colision de
Derechos Fundamentales.

Sentencia C-663 de 2009. Mp. José Ignacio Pretelt Chaljub. Corte Constitucional
Colombiana.

Se acusa de inconstitucional la expresion del inciso 5° del articulo 1° de la Ley 755
de 2002, conforme a la cual para acceder a la prestacion econdmica denominada
licencia de paternidad, a cargo de la EPS respectiva, es necesario que el padre
haya estado cotizando efectivamente durante las cien (100) semanas previas al
reconocimiento de dicha prestacion.

La norma mencionada restringe el acceso al disfrute de la licencia de paternidad,
pues, ciertamente, sdlo cuando el padre cumpla con el anterior requisito, podra
acceder al beneficio econémico que le permite no asistir a su trabajo durante
ocho dias, sin dejar de percibir la remuneracién que hubiera obtenido de seguir



trabajando, beneficio econdémico que debe serie cancelado por la EPS a la que
se encuentra afiliado durante los ocho dias siguientes al nacimiento. La norma
restringe un derecho de rango fundamental, el derecho de los nifios y nifas recién
nacidos(as) a recibir cuidado y amor en los primeros dias de su existencia. Ademas,
es una restriccion que afecta derechos en cabeza de sujetos de especial proteccion,
como lo son los bebés y las bebés recién nacidos (as), por su evidente condicidn de
debilidad manifiesta.

La limitacion de la norma para el goce del derecho tiene su fundamento en razones
econdmicas, “al distinguir entre padres que han contribuido a la financiacién del
Sistema de Seguridad Social en Salud durante un largo periodo de tiempo, y padres
que no lo han hecho. Este criterio de clasificacion puede calificarse de sospechoso,
pues hace depender la efectividad de un derecho fundamental en cabeza de
sujetos de especial proteccién, como los son los nifios y nifias recién nacidos(as),
del hecho de que su titular sea hijo o hija de un padre que haya gozado de un largo
periodo de estabilidad laboral, que le haya permitido contribuir de mejor manera
al sostenimiento financiero del Sistema”!® La corte constitucional considera ante
este caso se debe aplicar el Test de proporcionalidad en Sentido estricto cuando se
trata de normas de desconocen el derecho a la igualdad, se exige al juez estudiar
en primer lugar si la disposicién realmente otorga un trato diferente a personas
colocadas en la misma situacion de hecho, si es asi se debe examinar “(i) si la medida
es o no ‘adecuada , esto es, si ella constituye un medio idoneo para alcanzar un fin
constitucionalmente vilido; luego (ii) examina si el trato diferente es o no “necesario”
o “indispensable “, para lo cual debe el funcionario analizar si existe o no otra
medida que sea menos onerosa, en términos del sacrificio de un derecho o un valor
constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto.
1’; (iii) finalmente el juez realiza un andlisis de “proporcionalidad en estricto sentido”
para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales
que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencial”."!

Sentencia  C-354 de 2009. Mp. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Corte
Constitucional Colombiana.

Esta sentencia de Constitucionalidad define la importancia del test de
proporcionalidad, su aplicaciéon y los niveles de intensidad. En cuanto a la
importancia del test, de manera reiterativa la corte a través del andlisis de la
constitucionalidad de las restricciones impuestas por el legisladora determinados
derechos, especialmente cuando se refieren a violacién al derecho de igualdad, se
recurre al test de proporcionalidad, en aras de ponderar los derechos de acuerdo al
grado de importancia.

10 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-663 de 2009.
1 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-663 DE 2009.



Lacorte trae a colacion la sentencia C-720 de 2007, donde se establece los parametros
que deben configurarse para que una restricciéon de los derechos fundamentales
pueda considerarse constitucionalmente aceptable, en pocas palabras se debe
superar el test de proporcionalidad, el cual queda superado cuando: 1) tal restriccion
persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo para
alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y que presente una
eficacia similar para alcanzar el fin propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los
costos y los beneficios constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada.

En cuanto a los niveles de intensidad del test de proporcionalidad se clasifican en:

TEST LEVE DE PROPORCIONALIDAD: El test leve se orienta a establecer la
legitimidad del fin y de la medida, la cual debe ser adecuada para alcanzar el fin
buscado.

TEST INTERMEDIO DE PROPORCIONALIDAD: Se exige un nivel de analisis
mayor, se busca que el fin sea legitimo, constitucional y que el medio sea adecuado
y efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a
control judicial.

TEST AVANZADO DE PROPORCIONALIDAD: El test estricto de razonabilidad
estd integrado por elementos de analisis de la constitucionalidad con el mayor grado
de exigencia, en la medida en que, en desarrollo del mismo, el fin de la medida debe
ser legitimo e importante, pero ademas imperioso, y el medio escogido debe ser no
s6lo adecuado y efectivamente conducente, sino, ademas, necesario, o sea, que no
pueda ser remplazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, en el
test estricto se incluye un paso adicional que consiste en el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la medida deben
exceder claramente las restricciones impuestas por la medida sobre otros principios
y valores constitucionales.

Sentencia T-422 de 1992. Mp. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Corte Constitucional
Colombiana.

Fuelaprimerasentenciaatravés delacual se hablé del principio de proporcionalidad,
la cual resalta que debe existir una justificacién razonable frente a un criterio
diferenciador, el cual debe ser proporcional. Eljuicio de proporcionalidad entre el
fin buscado por la norma y los medios escogidos, debe tener en cuenta la necesidad,
la adecuaciéon y la existencia de otros medios alternativos que, siendo menos
gravosos de intereses o bienes juridicos legitimos, podrian lograr igual cometido.
De igual manera se expresa que “El principio de proporcionalidad busca que la
medida no solo tenga un fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que
los intereses juridicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que ello
suceda en grado minimo. De esta forma, la comunidad queda resguardada de los



excesos o abusos de poder que podrian provenir del empleo indiscriminado de la
facultad legislativa o de la discrecionalidad atribuida a la administraciéon.'?

A modo de conclusidn, la corte constitucional colombiana ha aplicado de manera
reiterativa el test de proporcionalidad a través del Juicio de Ponderacién de derechos,
el test de necesidad e igualdad, como herramientas de control de constitucionalidad
consolidando a la corte como un ente principialista.

CONCLUSIONES

El presente documento contiene los avances que hasta la fecha se han logrado; Por
esta razdn, las siguientes conclusiones no pretenden dar respuesta al problema
planteadoenlainvestigacion, sino describirlatrascendencia del trabajo investigativo.

La constitucionalizaciéon que ha tenido el Derecho contemporaneo, ha logrado
alcanzar la solucion de casos dificiles que se presentan por vacios, penumbra o
ambigiiedad, basaindose en crear argumentos persuasivos para la audiencia no
sélo en demostrar la norma; la aplicacion tnica de la exégesis es insuficiente para
resolver éstos casos por esta razon es resulta necesario se debe dar prevalencia a los
principios que alli se debaten. La argumentacion es la herramienta perfecta para
lograr la diferencia de lo justo e injusto, la aplicacion taxativa de la norma en muchas
situaciones no imparte justicia sino que injusticia, ir mas alla de la norma escrita
es vital para aplicar con éxito el derecho. Los Casos dificiles o también llamados
Hard cases han impulsado al derecho a la creacién de teorias que permitan dar
solucion a éstos casos que surgen diariamente en todos los estrados judiciales. Los
casos dificiles que se configuran por una Colisiéon de Principios especificamente
sobre Derechos Fundamentales, motivo al Dr. Robert Alexy ha crear la Teoria de
Derechos Fundamentales basada en el Test de Proporcionalidad a través del Juicio
de Ponderacién y Test de Necesidad, ligado también el test de igualdad.

La Corte Constitucional Colombiana desde la sentencia T-422 de 1992 empez6
a hacer referencia sobre el Principio de Igualdad, argumentando que el Juicio de
Proporcionalidad busca relacion entre el fin buscado por la norma y los medios que
se escogen para ello deben tener en cuentala necesidad yla adecuacidn delos ultimos
con los primeros. A partir de estos primeros pronunciamientos, la jurisprudencia
colombiana se ha orientado a la proteccion de los principios a través de métodos
como la Ponderacidn de Principios, el test de necesidad e incluso lo han integrado
con el principio de igualdad; Construyendo un Derecho colombiano principialista
que busca romper el paradigma positivista formalista que ha caracterizado al
derecho.

12 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-422 de 1992.



En el transcurso de este trabajo investigativo, se analizara la esencia del test de
proporcionalidad a través de andlisis jurisprudencial de sentencias de la corte
constitucional, con respecto a casos dificiles por colision de principios sobre derechos
fundamentales determinando sentencias relevantes sobre el tema; y posteriormente
analizar la argumentacién juridica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga frente a estos Hard Cases, en aras de realizar una comparacion con la
argumentacion juridica de la corte constitucional.
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LA ARGUMENTACION COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL
DEL DEBIDO PROCESO!

RODOLFO PEREZ VASQUEZ?

Resumen

La labor judicial no es una actividad simple o sencilla, que se enmarca en la mera
aplicacion del derecho. Se tiene conocimiento que es imposible que el legislador
provea un ordenamiento juridico acabado y perfecto, capaz de llevarle al Juez todos
los criterios normativos que le sirvan para soportar sus decisiones.

En este sentido, la normatividad se torna en ocasiones insuficiente. Otras veces
la manera como se encuentra redactada la disposicion legal hace que de ella se
infieran diversos sentidos o puntos de vista, lo que de alguna manera imposibilita al
operador judicial tomar decisiones satisfactorias como ideal de la justicia que todos
anhelamos.

La necesidad de resolver casos complejos y la validez sobre la existencia de lagunas
en el derecho, ha generado el surgimiento de escuelas de pensamiento que defienden
la teoria de que los jueces deben crear el derecho para resolver el caso, usando su
discrecionalidad y sobre la base de justificar su decision mediante una adecuada
motivacion, entre los que se mencionan Pérez Lledo, Laporta, Dworkin, mientras
otros se distancian de esta teoria como Kelsen y Hart.

Abstract

The judicial work is not a simple or straightforward activity, which is part of
the mere application of law. It is known that it is impossible that the legislature
provide a finished and perfect law, the judge can take all the legal criteria that
will serve to support their decisions. In this sense, the regulation becomes
sometimes inadequate, sometimes the way it is worded statutory provision
that it does infer different meanings or points of view, that somehow precludes
judicial operator satisfying as taking a decision ideal of justice we all want.
The need to resolve complex cases and the validity of the existence of gaps in the
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law have led to the emergence of schools of thought advocate the theory that judges
should establish the right to settle the case, using their discretion and based on to
justify its decision with adequate motivation, among those mentioned Pérez Lledd,
Laporta, Dworkin, while others distance themselves from this theory as Kelsen and
Hart.

Palabras clave
Argumentacion, garantia constitucional, debido proceso, jueces, decision judicial

Key words

Argument, constitutional guarantee of due process, judges, court

INTRODUCCION

Existe hoy un gran vacio juridico que pone en duda una eficaz administracién
de justicia, la complejidad de los problemas cada dia es mayor y muchos jueces
se encuentran maniatados para resolverlos porque solo acuden a la fuente de las
reglas escritas (ley). El proceso no es ajeno a esta realidad, muchos problemas
judicializados son complejos y el juez debe resolverlos aunque no encuentre en el
ordenamiento juridico una norma que responda a su solucion, por encima de todo
estd la justicia y el derecho del usuario a obtener una respuesta.

Para Francisco ] Laporta (2007), el papel del Juez se centra en tres deberes
profesionales: 1. El deber de fallar, 2. El deber de aplicar el derecho y 3. El deber de
motivar. Siendo coherente con el criterio de Laporta y con la concepcioén tradicional
de la insuficiencia del derecho, es pertinente resaltar que uno de los deberes del
Juez consiste en resolver la controversia que se le ha puesto a su consideracion,
profiriendo una decision que debe estar articulada con la normatividad vigente y
con los hechos concretos. En el caso que al seleccionar la norma observe que ésta
es compleja o que por alguna circunstancia no exista para resolver la controversia,
no por ello, debe omitir su deber de fallar o de resolver, sino que debe acudir a otra
norma juridica como serian los valores y los principios que sirven como plataforma
o inspiracién para que pueda crear la regla que debe aplicar a ese caso concreto.

La laguna del derecho genera una dificultad en la practica judicial toda vez que
existen jueces que esperan encontrar todas las respuestas en el derecho, pero cuando
tienen a su consideracion un caso dificil, el apego a la ley, no les permite acudir a
otras fuentes normativas, lo que los lleva a impartir decisiones arbitrarias.

El Jurista Osvaldo Alfredo Gozaini, refiriéndose a un tipo de Juez Director, afirma
“este seria un Magistrado que potencia sus poderes de iniciativa y direccion.
Respecto ala instruccidn se confirma el papel activo que le toca asumir en el proceso,



confiriéndole una amplia iniciativa en la verificacion de los hechos relevantes
para la solucidn del litigio, tal como fue sometido a su conocimiento, es decir, sin
rebasar los limites que marca la litis contestatio. En lineas generales, se robustece el
juzgamiento mas que la composicion, esto es, se dota al Juez de poderes — deberes
de investigacion, sin asignarle otro cuadro que no sea el que las partes concretan”
(Gozaini, 2010, p. 76)

Por este ultimo tipo de Juez se inclina el autor y se adhiere bajo el entendimiento
que su rol permite asegurar que la administracion de justicia serd eficaz y que
los justiciables recibirdn soluciones a sus conflictos, con observancia del debido
proceso; circunstancia ésta que quedara materializada en las decisiones judiciales.

Se ha predicado que este Juez moderado y director del proceso, debe tener actividad
de direccion y de iniciativa, en el contexto del debate sostenido por las partes, en el
marco de los hechos expuestos por las mismas y de sus pretensiones probatorias.
De igual manera, debe concebir que el proceso no sea de interés exclusivo de las
partes, sino también de la sociedad y del Estado mismo.

Esta concepcion que del proceso se tenga influye en el rol que el Juez debe
desempenfiar. La manera de controlar su actividad para no caer en el limite de un
Juez dictador radica de forma particular en la racionalidad en que base su decision,
a través de la argumentacion.

Entendidalaargumentacién comounaactividad humana mediantela cual se procura
exponer y justificar las razones que se tienen acerca de un punto de observacién y
de estudio con el objeto de establecer que la valoracion hecha en los razonamientos,
ha cumplido con las reglas de la 16gica para ser aceptada como correcta.

El Juez se mueve en medio de unas limitaciones que le vienen dadas por la regla de
Derecho, la norma superior, los tratados internacionales, los principios, los valores,
los precedentes, de alli que su labor sea compleja; no obstante cuenta con un grado
de discrecionalidad que le facilita decidir de una manera eficaz.

Para conocer qué sentido le da un operador de la justicia a una norma general que
ha de aplicar a un caso concreto, que valoracién ha hecho de las pruebas y que
estimacion ha tenido de los hechos expuestos por las partes, necesariamente debe
ser a través de la argumentacion, que implica el conjunto de razonamientos que en
su labor ha realizado para resolver la controversia.

En este orden de ideas, la argumentacion sirve como un filtro o un instrumento
de control a esa actividad judicial, dado que de la misma se puede detectar si se
incurri6 o no en falacias que deslegitiman su razonamiento. Del mismo modo le
da herramientas a las partes de poder comprender si se vulneraron sus garantias
constitucionales del debido proceso, para que éstos haciendo uso delos instrumentos
legales puedan cuestionar la decision.



Esta investigacién procura consolidar la doctrina que niega la pasividad de los
jueces y resalta su natural funcion de cumplir a cabalidad con sus deberes entre los
que se puede mencionar el de motivar las sentencias de manera racional, evitando
asi decisiones arbitrarias, muchas de las cuales adquieren firmeza ante la dejadez
de operadores judiciales y litigantes que no han comprendido aun la necesidad de
esculcar estas teorias que defienden la existencia de un juez creador, activo, racional
y razonable, que entiende que la argumentacion de la decisidn judicial constituye
una garantia de debido proceso.

Este planteamiento llevé a formular la siguiente pregunta problema ;La decision
judicial racional desde un enfoque argumentativo légico garantiza el debido
proceso?

Esta es una investigacién cualitativa, abordada desde el paradigma histoérico
hermenéutico. Se trata de interpretar el sentido y alcance de los criterios que orientan
las normas que regulan la Racionalidad judicial como una perspectiva hacia una
sentencia eficaz, asi como los criterios jurisprudenciales que lo desarrollan, con el
objeto de que el operador judicial disponga de un soporte conceptual y doctrinario
que le sirva de sustento en la decision de los casos, cuando en especial éstos ofrecen
un alto nivel de complejidad y el derecho no le ofrezca una respuesta concreta.

Justificacion del problema de investigacion

El servidor de la justicia como se mencion6 antes, debe tener siempre presente
que existen muchos casos dificiles y complejos, que no tienen una respuesta en el
ordenamiento juridico, lo que la doctrina viene denominando “laguna del derecho,
de ahi que tenga que acudir a otras fuentes como los principios, los valores y los
precedentes jurisprudenciales para cumplir con su deber de decidir el conflicto.

Las reglas de derecho provenientes del érgano natural son necesarias y garantes de
la convivencia y el buen vivir, son indispensables e imperativas para procurar un
orden justo y una relacién humana que se desarrolle sobre la base del respeto y el
reconocimiento de los derechos ajenos.

Una de las producciones humanas de mayor arraigo es la de haber creado las reglas
de conducta conocidas como derecho positivo. Pero no se puede caer en la exagerada
creencia que el legislador posee la omnipotencia de poder prescribir los distintos
criterios normativos para la solucion de los conflictos, o dicho de otra manera,
no puede prever la situacion factica conflictiva que pueda surgir en una sociedad
que permanentemente esta en desarrollo y en una dindmica de crecimiento para
subsumirlo en la norma general preestablecida.



Su esfuerzo es grande y merece reconocimiento, lo cual no implica desconocer que
las sociedades cambian permanentemente en sus costumbres sociales, politicas,
economicas y el derecho no puede vaticinar una respuesta precisa a cada problema.

Lasociedad entera se sentiria muy complacida al contar con jueces abiertos, amplios
y discretos que sin caer en el exagerado realismo juridico, ni en un decisionismo,
hagan una adecuada interpretacion del derecho que de manera definida plantee una
respuesta al caso, o que existiendo alguna laguna, recurra a otras fuentes y bajo una
actividad razonable fundamente su decisién. De esta manera, se puede asegurar
que la administracion de justicia es mas eficaz y creible y con ello, se enaltecen los
principios y valores constitucionales que gobiernan la pureza de la justicia.

Elproblemasejustificaatendiendoaquelosjuecescumplenfuncionestrascendentales
en lavida del ser humano como esla de resolver los conflictos que entre los asociados
se presenten y la Constitucion Nacional privilegia el establecimiento de la verdad y
la justicia y para saber silos jueces se han ajustado a los parametros constitucionales
y legales para cumplir con estos valores superiores, las decisiones que deben tomar
tienen que ser bajo la racionalidad y para poderse adherir a lo decidido o para
cuestionarlo es pertinente conocer las razones del juzgador y solo esto se asegura
en la medida en que sea basada en una argumentacion.

Metodologia

Esta es una investigacion abordada desde el paradigma histérico hermenéutico, es
cualitativa, el método aplicable es el analitico hermenéutico de la libre investigacion
cientifica. Para efecto de tener una informacion pertinente sobre el tema se han
tenido en cuenta las conclusiones de las investigaciones que autores nacionales y
extranjeros han hecho que nos permita conocer los diferentes enfoques y definir
nuestro criterio sobre el mismo. Las técnicas de investigacion son el analisis de
texto (doctrina, jurisprudencia, norma juridica) y la encuesta.

La poblacién objeto de estudio son las decisiones emanadas de los Jueces Civiles de
Circuito de Barranquilla dentro del lapso de 2009 a 2011 dentro de los cuales se ha
tomado una muestra aleatoria.

Plan de datos

Gestion del dato: Para la investigacion se ha empleado todo tipo de soportes
Bibliograficoscomotextosespecializados,codigos, revistas, Ensayos,jurisprudencias,
doctrinas, consultas en Internet que ha permitido conocer el estado del arte y
construir los referentes Teéricos conceptuales del tema tratado, todo ello mediante
fichas de analisis conceptuales, literales y mixtas que nos ha permitido obtener de
manera organizada la informacion pertinente.



Obtencion del dato: Para la obtencion del dato se han empleado fichas bibliograficas
yresumen que registran las actividades realizadas, asi como las sentencias nacionales
y extranjeras que interesan al estudio.

Recoleccion de datos: dada la circunstancia que lideramos un grupo de derecho
procesal categorizado actualmente en Colciencias en la categoria B, donde se cuenta
con la participacion de estudiantes que conforman el semillero y dedicados al estudio
del derecho procesal, la recoleccidon de los datos esta a cargo de los estudiantes que
integran el semillero, quienes se han encargado de aplicar las encuestas, y recoger
datos bibliograficos.

Control de sesgos: Con el fin de evitar incurrir en sesgos, se ha procedido a
desarrollar una capacitacion a los estudiantes responsables a fin de que cumplan
satisfactoriamente la labor de recoleccién de los datos.

Plan de analisis: Mediante el plan de analisis se dara respuesta a cada uno de los
objetivos propuestos, asi como a la hipdtesis planteada, a efecto de obtener una
respuesta a todo el proceso diseniado.

Avances

La determinacion de los roles de los Jueces se puede precisar en lo siguiente: Jueces
pasivos que entienden que sus funciones se limitan exclusivamente para aplicar
la ley, los cuales se encuentran completamente convencidos que en la creacion
del legislador encuentran las herramientas para resolver los casos sometidos a su
consideracidon. Quiere esto significar que el rol de este tipo de Juez se limita solo
a la aplicacion del derecho y no a la interpretacion del mismo, fortaleciendo de
esta manera la teoria de la exégesis. Para ellos el inico razonamiento que existe es
el que el legislador consagra en las reglas por ellos creadas, que es tomada por el
operador judicial para aplicarla bajo el sentido idéntico que el legislador le presenta
privandose de la facultad de interpretarla y establecer diferente sentido.

Por otro lado, se encuentran jueces con un rol completamente diferente, como
aquellos que siguen lineamientos de gobiernos absolutistas y autoritarios, que
hacen del proceso un desarrollo fundado en su poder desmedido donde se termina
quebrantando las garantias constitucionales, como sucede con los llamados jueces
dictadores.

Un tercer rol de Juez es aquel que podria ubicarse entre los extremos de los roles
anteriormente mencionados, es decir, que no es pasivo y tampoco se constituye
en un dictador, por el contrario que sea moderado en su labor y que conciba
las instituciones procesales bajo las premisas de las teorias contemporaneas que



privilegian las garantias y derechos constitucionales, que propendan por el respeto
al debido proceso. De esta manera, estos funcionarios cuya dimension va mas alla
a lo previsto por el legislador, bajo el entendido que creen en que su labor no radica
unicamente en la aplicacion del derecho, sino, en la interpretacion del mismo, dado
que la controversia que debe resolver es dificil y compleja y el contenido literal de
la regla no es suficiente para decidir de manera racional.

Se ha predicado que este Juez moderado y director del proceso, debe tener actividad
de direccion y de iniciativa, en el contexto del debate sostenido por las partes, en el
marco de los hechos expuestos por las mismas y de sus pretensiones probatorias,
bajo el entendido de que esa iniciativa probatoria no debe ser abierta sino que esté
conforme a las dudas que puedan surgir del debate probatorio provocado por las
partes. De igual manera, debe concebir que el proceso no sea de interés exclusivo
de las partes, sino también de la sociedad y del Estado mismo.

Esta concepcion que del proceso se tenga influye en el rol que el Juez debe
desempenfiar. La manera de controlar su actividad para no caer en el limite de un
Juez dictador radica de forma particular en la racionalidad en que base su decision,
como es la argumentacion.

La racionalidad argumentativa debe seguir las reglas de la ldgica, entendiendo
por esta el método que propende establecer la veracidad del razonamiento, lo que
no significa que se esté frente al silogismo formal, porque lo que se pretende es ir
mas alld, es decir, utilizar esas reglas para asegurar que los razonamientos del juez,
obedecen a las delimitaciones necesarias para su estructuracién adecuada.
Entender que el silogismo formal solo aplica a los casos faciles es un completo
error porque para los casos dificiles y complejos la estructura silogistica también es
importante por cuanto que con ella se propende mas por la certeza de la decision,
en razdn de que se sumarian nuevas premisas sustentadas en la argumentacion.

Caracteriza a los jueces directores y permite diferenciarlos de los jueces dictadores
en razon a que las decisiones de éstos ultimos pueden estar inmersas en actos de
irracionalidad.

Para Francisco ] Laporta (Laporta, 2007), el papel del Juez se centra en tres deberes
profesionales: 1. Eldeber de fallar. Es decirla prohibicién del nonliquet, la prohibicion
de abstenerse de decidir a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes
como decia el articulo 6 del viejo codigo Civil. Hoy el juez tiene que dar una solucion
al caso. 2. El deber de aplicar el derecho, es decir, el deber de resolver los conflictos
pero no de cualquier manera sino recurriendo a ingredientes del ordenamiento
juridico, es decir el deber de atenerse al sistema de fuentes establecidos por los
criterios de identificacion de las normas juridicas. 3. El deber de motivar. Si el sistema
de fuentes no le proporciona el derecho, el juez tiene que inventarlo, o crearlo para
que pueda motivar su decision. A proposito de la motivacion hay que distinguir,



una cosa es explicar una decision a partir de sus motivos, y otra es justificar una
decision sobre la base de las razones. En el primero de los casos se esta frente a lo que
los fil6sofos llaman <contexto de descubrimiento>, entendido como el conjunto de
circunstancias que rodean el hallazgo cientifico o la toma de la decisidn, y viven en
el reino de la causalidad (azar, mala digestion, presion de los medios, convicciones
personales, estado psicoldgico, etc.). Pero cuando se persigue justificar una decision
judicial, y no solo explicarla a partir de los ingredientes causales que la ha producido,
se sale de ese reino y se sitia en el llamado <contexto de justificacion>. El contexto
de justificacion es el conjunto de premisas y argumentos a partir de los que puede
inferirse racionalmente el contenido del fallo o decision.

Desde este punto de vista se puede construir la teoria de que la racionalidad
judicial argumentativa es una garantia constitucional para un debido proceso, una
adecuada valoracion probatoria y para asegurar que la sentencia sea indemne.

En las épocas primarias del hombre las decisiones judiciales estaban dominadas
por los sentimientos sagrados y religiosos, toda vez que eran los sacerdotes los
encargados de decidir las diferencias del hombre.

Esta forma de administrar justicia se caracterizaba por provenir de actos decisorios
de los sacerdotes y continuo fortaleciéndose en la época clasica del derecho romano
cuando los pretores crearon los edictos como fuente directa de aplicacion del
derecho, y las decisiones que tomaban tenian la fuerza suficiente para ser en casos
andlogos aplicados como un precedente.

Posteriormente utilizan los Forum como el mecanismo para resolver los conflictos
entre el derecho vigente ylas costumbres, teniala fuerza delasleyes y se consideraban
verdaderas fuentes del derecho.

Esta manera de administrar justicia donde el acto proveniente de la autoridad
con funciones judiciales, hizo un viraje en la historia, es asi como en la época
del imperio el emperador Justiniano, le rest6 importancia a las decisiones como
fuente de derecho y en su defecto contempl6 la obligatoriedad y el acatamiento a
la ley que provenia de su mandato. Este cambio fue estructural, porque no solo se
desconocié el precedente, sino que ademads surgieron las constituciones imperiales
que conllevaron a la implementacion de la ley como la unica fuente para resolver
los conflictos.

Enlaedad mediaparaelano700a800lapeninsulaibéricaesinvadidayseimpusieron
las costumbres arabes por muchos afios. Al reconquistar los peninsulares sus tierras
encontraron que sus costumbres fueron cambiadas y asentaron en su territorio
personas provenientes de distintos lugares, con costumbres distintas y el derecho
que los unificaba estaba ausente. De ahi que los jueces empiezan a jugar un papel
importante ya que las decisiones se dejaban en sus manos. Estas decisiones de los



jueces se conocieron como Judicium que significa juicio. Los jueces atendian los
casos sin que existiera una ley preexistente hasta resolverlo lo cual se hizo reiterativo
hasta volver al precedente.

En la edad moderna surgieron muchos defensores del imperio de la ley como tnica
fuente de derecho que tienen los jueces para soportar sus decisiones. Para ellos la
racionalidad del legislador para producir la ley era tan completa que le prohibian al
juez apartarse de ella, en consecuencia no tenian opcion de crear el derecho.

El extremado sometimiento al imperio de la ley iba ligado al concepto de poder,
ya que les permitia consolidar su autoridad y gobernar bajo la relacién mandato-
obediencia.

Un hecho histérico que refleja cdmo se ejerce el poder a través del derecho fue
la Revolucion Francesa donde se contempld en los cddigos que las decisiones
judiciales estaban sometidas inicamente a la ley, no se permitia que se justificaran
con motivaciones propias y razonables, sino que tenian que inspirarse en el espiritu
del legislador, tal como dan cuenta de ello Hans Kelsen, Hart.

El maestro Alfredo Rocco (2008), afirma “Una vez establecido asi que la sentencia
es en su esencia un acto de la inteligencia del juez y, precisamente, un juicio 16gico
que reviste la forma de silogismo, se ha dicho ya implicitamente cual es la materia
de este juicio; es la declaracion de la norma juridica aplicable en el caso concreto,
o sea, de la tutela juridica que la ley concede a un determinado interés. La norma,
tanto puede ser una regla de derecho material, como una regla procesal, y de interés
concreto cuya tutela se trata de declarar, tanto un interés material o primario como
un interés procesal o secundario. Hay, pues sentencias cuyo contenido es una
relaciéon de derecho material, y sentencias, cuyo contenido es una relacién procesal.
Pero siempre es necesario para que haya esencialmente una sentencia, que se trate
de declarar una relacion concreta, juridica, controvertida o incierta. Si el acto del
juez no se encamina a hacer cesar la incertidumbre sobre la norma aplicable en el
caso concreto, sino solamente a regular el orden del procedimiento, tendremos una
providencia que no es substancialmente una sentencia.”

A lo expuesto anteriormente por el maestro Rocco, donde toma algunas
consideraciones de Kisch, sugiere tres precisiones: la primera es relacionada con
la expresion “norma juridica” debe entenderse como tal no solo la ley sino todas
aquellas fuentes que le sirvan de inspiracion para decidir correctamente, como la
costumbre, los principios, los valores, los precedentes y los tratados internacionales
reconocidos por Colombia, la segunda, relacionada con la expresién “que haya
esencialmente una sentencia” debe entenderse como una sentencia indemne, es
decir, que no esté contaminada, afectada o viciada , por una falta de motivacion
o defectuosa racionalidad en la interpretacién del derecho o en la valoracién de
la prueba, y la tercera relacionada con la expresion “hacer cesar la incertidumbre



sobre la norma aplicable en el caso concreto’, solo es posible esto en la medida que
se cuente con jueces que hayan tomado conciencia que el legislador no puede prever
criterios de claridad en todos los casos, de manera que si el operador de la justicia
nota una ausencia de regla o existiendo ésta permite inferirle varios sentidos, tendra
que acudir a una justificacion razonable aplicando la norma si llega a la certeza que
existe una que da la respuesta a ese caso concreto o en su defecto debera crearla.

A suvezeljurista Dante Barrios de Angelis (2005), refiriéndose a la forma, contenido
y eficacia de las sentencias precisa unas correcciones a la doctrina generalmente
admitida y afirma que “la sentencia como acto jurisdiccional, es decir, manifestacion
delasituacién juridica: jurisdiccion, poder-deber atribuido a 6rganos caracteristicos
y capaz de proporcionar el grado maximo de certeza oficial. Esto significard que
es sentencia, desde un punto de vista ontoldgico, y no meramente formal-legal, la
decision que resuelve la cuestion propia de la jurisdiccién voluntaria”

La racionalidad como juicio logico requiere para su concrecion de cierto grado de
discrecionalidad, entendida ésta como la posibilidad que se tiene para escoger entre
varias opciones. Pero, no es discrecionalidad simplemente por el hecho de poder
contar con la facultad de seleccionar una de varias alternativas, sino que ademas
esa decisidon debe estar justificada y soportada en un razonamiento, de ahi que la
discrecionalidad vaya de la mano con la racionalidad.

Resulta apropiado también precisar que la racionalidad no se limita unicamente en
llegar a la certeza de que existe una regla que dé respuesta al caso concreto, sino que
ademas debe justificar, el porque considera que esa norma es la que ha de regir en
esa situacion juridica procesal, aunque se esté en presencia de uno de los llamados
casos faciles. Como tampoco se limita a hacer un estudio sistematico para llegar
a la conclusion de que no existe tal regla, en razon de estar frente a un caso de los
llamados dificiles. Pues, lo que pretendo exponer es que la racionalidad no solo
fluye en relacion a la actividad de interpretar el derecho, sino también en derramar
esa actividad intelectual en el estudio de los hechos y especialmente en la valoracion
de las pruebas, que al final son las que van a determinar la certeza de los primeros.

En consideracion a lo dicho el maestro Taruffo expresa: “que la funcién de la prueba
es la de suministrar al juez elementos para establecer si un determinado enunciado,
correspondiente a un hecho, es verdadero o falso. Correlativamente se suele decir
que un enunciado factico es verdadero si es confirmado por pruebas, es falso si las
pruebas disponibles confirman su falsedad, y es no probado si en el proceso no se
han adquirido pruebas suficientes para demostrar la verdad o la falsedad. Segun que
se verifique una u otra de estas posibilidades, el juez decidira de manera distinta y
de ahi derivara diferentes consecuencias juridicas™ (TARUFFQO, 2006, p. 268),

Este mismo jurista, después de analizar las distintas teorias que giran en torno a la
verdad de los hechos dice “se trata de la cuestion de si es posible el conocimiento



de la verdad absoluta de los hechos o si sobre éstos es posible un estado de certeza
total, incontestable fuera de toda duda (TARUFFQ, 2002, P. 63).

“Podria observarse, al respecto, que sean cuales sean las respuestas que se den a
otros campos a una cuestion de ese tipo desde la 1dgica hasta la ciencia empirica,
ésta resulta ociosa y no merece siquiera ser planteada en referencia al conocimiento
procesal de los hechos. En realidad, podria decirse que el proceso al no ser una
empresa cientifica o filosofica, no necesita de verdades absolutas pudiéndose
contentar con mucho menos, es decir, con verdades relativas de distintos tipos,
pero suficientes para ofrecer una base razonablemente fundada a la decisién. En
resumen: incluso si las verdades absolutas fueran posibles en abstracto, no serian
necesarias en el proceso, y si aquellas fueran imposibles, no importaria a los efectos
de lo que es necesario conocer en el proceso. Como se podra ver mejor con el
avance del analisis, estas observaciones constituyen el punto de partida correcto

para la discusion de las cuestiones referentes a la prueba y a la determinacién de los
hechos”

La certeza sobre los hechos solo se halla en la medida en que el juez se forme un
convencimiento claro sobre la responsabilidad o no del procesado, tratandose
de un asunto penal o podra llegar al convencimiento de condenar o de absolver
tratindose de un asunto civil, esto solo es posible cuando existen suficientes
elementos de prueba, en aras a impartir una decision justa, es por ello que cuando
surja la necesidad de esclarecer algunas dudas o incertidumbres el juez pueda
decretar pruebas de oficio, para hacer valer la justicia como valor superior, su rol de
juez activo lo faculta para lograr con imparcialidad el esclarecimiento pleno de los
hechos debatidos en el proceso y lograr su fin a través de una sentencia justa.

La Corte Constitucional segun cita que hace Julio Tarazona (TARAZONA, 2002)
“los litigios y controversias cuya resolucidn pacifica se somete a la decisiéon de los
jueces, deben tener un fin y reclaman una pronta composicion por parte del Estado.
Asi se satisfacen los deberes del Estado frente a las demandas de estabilidad juridica
y paz social. Llega un momento en que las sentencias deben adquirir revocabilidad
e inmutabilidad, para no poner en peligro la estabilidad juridica. De otra parte, para
asegurar la agilidad que debe caracterizar al Estado en la definicion de los procesos,
la Constitucion Politica ordena a los jueces cumplir diligentemente los términos
procesales (CP Art. 228), pues de lo contrario, no solamente se pierde la utilidad
y la oportunidad de la justicia sino que se incuba un germen de desorganizacién
social que puede quebrantar la paz. Pero la paz también exige que la decision de
los jueces sea justa, como quiera que la injusticia es la mayor causa de congoja e
insatisfaccion que puede soportar un pueblo”.

Ademas se evitaria que se tomen decisiones judiciales injustas al tener el juez la
prohibicion de hacer uso de esta facultad oficiosa, por lo que no podria despejar
las dudas que surgen del debate probatorio, impidiendo lograr el propédsito de la



funcién publica de administrar justicia de manera racional, que es uno de los fines
esenciales del Estado para el establecimiento de un orden justo de conformidad con
el articulo 2° de la Constitucion Nacional.

Muchas razones de orden constitucional justifican la facultad oficiosa para que los
jueces puedan decretar pruebas entre las que se pueden mencionar : el derecho
que tiene toda persona de solicitar una tutela judicial efectiva (Art. 229), la
imparcialidad de los jueces al emitir sus fallos (Art. 228), la actuacién de los jueces
puede ser pronta y diligente, uno de los fines del Estado es asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo (Art. 2° C.N), la existencia del interés
publico consistente en que se investiguen los delitos, se reconstruya la verdad para
conocerla, que los responsables reciban su castigo y se indemniza las victimas, la
Constitucion Nacional para efecto de investigacion confirio6 la salvaguarda de ese
interés publico a la Fiscalia General de la Nacién (Art. 250, 253) y la funcion juridico
politica de la cual se encuentra revestido al juez, al velar por el cumplimiento de
los fines constitucionales del proceso penal, como es alcanzar el valor de la justicia
material, que se encuentra por encima de la situacion particular.

Para estos logros el juez no puede ser pasivo, necesariamente debe ser dinamico
porque su labor no se limita a interpretar las leyes, sino que su labor debe trascender
hacia la busqueda y alcance de los valores superiores que caracterizan al estado
social del derecho.

Como lo ha venido sosteniendo la Sala de Casacién Penal en sentencia del 12
de junio/05 esos valores fundantes de la organizacion estatal se resumen en el
preambulo de la Carta, desde cuya dptica, a los jueces como autoridad publica
también corresponde velar porque se asegure a los habitantes del territorio nacional
la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad
y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo.

Siendo los jueces los llamados a interpretar y aplicar las normas juridicas y los
encargados por velar por los valores indicados, no podria pensarse en que su rol
debe ser pasivo, antes por el contrario, solo podrian ser garantes de esos valores
superiores los cuales se encuentran resumidos en el preambulo de la Carta
Constitucional cuando su rol es de un juez dinamico, activo y director.

Transitando por el mismo sendero y bajo la conviccion que el proceso no solo
interesa a las partes, sino que es también del interés de la sociedad y del Estado,
que por ello son ambas partes las que tienen las cargas de demostrar los hechos
que se debaten en el proceso el jurista Augusto M Morello comenta “las modernas
tendencias probatorias predican que son ambas partes las que deben contribuir a
conformar el plexo probatorio, llegaindose a sostener que el favor probationis o la
“teoria de las cargas dindmicas” se inclina mas alla de todo elemento presuncional
por poner el peso de la acreditacion sobre la parte que esta en mejores condiciones



de hacerlo. Superandose el sistema de las reglas clasicas absolutas-estaticas en la
materia, poniéndose en cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones
para producirla sin preceptos rigidos en la busqueda de la solucidn justa, segtin las
circunstancias de cada causa.” ( 2004)

En torno a la valoracion de la prueba de antafio vienen exponiéndose diversas
teorias que van de la tarifa legal a la libre conviccién, y fundadas encontrando cada
una de ellas en las escuelas de pensamiento connotados defensores.

Por otro lado Wroblewski citado por Gascon sostiene que “fallar con arreglo a
conciencia no puede significar basar la sentencia en una intima e intransferible
conviccidn, en una corazonada no exteriorizable ni controlable; no puede significar,
como desgraciadamente ocurre tantas veces en la practica, refugiarse en una
cdmoda declaracidn de hechos probados sin exponer las razones por las que lo han
sido. Si la racionalidad de la decision probatoria de ser controlada, es evidente que
ese control se proyecta sobre las razones que fundamentan la libre conviccion del
juez” (WROBLEWSKI, 1989, P. 168)

En la actividad judicial el operador de la justicia debe necesariamente hacer una
seleccion adecuada de los hechos, de las pruebas y de la norma juridica que haga
aplicar del caso concreto y respecto a esta ultima establecer las diferentes alternativas
o sentidos que desde la hermenéutica esa norma presenta a efecto de escoger entre
ellas la que mas se ajuste a esa realidad, desde este punto de vista la racionalidad
surge como una cualidad importante dentro de la motivacién que obligatoriamente
debe realizar para sustentar la decision.

El juez es un sujeto dentro del proceso y desde esa condicion no solo debe observar
los hechos sino todo el acervo probatorio y la norma juridica concreta. Su labor
no se cumple de alguna manera desarticulada sino como a ciertos parametros y
limitaciones que tanto la Constitucién como la Ley le dispensa.

Dentro de los cuidados que debe tener el juez esta el de verificar que la norma que
va aplicar al caso no vulnere disposicion constitucional, al respecto afirma Agustin
Squella Narducci que “el juez , ademas del marco formal que sefala quien y como
debe fallar, tiene siempre un marco material que respetar, esto es, ciertos limites
de contenido, de manera que no es ninguna novedad que para decidir acerca de la
validez de la norma particular que el establece halla que efectuar un examen no solo
de su origen o pedigree, sino también de su contenido” (SQUELLA NARDUCCI,
2005) Como se sabe, esto ultimo es lo que permite que cuando la norma inferior
establecida por el juez vulnere los limites de contenido de que pueda haberle fijado
la o las correspondientes normas superiores, lo que se puede afirmar de aquella
norma inferior es que ella es anulable por medio de los recursos del caso.



En cuanto a la valoracion probatoria de manera racional para sustentar la decision,
ademas de establecer la idoneidad y la pertinencia de la prueba para acreditar los
enunciados asertivos sobre los hechos que son relevantes para la decision el juez
debe precisar que tales medios de pruebas fueron allegados al proceso de manera
oportuna y que se hayan cumplido con todas las reglas que garanticen el debido
proceso probatorio.

No basta con que se entienda que una decision judicial esta justificado solo si se
deriva de una norma juridica y la descripcion de unos hechos, es un deber en el juez
en la argumentacion de su decision, explicar y justificar el porqué de la coherencia
y articulacion de esos hechos con la respectiva norma. Partiendo de las premisas
normativa y factica debe a la mayor profundidad posible exponer las razones que
lo llevaron a tomar determinada decision, no en un sentido de corazonada, sino,
desde la racionalidad como una garantia al control judicial de su decision.

Muchas son las teorias que en la historia se han aplicado en las decisiones judiciales
como el de la argumentacion a través de la logica, que sostenia la integridad de
la decision judicial, es decir que el proceso de construccion por parte del juez de
la decision que iba tomar al caso concreto podria definirse sin ningun tipo de
inconvenienteatravés delalogica; otros por el contrario afirman que el razonamiento
juridico no tiene nada que ver con la logica sino con la ideologia, las subjetividades
y las intenciones de corazdn, tipificindose esto como unos irracionalistas; otros
estiman que el verdadero razonamiento juridico recae en una simple técnica para
lograr la persuasion de los destinatarios de la justicia; una vertiente critica, por
su lado concibe el razonamiento juridico como una vertiente ideoldgica utilizada
por las clases dominante para lograr sus fines y propositos, utilizando practicas
correctivas o parte de los operadores judiciales. También estan los que justifican el
razonamiento juridico mediante las concepciones divinas y la persuasion de que
frente a la divinidad se puede lograr de manera correcta las decisiones judiciales
mas acertadas representadas en el iusnaturalismo, otros como Dworkin que afirma
que los jueces requieren de una argumentacion para decidir los casos dificiles y
finalmente esta la teoria de la argumentacion racional de la decision judicial.

Con la bifurcacién de los poderes se establecid que cada uno de ellos no solamente
debia tener una independencia, sino que ademas debia respetarsele las funciones
asignadas constitucionalmente. En este orden de ideas el legislativo cuya funcién
estaba la de expedir las normas juridicas que debian regir las relaciones entre
particulares y de estos con el Estado, se consolido la teoria de que el legislador era
capaz de prever toda las circunstancias en que el hombre podria verse envuelto y de
esta manera se entendia que en caso de surgir cualquier conflicto el legislador en el
orden juridico garantizaba la norma que habia de aplicarse, por lo tanto, los jueces
no tenian otra funcién sino la de aplicar la ley.



Con el correr del tiempo los jueces se encontraron en serias dificultades para aplicar
la norma juridica al caso que se le habia sometido para su decision, dado que la
disposicion ofrecia varias interpretaciones, en este sentido los jueces debian realizar
interpretaciones que fueran mas alla a lo que los jueces anteriores venian haciendo,
como el de dar un alcance adicional a la norma para poder escoger la interpretacion
adecuada entre varias existentes, por lo tanto requiere de una labor impregnada de
racionalidad.

Cuando el operador judicial argumenta desde su corazonada, o llevado por
las emociones o por los sentimientos no solo esa argumentacion se forja como
irracional, sino que se identifica con la arbitrariedad, lo cual impide que se ejerzan
los controles adecuados a su decision, o que en otro sentido significa vulnerarse el
derecho de defensa por la ausencia de las razones justificadas.

La teoria de la argumentacion de las decisiones judiciales sin lugar a dudas paso a
ocupar un lugar preponderante en la practica judicial, y de los diferentes matices
que esta teoria presenta esta el de la argumentacion racional, como la mas idénea
para establecer las garantias de la defensa de las partes del debido proceso y de la
realizacion de la justicia.

Lajurista Eveline Feteris (Feteris, 2007) en su obra Fundamento de la argumentacién
juridica nos dice que “en los afios 70 se publicaron varios estudios sobre el argumento
juridico. El primero de ellos se ocupaba de los enfoques logicos. Horovitz (1972)
present6 una revisidon general de la investigacion en el campo de la logica juridica
formal e informal. Kalinowski (1972) examind diversos enfoques de ldgica
juridica. En las publicaciones posteriores, la atencién se traslado a la teoria de la
argumentacion juridica en si misma. Struck (1977) examiné diversos modelos de
argumentos y Alexy (1989) desarroll6 una teoria del argumento juridico adaptada
de los principios mas generales de la teoria de la argumentacion. Rieke revisé los
resultados de la investigacion acerca de los diversos usos que acompanan el lenguaje
argumentativo”. (1982)

Las anteriores maneras de decidir los casos le dieron a los jueces una particular
identificaciéon, como el juez Jupiter denominado asi por el apego absoluto al
formalismo y al positivismo, es decir, a esos jueces que creian en la omnipotencia
del legislador y que en el orden juridico creado por éstos encontraban la solucién a
los casos sin que tuvieran necesidad de acudir interpretaciones adicionales; también
estan llamados los jueces Hércules tal como lo denomina Dworkin, que frente a los
casos dificiles, comprende que el legislador no puede prever toda solucién ni ser
capaz de determinar las circunstancias especialmente problémicas que el desarrollo
de la sociedad pueda traer, en tal virtud ese juez debe crear el derecho cuando el
caso concreto lo amerite.



La diferencia entre el juez Jupiter y el juez Hércules radica entre otras en que el
primero utiliza el método deductivo bajo la conviccidon que la norma juridica que
va aplicar proviene de un legislador racional, mientras que el segundo parte de una
racionalidad inductiva.

CONCLUSIONES

La argumentacion entendida como un conjunto de razonamientos que propenden
por el establecimiento de proposiciones que aseguran la certeza de lo que se esta
afirmando o negando, sin lugar a dudas refleja una garantia para el debido proceso
por cuanto permite conocer cudles fueron las razones que llevaron al juez para
tomar una decisidon, de la misma manera tratandose de las partes cuando éstas
sostienen una posicién dentro del proceso como por ejemplo alegar una nulidad
o interponer un recurso, a través de la argumentacién se conoce las razones de su
inconformidad.

En el caso particular de los jueces, sus decisiones necesariamente deben estar
argumentadas, para que los demas sujetos procesales conozcan no solo los criterios
que tuvo el operador judicial para llegar a determinada conclusién, sino los
fundamentos juridicos y facticos que la estructuran. Ese conocimiento que expone
el juez puede garantizar que la parte afectada con la decision pueda en un momento
determinado cuestionarla a través de los instrumentos legales como podrian ser los
recursos, lo que implica que sirve como un control a la actividad judicial a efectos
de que el superior pueda revisar su actuacion y si es del caso modificarla o revocarla.
Si los jueces no argumentaran sus decisiones judiciales no podria conocerse las
razones que tuvo para decidir de una u otra forma, en consecuencia el derecho de
defensa de la parte perjudicada no estaria garantizado porque no sabria sobre que
fundamentar su cuestionamiento, del mismo modo no podria hacer buen uso del
principio constitucional de la doble instancia.

El maestro Manuel Atienza sostiene que en relacion con las decisiones basicamente
existen dos tipos de razones: explicativas y justificativas. Las primeras tratan de
dar cuenta de porque se tomd una determinada decision- cual fue la causa que la
motivo-,y que finalidad perseguia: a diferencia de los hechos naturales, las acciones
humanas, lasacciones intencionales como “decidir”, presuponen fines . Las segundas,
las razones justificativas, estan dirigidas a lograr que la decision resulte aceptable o
correcta. (2006)

Se puede concluir que la decisién judicial por ser una acciéon humana no solo
debe ser explicada sino que fundamentalmente debe ser justificada, esto ultimo es
precisamente lo que asegura las garantias para un debido proceso.
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LA RACIONALIDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES!
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Resumen

La presente ponencia tiene como propdsito presentar un analisis riguroso
entorno a la racionalidad. Categoria esta que se estudiara, con el fin de observar
la racionalidad vinculada a las decisiones judiciales proferidas por los jueces de la
Republica. Para tal propdsito, el analisis se desarrollara con base en los presupuestos
epistemologicos de la racionalidad y la idea Kantiana de imperativos hipotéticos,
donde la racionalidad se constituye en una condicién al lado de la interpretacion y
la argumentacion en toda correcta decision judicial. Asi mismo, se ilustrara a partir
de la deconstruccion de tal categoria y del estadio contemporaneo de la misma, los
argumentos iusfiloséficos que fundamenta el objeto de estudio.

Abstract

This paper aims to present a rigorous analysis around rationality. Category is to be
studied in order to observe the rationality linked to judicial decisions handed down
by judges of the Republic. For this purpose, the analysis is developed based on
the epistemological assumptions of rationality and the Kantian idea of hypothetical
imperatives, where rationality is in a condition to the side of the argument
interpretation and correct decision in any court. Also, be illustrated from the
deconstruction of such categories and contemporary stadium itself, the arguments
underlying the legal philosopher studied.

! Esta ponencia se deriva de los resultados parciales del proyecto de investigacion titulado “Imperativos hipotéticos
de la correcta decision judicial”; adelantado por el grupo de investigacion cientifica en Derecho Procesal de la
Universidad Simén Bolivar, escalafonado en categoria B de Colciencias. Este proyecto inicio el 1 de enero de 2010.
Tiene el aval del Centro de investigaciones en ciencias sociales, humanas y juridicas de la Universidad Simon Bolivar.

2 Abogado de la Universidad Simén Bolivar. Socidlogo de la Universidad del Atlantico. Maestrante en Derecho
Procesal de la Universidad de Medellin. Investigador del Grupo de Investigaciones Cientificas: en Derecho Procesal
de la Universidad Simén Bolivar, categoria B de Colciencias. Docente-investigado. Email: ferneysociojuridico@
hotmail.com

* Filésofa de la Universidad Industrial de Santander. Estudiante de IX semestre de Derecho de la Universidad
Simén Bolivar. Integrante del Grupo de Investigacion en Derecho Procesal Categoria B de Colciencias y joven
investigadora de Colciencias 2011.



Palabras clave

Racionalidad, decisién judicial, imperativos hipotético, y razonabilidad.

Key words

Rationality, judicial decision, hypothetical imperatives, and reasonableness.

INTRODUCCION

La presente ponencia se deriva del proyecto de investigacion titulado “La
racionalidad, la interpretacién y la argumentacién como imperativos hipotéticos
para la correcta decision judicial”; la cual, se fundamenta epistemologicamente en
el paradigma histérico hermenéutico, puesto que su finalidad no es otra, a la de
procurar interpretar y comprender, las caracteristicas, los elementos, la estructura
del fendmeno objeto de estudio. Del mismo modo, para efectos de la ponencia,
nos centraremos en los avances de investigacion de corte tedrico correspondientes
al objetivo* segundo de la investigacion referenciado en el citado pie de pagina. Asi
mismo, la presente investigacion se enmarca dentro de un nivel de investigacion
explicativo, un enfoque cualitativo y desde la perspectiva del método deductivo que
serd descrita en el acdpite de la metodologia de investigacion.

Por su parte las técnicas empleadas para la conquista de las metas definidas en
los objetivos especificos de la investigacion, estan constituidas por entrevistas
semiestructuradas, y el analisis de textos. Este tltimo, esta constituido por el analisis
de las sentencias de <procesos ordinarios> de conocimiento de los jueces civiles del
circuito de la ciudad de Barranquilla. También, por el analisis de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional Colombiana y el analisis doctrinal de donde se desprende
en esencia los avances de esta investigacion.

En resumen, la presente ponencia pretende analizar la racionalidad de las
decisiones judiciales, con la finalidad de comprender el actuar de la racionalidad
como imperativo hipotético para la correcta decisidon judicial. Ahora, para dar
cuenta de ello, en este avance de investigacion se hard un primer acercamiento al
estadio contemporaneo de la racionalidad con fundamento en los tedricos mas
representativos; luego se realizara una ligera deconstruccién epistemoldgica de la
categoria de la racionalidad vinculada a la idea Kantiana de Imperativo Hipotético;
en un tercer momento de la ponencia se efectuara un analisis de la racionalidad a
partir de vision del abogado y socidlogo aleman Max Weber; posterior a esta analisis,
se establecerd una necesaria distincion entre la racionalidad y la razonabilidad; y
finalmente, se presentaran los avances de investigacion en cuanto a la decisién
judicial.

* Analizar la racionalidad como imperativo hipotético de la correcta decision judicial



Justificacion del problema

A los paises en via de desarrollo donde se ubica Colombia, se nos ha sugerido,
que de acuerdo a lo apremiante de nuestras necesidades estructurales, debemos
de realizar solo investigacion aplicada, sin embargo, la presente investigacidn y los
avances aqui presentados a pesar de proyectar la realizacidon de un trabajo empirico,
que pone en contacto los investigadores con el objeto de estudio, pretende dignificar
la capacidad cientifica de los colombianos en la realizaciéon de una investigacion
rigurosa en sus aportes tedricos.

Ast las cosas, con esta investigacion, se pretende construir una teoria de la correcta
decisién judicial, que no solo pueda servir de referencia a juristas, jueces y
magistrados nacionales, sino también, de ser una teoria de referencia internacional,
que establezca criterios orientadores mediante los cuales los jueces y magistrados
puedan tomar decisiones judiciales correctas, para contribuir a instaurar criterios
valorativos mediante los cuales la comunidad politica y juridica examine la
correccion de las decisiones de los jueces (Bernal, 2005, p. 61)

Enelplanodelaracionalidad practicadel derecho, estainvestigacion estrascendental,
en la medida en que la correcta decisidn judicial, se constituye en una garantia del
debido proceso constitucional, al permitirle a los sujetos procesales vencidos en
el, reconocer la eficacia de la ejecucion de lo decidido, la validez de lo motivado y
legitimidad de la decisidn judicial que los afecta, y en el caso contrario, de que la
decision genere inconformidad a uno de los sujetos procesales, estos puedan hacer
un uso con mayor garantismo de los medios de impugnacion sobre la decision
judicial que se estima correcta, pues lo correcto, no significa para los efectos de
esta investigacion, la negacion de los medios de impugnacion, sino, la posibilidad
diafana de entendimiento que le otorga el juez al justificar el acto jurisdiccional que
condena a uno de los sujetos procesales.

Por dltimo, esta investigacion es importante en razén, a que la correcta decision
judicial, le permite al juez jurisdiccional, los sujetos procesales y a las partes dentro
del proceso, identificar cuales habran de ser los imperativos hipotéticos, que la
decision judicial racional deberd adquirir para ser correcta, de manera, que se
alcance a partir de tal resultado confianza legitima, legitimidad de la decision, rigor
judicial y seguridad juridica. (Corte Constitucional. Sentencia T- 086 de 2007)

Metodologia

Como se habia descrito anteriormente la presente investigacion, se fundamenta en
el paradigma de la ciencia histdrico hermenéutico, puesto que su finalidad no es
otra, a la de procurar interpretar y comprender, las caracteristicas, los elementos,
la estructura del fenémeno objeto de estudio. Con esto destacamos el analisis



doctrinal efectuado a las grandes teorias y por supuesto tratadistas sobre el tema,
asi como, la descripcién de las tensiones y aporias que desencadenan argumentos
disimiles sobre el objeto de estudio, y que en definitiva corresponden al objetivo
segundo donde se busca “analizar la racionalidad como imperativo hipotético de la
correcta decision judicial”.

El nivel de investigacion del citado proyecto es explicativo, en razén de poner “de
manifiesto el objeto estudiado [...] el contenido de algunas unidades cuyas partes
adquieren independencia y pueden diferenciarse entre si” (Cerda, 2002, p. 76-77)
como ocurre con la racionalidad, la interpretacion y la argumentacion juridica.

En cuanto al enfoque es cualitativo, en la medida que el analisis de la racionalidad
de la decision judicial no puede cuantificarse, pues seria superfluo el conocimiento
de su contenido expresado en la decision del Estado jurisdicciéon, de modo que, que
cualificar la investigacion es reconocer, interpretar y comprender la importancia de
la presencia de la racionalidad en la decision judicial.

En consonancia a lo precedido, el método es deductivo, ya que tanto el fundamento
tedrico de la investigacion como los resultados que se esperan del mismo, tienen
la pretension de universalidad, es decir, los argumentos traidos a esta investigacion
-a pesar de reconocer la cultura de los sistemas juridicos internos-, son generales y
no distinguen fronteras en sus propdsitos, asi como, los resultados esperados de la
investigacion condensados en una teoria de la correcta decision judicial.

Por su parte las técnicas empleadas para la conquista de las metas definidas en
los objetivos especificos de la investigacidon, estan constituidas por entrevistas
semiestructuradas, realizadas a los jueces civiles del circuito, y analisis de textos.
Este ultimo, esta formado por el analisis de las sentencias de <procesos ordinarios>
de conocimiento de los jueces civiles del circuito de la ciudad de Barranquilla.
También, por el andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana
y el analisis doctrinal de donde se desprende en esencia los avances de esta
investigacion.

Por ultimo, no existe un solo objeto de estudio en esta investigacidn, por tal motivo,
es parte de la poblacidn objeto de estudio en términos extensivo, las sentencias de
<los procesos ordinarios> proferidas por los jueces civiles del circuito, los jueces
civiles del circuito, la jurisprudencia analizar y la doctrina sobre el tema.



Avances de investigacion

1. Un primer acercamiento al estadio contemporaneo de la racionalidad.

En palabras de Bourdieu y Teubner, “los abogados y los jueces pocas veces se
preguntan por la racionalidad de su actividad y cuando lo hacen es para afirmar de
donde procede y para qué sirve”. (2005, p.15)

La racionalidad ha sido a lo largo de la historia del derecho, un tema que ha causado
alergia a la mayoria de juristas en el mundo, dando como resultado la negacién al
estudio delaracionalidad del derecho y dejando la discusion solo para los sociologos
y filésofos.

No obstante esta ultima disciplina, a través de la filosofia del derecho de algunos
tedricos como Bernal Pulido, Habermas, Atienza, Alexy, Garcia Amado, entre
otros, han abordado el tema de la racionalidad, para manifestar que no es posible
comprender la racionalidad como un ente desvinculado de la ejercitacion de la
razon, en la cual, “la razén y la racionalidad se consideran como: 1) la capacidad de
conocer o concebir lo universal, y 2) la exigencia de conocer el por qué de las cosas,
exigencia que lleva al sujeto a argumentar deductivamente, es decir, a establecer
relaciones de consecuencia ldgica entre enunciados” (Agazzi, 2009, p.62)

Estaracionalidad, comprende tres grandes tipos de racionalidad: 1) Unaracionalidad
pura o de conocimiento tedrico; 2) Una racionalidad practica o empirica y 3) Una
racionalidad técnica. El derecho centra su actuar en las tres, pero en particular en
la racionalidad practica, la cual desarrolla la razonabilidad, que “consiste en una
valoracion axioldgica de justicia que nos muestra lo que se ajusta o no, conforme
a la justicia, lo cual tiene razén suficiente’(Londofio, 2009, p. 76). Asi mismo,
“la racionalidad practica determina las condiciones que un acto humano debe
reunir para ser racional. La racionalidad practica expresa un sentido evaluativo
de racionalidad que es especialmente relevante en el derecho, cuando se analiza
la toma de decisiones judiciales relativas a la aplicacion de las normas juridicas”
(Bernal, 2007, p. 60)

De esta forma, ;qué es la racionalidad? El concepto de racionalidad expresa el
ejercicio de la razén como regla y medida de los actos humanos. Para Mariana
Gascon (Calvo,(s.f.), p.15), -entiende- la racionalidad no como el mero
mecanismo o automatismo, sino como comprension razonable de la realidad
normalmente vivida y apreciada conforme a criterios colectivos vigentes,
por lo que a sensu contrario se referia a la necesidad de rechazo de la
incoherencia, la irracionalidad, de la arbitrariedad y del capricho légico.



En Carlos Bernal (2005,p.63-64), la racionalidad comprende seis criterios:
1) el criterio de claridad y consistencia conceptual, 2) el criterio de consistencia
normativa, 3) el criterio de situacion; 4) el criterio respecto a la 16gica deductiva; 5)
el criterio respecto de las cargas de la argumentacion, y 6) el criterio de consistencia
argumentativa y coherencia.

No obstante, no es suficiente lo planteado para ser riguroso en el estudio de la
categoria de la racionalidad vinculada a las decisiones judiciales. Se necesita un
plus que parta desde una perspectiva meta juridica que decostruya esta categoria
cientifica en otras fronteras epistemologicas, como la filosofia y la sociologia.

2. Deconstruccion epistemologia de la racionalidad en la idea Kantiana de
imperativo hipotético.

El término racionalidad proviene de la palabra razén que a su vez tiene una raiz
griega-didnoia- y latina-ration-rationis- que ha sido objeto de estudio y divergencias
por los diferentes fildsofos y tedricos desde la finalizacion del periodo de la
mitologia, caracterizado por la explicacion del hombre y los fendmenos naturales
a partir de creencias, tradiciones arraigadas a la religion politeista y a las figuras
simbolicas imaginarias, carentes de reflexion alguna y de conocimientos cientificos.
Sin embargo, posterior a esa fase los fildsofos correspondientes a cada época de la
historia, le dieron un giro significativo a estas concepciones naturalistas, plantearon
una forma ldégico-racional de analizar al hombre y a su entorno, dejando como
legado sus valiosos pensamientos a las siguientes generaciones. Muestra de la
trascendencia de ese legado, se resume en la filosofia de Kant, quien obtuvo tanto
auge en el periodo dela ilustracion e influyo sobre las disertaciones de sus seguidores
y contradictores. Es por ello, que aun sus ideas contintian latentes y son utilizadas
para fundamentar teorias vigentes.

Kant (2002, p.155), en su libro Fundamentos de la Metafisica de las Costumbre
propone que las leyes morales al constituir un deber ser, no pueden desligarse del
ideal del hombre racional, puesto que al obedecer éstas, actuaria de acuerdo a las
leyes universales exigibles y a los principios morales establecidos, conducentes a
formar “un ser racional que posea la facultad de obrar segtin la representacion de
las leyes, esto es, segtin principios o una voluntad” (Kant, 2002, p.155). Entendida,
la voluntad como la posibilidad de elegir aquello que es aceptado por la razén como
bueno y de acuerdo a un principio objetivo carente del querer ser. De ahi que, hablar
en términos de deber ser es traer a colacion la idea de imperativo y de sujecion a
unos parametros universales, prohibitivos, cuyos fines son validos por si mismos y
convertidos en leyes para todos.



Sin embargo, ocurre una situacion contraria cuando para llegar a determinados
fines se requiere la seleccion de unos medios especificos; es decir de unos supuestos
modificables necesarios pero no impositivos y univocos como los imperativos
hipotéticos que traen intrinseco la relatividad en sus fines, en cuanto estan
conformados por proposiciones condicionadas. Es asi como, el filosofo aleman
establece una distincidn entre los imperativos categéricos ylos hipotéticos al postular
que: “Lo que en cambio contiene meramente el fundamento de la posibilidad de la
accion cuyo efecto es fin se llama medio. El fundamento subjetivo del deseo es el
resorte, el fundamento objetivo del querer es el motivo, y de ahi la diferencia entre
fines subjetivos, que dependen de motivos que valen para todo ser racional” (Kant,
2002.). Los imperativos categdricos tienen un caracter general y persiguen un fin
objetivo, sustentados en premisas que buscan convertirse en reglas morales para un
conglomerado social y exponen las causas y los efectos de no actuar de acuerdo a
estos principios buenos en si mismos. A diferencia de los imperativos hipotéticos
que son subjetivos, tienen un componente relativo y de posibilidad intrinseco; y
enfatizan en que si los medios utilizados son malos-desde la percepcion de la moral
kantiana-, los resultados también lo seran.

En este orden de ideas, Kant manifiesta que “la razon es una facultad practica que ha
de tener influjo sobre la voluntad, tenemos que el verdadero cometido de la razén
ha de ser producir una voluntad buena no acaso como medio en otro respecto,
sino en si misma, para lo cual la razon era necesaria absolutamente, si es que la
naturaleza en la distribucion de sus disposiciones ha procedido en todas partes
con arreglo a fines”. (2002, p. 123) Es decir, para este filosofo alemadn, la razén es
un elemento determinante en la voluntad buena del individuo y esta relacionado
con el deber ser, puesto que ésta en cierta forma es condicion para que la voluntad
del hombre, sea el resultado de una correcta eleccion orientada a un fin. Ademas,
porque su propdsito debe ser bueno en si mismo y querer su realizacion de forma
autonoma, independientemente si es retribuida su accion; asumiendo como punto
de partida la ineludible participacion de la moral.

Al abordar la teoria de la racionalidad desde la perspectiva de universalidad
propuesta por Kant en los imperativos categoricos, es insoslayable pensar ;como
se podria llevar a la praxis el principio de la universalidad, cuando en derecho cada
caso es particular y requiere de un razonamiento propio? No obstante, para dar
respuesta a este interrogante el filésofo de la ilustracién propone que este principio
se oriente hacia los que imparten justicia; es decir, hacia los jueces porque éstos
deberian obrar seguidos por la moral, la buena voluntad o intencién, reflejada
en una correcta y racional decision. De igual manera, juristas como Atienza
afirman que es necesario la existencia de una regla general que guie a las demas y
garantice una acertada y coherente decision. Asi mismo, Alexy sostiene que “toda
decision judicial debe estar fundada al menos en una norma universal” (1989, p.
214); y los criterios de interpretacion de los jueces, sustentados en la racionalidad,
imparcialidad y seguridad juridica. Un ejemplo del principio de universalidad es



la presencia de la ratio decidendi en la sentencia, en cuanto es fuerza vinculante
y representa la aceptacion de teorias, fundamentos y normas reconocidas, que
no pueden ser violadas porque han sido utilizadas como soporte para posteriores
decisiones.

Finalmente, en relaciéon con la racionalidad, no puede desconocerse que puede
incurrirse en un error cuando el ejercicio de la interpretacion se vuelve repetitivo
y exegético, subsumido a una doctrina juridica equivoca y a precedentes que
deben ser modificados; obviando de esta forma la preponderancia de la razén
como eje a partir del cual, debe girar el problema de los imperativos hipotéticos de
interpretacion y de argumentacion juridica.

3. Una mirada desde la Sociologia weberiana.

Socidlogos como Weber, hace referencia a “la racionalidad de una accién social y
de orden social y la variacion de la racionalizacién dentro y a través de las distintas
culturas” A pesar de que lo racional tiene un caracter universal, su aplicabilidad
esta sujeta de manera indirecta a la moral y ésta es subjetiva, pero no se puede
desconocer la preponderancia ejercida por una cultura en la formaciéon de
creencias de sus individuos, porque sin duda alguna, aunque la racionalidad no
cambia de acuerdo al pais o lugar de procedencia, no puede pensarse que todos los
territorios tienen las mismas tradiciones y son movidos por la fuerza imperante de
la religiosidad, la moral cristiana y la de los principios ordenadores de la sociedad.
Asimismo, establece una diferenciacién entre racionalidad en el ambito de las
ciencias empiricas, racionalidad en el campo de los saberes intelectuales o en la
interpretacion de los significados y racionalidad en el ambito ético.

En cuanto, a la primera Weber afirma que “someter la naturaleza al analisis
hipotético o matematico experimental (y por lo tanto bajo tal concepto de
racionalidad se incluye también la técnica) puede aplicarse a la organizacién
basada en teorias cientificamente elaboradas, de los ambitos econémico, politico y
social. La segunda equivale a pensar sistematicamente, elevandose a los principios
ultimos y desarrollar los significados hasta sus extremas consecuencias logicas. Y
la tercera al comportamiento auténomo y responsable del individuo, implicando
la desvinculaciéon de la ética respecto de las construcciones religiosas y su
transformacion en instancia propia de accion personal metédicamente controlada
y capaz de dominar los instintos individuales” (1992, p. 71)

El andlisis de la racionalidad desde los tres ambitos descritos, puede reducirse a dos
planteamientos: 1. Material: comprende el estudio de normas generales sustentadas
en la subjetividad y en concepciones materialistas. 2. Formal: se refiere a los
constructos logicos creados con el fin de fortalecer el sistema juridico e imprimirle
dinamismo a la dialéctica de la hermenéutica.



Al igual que Weber, autores como Michele Taruffo postularon sus ideas en torno al
problema de la racionalidad, pero desde la dptica de la ley procesal. Por ejemplo,
Taruffo consideraba que la racionalidad “podia relacionarse con la ley procesal
en dos sentidos principales: 1.racionalidad como coherencia de la ley procesal y
2.racionalidad como funcionalidad (o racionalidad instrumental) de la misma ley”.
(1999, p. 311) A pesar de que, los dos sentidos parecieran estar muy distantes el
uno del otro, estan relacionadas entre si; el primero de ellos, alude a la estructura
organizada, logica y eficaz que debe poseer ésta; y el segundo, al fin de justicia al cual
debe apuntar toda ley procesal como la defensa de los derechos de los individuos
involucrados en un proceso y la veracidad de las decisiones tomadas, es decir; la
adecuada administracién de justicia fundamenta en el ultimo acto de la decision
judicial: la sentencia.

Al discurrir sobre la ley procesal y sus pretensiones respecto a la regulacion de los
mecanismos de procedimientos idéneos para lograr decisiones judiciales racionales
en la praxis, se incurre en el deber ser y en la moralidad presupuesta, porque
continuamente se atenta contra la unidad del ordenamiento procesal al violentar
el derecho a la igualdad de todos los sujetos involucrados en una situacion juridica
y se falla de manera desproporcional. Ademas, no se subsanan los vacios en las
normas existentes, la falta de utilizaciéon de manejo de herramientas del derecho
procesal por algunos jueces; y en ultimas por la errada interpretacion de estas leyes
y la deficiente funcionalidad de las mismas. Es un asunto interminable mientras no
haya cambios substanciales en la aplicabilidad del derecho y se desconozca los tres
imperativos necesarios para una correcta decision judicial.

4. De la racionalidad a la razonabilidad. Una necesaria distincion.

En relacion con el tema de la racionalidad, otros estudiosos del derecho como
Atienza y Hare postulan sus disertaciones sobre ello, pero suministrandole un
matiz distinto, asumiendo una postura escéptica, en cuanto se niegan a afirmar que
existen respuestas juridicas correctas en su totalidad, argumentando que hay limites
a la racionalidad juridica y sélo es posible hallar un grado minimo de certeza. En
otros términos, podria decirse que infortunadamente los fallos de los jueces no
estan exentos del dogmatismo moralista; convirtiéndose éste, en algunas ocasiones
en un elemento distractor al momento de interpretar, racionalizar y argumentar
sus decisiones judiciales; las cuales se consideran que no pueden ser correctas,
segin los mencionados autores, porque estan sujetas a variable como los preceptos
religiosos, politicos, econémicos, culturales y morales-inhiben o motivan a actuar-.
En efecto, estas decisiones no son imparciales y objetivas, pues estdn enmarcadas
bajo parametros legales, manipulados por factores exdgenos o enddégenos.

En torno a este planteamiento, surgen una serie de discusiones porque al decir que
algunos hechos juridicos no tienen respuesta correcta o para hallarla se requeriria



traspasar los limites del derecho, implica aceptar la teoria moral e ideal de fildsofos
como Kanty con ello laidea de juzgar como buenas o malas las acciones del hombre.

En la realidad no existe ningiin procedimiento que permita, con una seguridad
intersubjetivamente necesaria, llegar en cada caso a una tnica respuesta correcta
(Alexy, 1993, p. 45). En este planteamiento Alexy (1993) propone la posibilidad de
elegir entre varias opciones la mas correcta, porque la factibilidad de encontrar una
sola que sea cierta requiere de un analisis objetivo.

Otro aspecto sobresaliente en la funcion del juez es el principio de imparcialidad
“garantia basica del Estado de Derecho, se encuentra reconocido en numerosos
instrumentos de derechos humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
humanos” (Bovino, 2002, p.52). El juez debe actuar de forma justa, tomando
un distanciamiento critico respecto al caso tratado, sus intervinientes y sujetos
procesales. Es por ello que, segin Bovino (2002), la imparcialidad se define como
“ausencia de prejuicios o parcialidades, y su existencia debe ser apreciada tanto
subjetiva como objetivamente. Mientras el aspecto subjetivo implica la averiguacion
sobre la conviccidn personal de un juez parcial en un caso, el aspecto objetivo se
vincula con el hecho de que el juez ofrezca las garantias suficientes para excluir
cualquier duda razonable. En este aspecto objetivo, todo juez en relaciéon con el
cual pueda haber razones legitimas para dudar de su imparcialidad debe abstenerse
de conocer en el caso, ya que lo que esta en juego es la confianza que los tribunales
deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democratica” (Bovino, p. 55). Es
decir, los juicios de juez durante el proceso que este a su cargo, deben ser racionales,
carentes de apreciaciones valorativas que puedan perjudicar el curso normal del
proceso.

“El proceso decisional es de caracter heuristico, de busqueda o descubrimiento
de las premisas y de los parametros o criterios de decision” (Ibafez, 2006, p. 35).
La decision no debe ser arbitraria, implica remontarse a las premisas, analizar las
reglas de juicio, y emitir un razonamiento logico. En efecto, es fundamental que
el juez motive su decision sobre los hechos, justifique el ;por qué? Y que la misma
sea inteligible, clara, certera, justa, prudente y especifica en cuanto sefiale o parta
de un caso particular. De ahi que, “Motivar una sentencia en materia de hechos
es justificar una induccién” (Ferrajoli, Citado por Ibafez, 2006, p. 34), remite a la
dindmica del método inductivo que significa estudiar un caso particular y legislar
sobre él; utilizarlo como precedente para interpretaciones futuras, pero no como
un analisis inmodificable y exegético. Asi mismo, Taruffo alude que, asi como el
abogado busca incesantemente demostrar la culpabilidad o inocencia de su cliente,
el juez también motiva su decision en la sentencia con el fin de persuadir (Taruffo,
Citado por Parra Quijano, 2004.)

En términos de Parra Quijano (2004), para formar una decision judicial se necesitan
dos fases: 1. El descubrimiento 2. La justificacidn. La primera de ellas, corresponde



a la indagacidn, investigacidn, seleccion; y la segunda a explicar su decision,
después de haber efectuado la interpretacion, racionalizacion y argumentacion.
Para Wroblewski (Citado por Parra, 2006, p. 37) hay “dos planos dentro del area
de la justificacion: 1. Interno: debe resultar que existe una relacion de coherencia
entre las premisas que vertebran la sentencia y la conclusién. 2. Externa: que mira a
asegurar la racionalidad probatoria en la fijacidn de las premisas facticas”. Es decir,
debe existir una conexién ldgica entre cada una de las etapas previas a la postulacién
de la decision judicial, para que ésta sea el producto de un ejercicio racional.

De otra parte, desde la interpretacion de Rawls lo racional dista de la razonabilidad
en cuanto esta ultima opera en el sujeto como un ser capaz de deliberar y perseguir
unos fines y lo racional comprende la seleccion de los medios y la praxis de éstos para
la obtencién de un propdsito (Rawls, 1993, p. 50) Asimismo, la Corte Constitucional
en Sentencia de Tutela 544 del afio 2004 establecid que el criterio de razonabilidad
de la interpretacion es el resultado de una correcta fundamentacion juridica, donde
la constitucion y las fuentes formales deben estar en concordancia. En suma, la
razonabilidad implica un analisis de las justificaciones del ordenamiento juridico, de
los medios y fines del derecho; y por lo tanto representa una garantia constitucional
que esta en conexidad con otros principios como el de proporcionalidad y economia
procesal; los cuales deben ser ponderados por el juez al momento de impartir sus
decisiones y promover la legitimacion de ese control.

En suma, la razonabilidad es comprendida también como principio, de ahi que
Moénica Bustamante, la vincula a la “debida motivacion de la sentencia para evitar
la arbitrariedad y permitirle a las partes hacer un uso adecuado de los recursos
contra la sentencia y se puedan plantear al superior jerarquico las razones [...] que
desvirtuan los errores que condujeron al juez a su decisién final” (Bustamante,
2010, p. 112).

5. La decision judicial.

Entérminosde Taruffo (2004, p.225)ladecisionjudicial eslegal,justayracionalmente
correcta si estd fundamentada en hechos verdaderos, pero es menester aclarar que
no hay verdades absolutas, porque éstas son relativas y estan sujetas a factores
culturales, sociales, politicos, econdémicos y juridicos, agrupados en dos grandes
razones: “1. La existencia de limites a los instrumentos cognoscitivos que puedan
ser empleados para determinar la verdad, por ejemplo: limites temporales, humanos
y juridicos. 2. Se presenta una relatividad respecto del contexto, entendiendo éste,
no solo los medios cognoscitivos disponibles, sino también, el conjunto de las
presuposiciones, de los conceptos, de las nociones, de las reglas, de los marcos de
referencia, mediante los que se construya versiones de hechos; la influencia del
aspecto cultural en la administracién de justicia” (Taruffo, 2004, p. 225). Es decir;
cada una de ellas corresponde a una explicacion que se cifie a elementos enddgenos



y exdgenos que se convierten en condicionantes para que pueda efectuarse una
verdadera aproximacion a una decision judicial racional.

De igual forma, Ferrajoli y Parra Quijano coinciden en el concepto de relatividad en
cuanto a la verdad absoluta, porque argumentan respectivamente que toda decision
judicial debe tener como trasfondo hechos reales y criterios legales y racionales a
partir de los cuales el juez realiza su interpretacion, porque el objeto de éste es el
descubrimiento de la verdad como diria Antonio Dellepiane (2003).

Otro aporte significativo es la tesis de Dworkin, el cual afirma que la decisién
judicial es el objetivo fundamental de la actividad judicial, la determinacion de los
derechos subjetivos de las partes de un proceso, tomando como punto de referencia
los argumentos mas destacados (Rojas, 2006, p. 44). No obstante, aunque el juez en
su decision procure aferrarse al sistema complejo de fuentes del derecho, siempre
estaran presentes en €l pre-conceptos, pre-juicos, emociones e instintos que lo
llevaran a fallar subjetivamente como lo afirma Kaufmann en su obra la filosofia
del derecho en la posmodernidad (2007).

Asi las cosas el juez al fallar debe tener presente las reglas instauradas con
anterioridad por el legislador y tomarlas como alternativas viables para resolver el
conflicto, al igual que los principios como el modelo constitutivo de justicia, opcién
esta determinante al momento de proferir su sentencia y aplicables a cada sujeto en
particular. Por ejemplo, para Dworkin existen unos principios relevantes que son:
el de la integridad e igualdad, el primero de éstos conlleva a una interpretacion
coherente del derecho por parte del juez, que no es mas que observar y analizar la
sociedad y sus valores con el objetivo de construir una decision judicial correcta, y
el segundo a ponderar, fundamentar su eleccion y aplicarla sin violar los derechos
de ningtn ser humano, sujeto procesal e interviniente. Es decir, aqui se presenta una
discusion moral que tiene como trasfondo equilibrar los intereses con el objetivo
de llegar a un momento reflexivo que procure llevar al juez a una decision judicial
racional y en efecto correcta.

Al igual que Dworkin, Manuel Atienza argumentan que existen casos faciles y
dificiles, en los primeros la justificacion proviene de una deduccion logica, donde
no hay lugar a varias interpretaciones, controversias, confusiones; en los segundos
hay conflicto entre los razonamientos y juicios valorativos, existencia de varias
reglas vélidas o el analisis equivoco de la norma y su aplicabilidad.

Segin MacCormick (Citado por Atienza, 2006, p.177) “la justificacién judicial de
tipo deductivo es suficiente en los casos faciles (tiene como limites los casos dificiles),
pero siempre y cuando se acepten dos presupuestos: uno de caracter politico (la
obligacién de los jueces de utilizar como premisas las normas del derecho valido,
la 16gica por si misma no da razones para aceptar las premisas) y otro de caracter
teodrico (se cuenta con el criterio de regla de reconocimiento) para identificar cudles
son esas normas’.



Existe otro elemento importante para construir una decisién judicial racional:

uencia que “ i6on qu i u
la congruencia que “es la relacién que debe mediar entre los fundamentos de la
decision y los criterios que definen las condiciones de su posible insercion; se piensa
en el ambito de la teoria de la interpretacion, y se reconoce en la condicidn de que
la decision resulte de la aplicacién de una norma al caso concreto” (Taruffo, 2006,
p. 189-191). Debe preservarse una relacion légica y coherente entre la seleccion de
la norma y su aplicabilidad al caso analizado, interconexién entre el ordenamiento
juridico y la parte factica.

Siguiendo el discurso de Habermas en su libro Facticidad y Validez (1998), éste
asevera que una decision judicial debe caracterizarse por su fundamentacion
racional, brindar seguridad juridica, soporte al ordenamiento juridico yla pretensién
de legitimidad. Es por esto, que aunque los usos y costumbres influyan sobre la
racionalidad de una decisién en cuanto forman parte de la estructura juridica y de
los estandares previos e histdricos; al igual que las reglas de la experiencia, no dejan
de ser elementos contingentes e hipotéticos, aplicables a hechos como objetos de
prueba conducentes a la valoracidon de un caso concreto.

La decision judicial del juez debe “constar de los actos de prueba producto de
los criterios de valoracién utilizados y del resultado de esa valoracion. Se trata de
expresar los antecedentes probatorios, de dar cuenta del proceso de elaboracion de
los datos de ese caracter, de modo que el lector de la sentencia pueda entender porque
se afirman ciertos hechos como probados” (Ibanez, 1994, p. 261). Los criterios de
valoracion deljuez, conllevaaapreciar en conjuntolos medios probatorios, elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, de tal manera que no excluya ningin
aspecto importante por simple que parezca, porque precisamente el objetivo del
derecho es escudrinar aquello que no es perceptible a simple vista, para establecer
una relacion directa; el cual conduce a un serio ejercicio intelectual y a una acertada
interpretacién, dada en la valoracidn y originaria de la decision judicial.

Volviendo al procesalista italiano Michele Taruffo, este postula tres condiciones
necesarias para que la sentencia sea justa: “1. La existencia de un procedimiento
que respete todas las garantias procesales, esto es, un procedimiento correcto,
equilibrado, por un juez independiente, imparcial y que respete los derechos de las
partes a ser oidas. 2. La fijacion precisa, veraz y completa de los hechos objeto de
decision, ya que no puede haber una decision judicial justa, sino esta basada en una
determinacidn verdadera de los hechos. 3. La identificacion adecuada y precisa de
la norma legal relevante, al igual que su correcta interpretacion y aplicacion al caso
concreto” (2005, p. 102).

En efecto, para que exista una idonea y congruente motivacion de la decision judicial
es necesario acudir a tres criterios o valores “1. La correccion de la escogencia y de
la interpretacion de la regla juridica aplicable al caso 2. Comprobacién confiable
de los hechos importantes del caso. 3. Empleo de un procedimiento valido y justo
para llegar a la decision” (Taruffo, 2006, p. 203). En suma para hablar de una
decision justa y racional se requiere que la eleccion de la norma, la interpretacion
y argumentacion de ésta sea correcta, valida, legal y legitima, eficaz, sustentada en



hechos demostrables y que el juez posea un conocimiento adecuado de los mismos;
que le permitan llegar a un convencimiento mas alla de toda duda razonable
de su veredicto. No obstante, para ello el juez debe ponderar los principios
constitucionales y fundamentar su fallo en criterios cognoscibles que protejan los
derechos fundamentales de los sujetos procesales.

CONCLUSIONES

Si bien, como se ha comprobado en esta investigacion la racionalidad es uno de los
intereses superiores del derecho y mas aun cuando se vincula a la decision judicial,
no ha sido asumido con rigor su estudio por juristas, sino por fildsofos y socidlogos,
como Kant y Weber. Adicionalmente, queda claro que la racionalidad practica, es
el tipo de racionalidad donde se desenvuelve el derecho.

La racionalidad es universal, de modo que se le adjudica su objetividad en toda
pretension, y sin embargo, a pesar todas las decisiones judiciales son particulares
o se fundamentan en el caso concreto, el actuar de la racionalidad como condicion
necesaria de la correcta decision judicial, no es de un imperativo categorico, sino
hipotético, los cuales, tienen un componente relativo y de posibilidad intrinseco;
y enfatizan en que si los medios utilizados son buenos-desde la percepcion de la
moral kantiana-, los resultados también lo seran. De ahi, que se estime la busqueda
de la racionalidad de las decisiones judiciales como algo bueno que garantice su
caracter de correcta.

En Weber, como en la mayoria de los racionalistas de los tres ultimos siglos, la
racionalidad se desarrolla, tanto en la accion social, como en el orden social, a
través de medios racionales que justifican los fines, es decir, bajo la premisa de la
racionalidad de los medios con arreglos a fines.

Enla distincion ineludible entre la racionalidad y la razonabilidad se logra demostrar
que dicha distincién esta separada en la practica por un hilo fronterizo, donde la
racionalidad es el fundamento que guia el desarrollo de la razonabilidad, o sea
la racionalidad, es la exigencia de conocer el por qué de las cosas, el fundamento
de comprension de la racionalidad que le permite al sujeto como un ser capaz de
deliberar y perseguir unos fines y lo racional comprende la selecciéon de los medios
y la praxis de éstos para la obtencion de un proposito.

Finalmente, toda decision judicial tiene como objetivo fundamental en su actividad
jurisdiccional gozar de la racionalidad que se expresa en la determinacién de los
derechos subjetivos de las partes en un proceso, tomando como punto de referencia
los argumentos mas justificados. Es mas, una decision judicial correcta, debe
caracterizarse por su fundamentacion racional, la cual brinda la seguridad juridica,
que soporta en el ordenamiento juridico, la pretension de validez, legitimidad y
eficacia de lo decidido.
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LA ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA: PATRONES DEL CONFLICTO.

FABIO ENRIQUE PULIDO ORTIZ'

Resumen

En este articulo se presentan y discuten los resultados de una investigacién en la
que se determinaron las materias que fueron evaluadas por la Corte Constitucional
en la revision de las sentencias de las Corte suprema de Justicia y que a la postre
desencadenaron la crisis de la accion de tutela contra sentencias. Se demuestra que el
sistema de precedentes y la figura del 6rgano de cierre son los patrones de conflicto
entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en el escenario de la
accion de tutela contra sentencias. Se concluye, ademas, que los precedentes de la
Corte Constitucional en la materia son insuficientes para materializar la seguridad
juridica y la igualdad como argumentos para la obligatoriedad de su jurisprudencia.

Abstract

This article shows and discussed the results of an investigation that identified
the patterns of conflict between the Supreme Court of Justice and Constitutional
Court as a result of tutelage against sentences (TCS). It shows that are the system
of precedents and the closing institution, such as institutional arrangements to
address the legal indeterminacy, the patterns of conflict. It was further concluded
that the Constitutional Court precedents in this area are insufficient to realize the
legal security and equality as grounds for binding precedents.
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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 trajo consigo fundamentales reformas
juridico-politicas al pais. En lo referente al sistema de control de constitucionalidad,
las innovaciones mas sobresalientes fueron la creacion de una Jurisdiccion
Constitucional con un control mixto de constitucionalidad y la creacién de una
Corte Constitucional a la que se confi6 la guarda y la supremacia de la Constitucion
(Art. 241), a través de dos mecanismos especificos: (1) competencias de control
concentrado y abstracto de constitucionalidad, y (2) revisién de las decisiones
judiciales relacionadas con la accién de tutela (en adelante AT) para la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas.

La AT ha sido objeto de diversas discusiones. Una de ellas ha girado en torno a
la procedencia de la accion de tutela contra sentencias y providencias judiciales
(en adelante TCS), en especial cuando por medio de ésta se pretende impugnar
providencias de las altas Cortes (Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y
Consejo Superior de la Judicatura). Ademas, a partir de la sentencia SU120-2003 -la
cual defini6 que la accidn de tutela contra sentencia procede cuando no se cumplan
con las cargas argumentativas en la interpretacion de precedentes- el numero de AT
contra sentencias de las altas Cortes ha aumentado. La discusion, incluso, ha tomado
tintes de crisis institucional, dada la renuencia que mostraron las altas Cortes, por
una parte al negar rotundamente la procedencia de las tutela contra sentencias
(en adelante TCS) y por otra al negarse a enviar los procesos de tutela a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Debe tenerse en cuenta que a mediados
del 2004, la CS] negé darle tramite a las AT en contra de sus propias sentencias,
ante lo cual la Corte Constitucional respondié mediante el Auto 004 estableciendo
que todas las personas a cuyas demandas de tutela les habia sido negado el tramite,
podrian presentarlas directamente ante cualquier juez, incluyendo las demas altas
cortes. El conflicto llegé a ser tan grave que en 2004 la Comision Interamericana
de Derechos Humanos admitié una peticion de un ciudadano colombiano que
demand¢ al Estado por denegacién de justicia cuando la CSJ se negd a cumplir
la sentencia SU-1185 de 2001 de la Corte Constitucional, que le reconocié una
pensidn de jubilacidn al peticionario.

Por otra parte, el problema de los precedentes judiciales, por ejemplo el resuelto
en la sentencia SU120-2003, obedece a dos dificultades intimamente ligados pero
distinguibles: la identificaciéon de precedentes judiciales y su obligatoriedad. En
la identificacion de precedentes judiciales surgen dos problemas especificos: (i) el
caracter complejo de las sentencias en la que se presenta un el amalgamamiento de
distintos tipos de normas y (ii) la naturaleza y estructura de las normas de origen
judicial. El caracter complejo de los precedentes radica en el hecho de que en una
sentencia —como texto normativo- se entremezclan normas conceptuales, normas
deodnticas, normas legisladas y normas casuisticas. En cuanto a la naturaleza y
estructura de los precedentes, es especialmente problematico el hecho de que, en su



esencia, las normas juridicas de origen judicial no se pueden reducir a las palabras
(al texto) de la sentencia, a diferencia de los textos legislados en donde las normas
dependen del acto de una autoridad (v.g el Congreso), el acto deliberado (v.glaley)
y su publicidad.

En este orden de ideas, la interpretacién de los precedentes constitucionales
consiste en identificar a partir del texto (la sentencia como texto), la norma judicial
(precedente judicial). En este sentido existen dos concepciones antagonicas acerca
de la identificaron del precedente judicial: (i) el precedente judicial como norma
estableciday (ii) el precedente judicial como norma recibida. Son normas establecida
aquellas cuya justificacion depende del acto de una autoridad. En otras palabras,
este tipo de normas dependen de actos ejecutados por érganos competentes con
la intencion de establecer tales normas mediante un acto lingiiistico consignado
en un texto normativo. En cambio, las normas cuya creacion es independiente de
dicho acto son “normas recibidas™ Es asi como las normas recibidas son aquellas
cuya creacidn y contenido son independientes del acto humano deliberado. Las
concepciones acerca de las normas recibidas pueden ser ontologicas o empiristas. (F.
Pulido, 2011a). Ahora bien, para quienes los precedentes son normas establecidas,
las normas judiciales no se distinguen de las legisladas: en toda sentencia (como
enunciado juridico) puede identificarse una norma general que es extrapolable del
casos concreto en virtud de lo principios de universalidad y generalidad (C. Bernal,
2005). Por el contario, las normas judiciales como normas recibidas, no se deben
identificar con referencia a las palabras usadas por el juez en su sentencia sino al
contenido normativo real (concepciéon ontoldgica) o al el trasfondo econémico,
social, politico o psicolégico de la decision (concepcidon empirista).

Debe tenerse en cuenta que el concepto de norma judicial tal y como es entendi6 en
el common law depende de la respuesta a un problema juridico concreto. Recuérdese
tan solo la clasica definicidon de holding: “bajo este derecho, con estos hechos, este
resultado” (J. Cueto, 1997). La tradicién romano-canonica también ha enfatizado en
ese caracter de las normas juridicas de origen judicial. En esta tradicidn el concepto
ius, consiste en el acto humano (paradigmaticamente el del juez) de dar a cada uno
lo suyo (determinar la cosa que perteneciendo a alguien debe darsele). En resumen,
la estructura de las normas de origen judicial, bien sea desde el concepto de ius o de
holding, depende del caso el derecho y la solucion (E Pulido, 2011a).

En lo que tiene que ver con la obligatoriedad del precedente, se conciben tres
formas para su reconcomiendo: de hecho, formal e intrinseca. Como hemos
concluido en otra parte, el problema de la obligatoriedad del precedente y de las
normas juridicas en general depende esencialmente de las razones subyacentes a la
existencia de la norma. En otras palabras, lo relevante para definir la obligatoriedad
de una norma no esta dado por la existencia de una practica o de una norma que
la defina sino de las razones para seguirla o respetarla (F. Pulido, 2011b). En este
sentido; la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha definido que el valor de



su jurisprudencia esta fundamentado en que ella precisa el sentido de los textos
normativos, garantizando el valor de la seguridad juridica entendida como el
grado de certeza de los comportamientos permitidos, prohibido o facultativos y
asegurando el principio de igualdad de trato®.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de los precedentes judiciales como normas
juridicas y que a partir de la sentencia SU120 de 2003 se definié que la TCS
procede cuando los jueces no cumplen con las cargas que exige la interpretacion
y obligatoriedad de los precedentes judiciales, en este articulo se presentan los
resultados de un estudio en el que se establecieron cudles fueron los patrones
normativos de las sentencias de la Corte Constitucional en la revisién de las
sentencias de las Corte Suprema de Justicia, desde el 12 de febrero de 2003 hasta el
31 de diciembre de 2010 (fecha de la SU120-2003). Para ello (i) se seleccionaron las
sentencias de la Corte Constitucional que revisaron sentencias de la Corte Suprema
de justicia en el periodo estudiado, (ii) se identificaron los problemas juridicos
concretos y la respuesta de la Corte Constitucional a los mismos, (iii) se clasificaron
los problemas y reglas en funcion de las Salas de la CS] que profirio la sentencia y
si la Corte considerd que la CSJ habia violado o no derechos fundamentales.

Metodologia

Para abordar el problema de investigaciéon planteado se desarrollo una metodologia
inductiva con enfoque analitico. En efecto, a partir del analisis concreto y especifico
de las sentencias seleccionadas se identificaron los problemas juridicos y reglas de
decision que sirvieron para elaborar una conclusion general acerca de los motivos
que generaron la crisis de la TCS. La técnica empleada para la identificacion de los
elementos de las sentencias consisti6 en identificar el problema juridico, la norma
o parametro normativo relevante, la regla del caso y las razones de la regla (J.
Lancheros 2009). La formulacidn tipo para los problemas juridicos obedeci6 a las
siguientes estructuras: “La Sala de Casacion (X) de la CSJ incurrié en via de hecho
cuando (P)” en donde p es la sintesis de la decisidon de la CS]. El otro problema tipo
se diseflo con la siguiente estructura: La Sala de Casacién (X) violo los derechos
fundamentales de (S) cuando (P)” El parametro normativo es la formulacion
normativa que la Corte emplea para resolver el problema juridico. La regla del
caso es la respuesta afirmativa o negativa a la problema mas una sintesis de las
razones que le dan sentido a dicha respuesta. Posteriormente se clasificaron los
elementos identificados en las sentencias en funcién a la Sala de Casacion, materia
y en relacidn con si el respectivo problema y regla determinaba la anulacion de una
sentencia de la CS]J.

2 Véase, entre otras, las sentencias C-836-2001, C-083-1995 y T-292-1996



Resultados

Desde el 13 de febrero de 2003, la Corte Constitucional revis6 ochenta y cinco
(85) sentencias de tutela en las que se decidid acerca de la constitucionalidad de
sentencias proferidas por la CSJ. De ese total, se revisaron cuarenta y nueve (49)
sentencias de la Sala de Casacion Laboral (57,64 %); veintisiete (27) de la Sala de
Casacion Penal (31,76%); y ocho (8) de la Sala de Casacion Civil (9, 41%). (Ver
grafico 1). Se debe tener en cuenta, que en el periodo estudiado la Corte revisé una
decision de la Sala Plena de la CSJ en el marco de una eleccion de un magistrado de
Tribunal Superior. La Corte Constitucional consideré que la CSJ viol6 los derechos
a la igualdad, el debido proceso, al trabajo y al acceso a cargo y funcion publica del
accionante considerando que el ciudadano que ocupa el primer lugar en una la lista
de elegibles para juez o magistrado, tiene derecho a ser nombrado en dicho cargo’
(Corte Constitucional, T-969-2010).

Grafico 1: Revision de sentencias de la Corte Suprema de Justicia*

a )
Revsion de sentencias de la CSJ

70,00%

60,00%

50,00% -

40,00% -
M Revsion de sentencias de la
CsJ

30,00% -
20,00% -

10,00% -

0,00% -
Sala Laboral Sala Penal Sala Civil

\. J

rdfico de elaboracion propia
*G de elab

Del total de sentencias revisadas, la Corte Constitucional decidié conceder el
amparo y por tanto dejar sin efecto treinta sentencias (35,29%). Sin embargo, se
debe tener en cuenta que del total de sentencias dejadas sin efecto veinticinco (25)
provenian de la Sala Laboral (83,33%), tres sentencias de la Sala Penal (10,00%), y
dos sentencias de la Sala Civil y Agraria (6,66%) (ver grafico 2). Como se observa,
un alto porcentaje de sentencias revisadas y dejadas sin efecto corresponden a

> En la sentencia se estudi6 el siguiente caso: un aspirante, quien se presento al concurso para eleccion al cargo de
magistrado de tribunal administrativo y superior de distrito judicial, ocupo el primer puesto en la lista de elegibles.
La CSJ decidié no nombrarlo y eligié a otra persona para este cargo.



providencias proferidas por la Sala Laboral de la CS]J. Desde ya debe resaltarse que
de las sentencias de la Sala Laboral dejadas sin efectos, veinte resolvieron problemas
juridicos relativos a la indexacion de la primera mesada pensional.

Grafico 2: Sentencias de la Corte Suprema de Justicia dejadas sin efecto
mediante sentencias de la Corte Constitucional*
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En efecto, el asunto de la indexacion de la primera mesada pensional ha resultado
especialmente problematico. El problema consiste en determinar si, cuando el
trabajador no cumple la edad para ser pensionado, la liquidaciéon de la primera
mesada pensional debe hacerse con el valor que ésta representaba al momento del
retiro, o con el valor actualizado o indexado al momento de cumplir con el requisito
de la edad. Desde la sentencia SU120 de 2003, la Corte Constitucional sostiene
que la Sala Laboral desconoce los derechos fundamentales de los ex-trabajadores
a los que decide no indexarles la primera mesada pensional. Es necesario resaltar
que la Corte Constitucional pretendié definir el asunto mediante sentencias de
constitucionalidad abstracta. En la sentencia C-863-2006 se resolvid la demandada
de inconstitucionalidad contra el articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo en
cuanto establece que el calculo de la pensidn de vejez se debe hacer “del promedio
de los salarios devengados en el ultimo afio de servicio” y que el “trabajador que
se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad...tiene derecho a la
pension al llegar a dicha edad” En concreto, el problema juridico que resolvié la
Corte Constitucional consistid en determinar si la norma demandad desconocia



la Constitucion en cuanto no contempld expresamente el derecho a la indexacion
de la primera mesada pensional. La Corte Constitucional declar6 la exequibilidad
de la norma acusada siempre y cuando se entendiera que es el mecanismo idéneo
para la proteccidon del poder adquisitivo en los casos que exista un considerable
periodo entre el cumplimiento del tiempo de servicios y el momento en que el
trabajador alcanza la edad prevista para ser titular de la pension. De la misma
manera, en la sentencia C-891A-2006 se definié que, dado que la disposicion
demandada (articulo 8° de la Ley 171 de 1961) “no contempla la actualizacion de
la pensién sancion que el Constituyente de 1991 previd para todas las pensiones,
la Corte Constitucional decretara su exequibilidad, bajo el entendimiento de que
comprende la actualizacion constitucionalmente prevista”

Por otra parte, en la sentencia T-018-2008, la Corte Constitucional considerd que
la Sala Laboral incurrié en error sustantivo al no aplicar el principio de optar por
la situaciéon mas beneficiosa al trabajador para solventar las dudas que surjan en
la aplicacion e interpretacidon de las fuentes formales de derecho (in dubio pro
operario). En la sentencia T-957-2010, la compafera permanente de un servidor
publico fallecido, solicité ante la jurisdiccion ordinaria la indemnizacion sustitutiva.
Las sentencias de instancia y la proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia concluyé que no se cumplian los requisitos para acceder a la
sustitucion pensional argumentandose que el régimen previsto para los servidores
publicos de los entes departamentales y municipales no incluia esta prestacion; asi
mismo, no se encontraba vigente la ley 100 de 1993, cuerpo normativo que previo la
indemnizacion sustitutiva. La Corte Constitucional dejo sin efecto esas decisiones
argumentando que la interpretacion efectuada por la Sala Laboral desconoce un
precedente jurisprudencial consolidado de la Corte Constitucional segun el cual se
viola el derecho fundamental a la seguridad social, el principio de favorabilidad en
materia laboral y la prohibicién de enriquecimiento sin justa causa, cuando no se
reconoce la indemnizacion sustitutiva, pues “el no devolver los aportes realizados
durante la vida laboral de un servidor publico que no alcanzé obtener su derecho
a pension va en contra de la interpretacion constitucionalmente adecuada de
disposiciones legales” (Corte Constitucional, sentencia T-957-2010)

En definitiva, salvo la sentencia T-018-2008, el asunto sobre el cual se ha marcado la
dificil relacion entre la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la CS]J es el manejo
e interpretacion de precedentes (ver tabla 1). En efecto, en la sentencia SU-120-2003
se argumentd que a pesar de no haber ocurrido un cambio en el material juridico
relevante ni un cambio en la situacidn social y politica que tuviese injerencia directa
en la forma como se habia conformado el precedente, en ese caso el dela procedencia
de la indexacion de la primera mesada pensional, la Sala de Casaciéon Laboral
modificé su linea de jurisprudencia sin una debida argumentaciéon que justificara
la superioridad juridica y moral de la nueva posicion con respecto a la anterior.
De esta manera, a juicio la Corte Constitucional, la Sala de Casacién Laboral no
expuso un razonamiento justificado para realizar el cambio de jurisprudencia, dado



que los principios que le permitieron a esa entidad “resolver las pretensiones de
los trabajadores utilizando para el efecto una sola doctrina probable, basada en
la justicia, la equidad y los principios rectores del derecho laboral, contintian en
el ordenamiento, y han tenido un amplio desarrollo constitucional, legislativo y
jurisprudencial”. En las restantes sentencias de la Corte Constitucional referentes
a la primera mesada pensional y que decidieron anular las sentencias de la Sala de
Casacion Laboral se observa como uno de los argumentos fundamentales el hecho
de no respetar el precedente constitucional sentado en la sentencia SU-120-2003.
Ademas, en la sentencia T-957-2010, como se dijo, se dejo sin efectos una sentencia
de la Sala Laboral argumentandose que se desconocié un precedente de la Corte
Constitucional en torno a la sustitucion pensional.

La problematica del precedente judicial resulta igualmente relevante para las
sentencias de la Sala Penal de la CS] revisadas y anuladas por la Corte Constitucional.
En la sentencia T-272-2005, la Corte Constitucional consideré que se viol6 el
principio de favorabilidad penal al tramitarse un recurso de casaciéon de casacion
por un homicidio culposo ocurrido el 15 de agosto de 1996, de conformidad con la
Ley 600 de 2000, y no con el Decreto 2700 de 1991, a pesar de que al aplicarse este
ultimo la casacion resultaba improcedente. Para la Corte Constitucional, “las leyes
procesales, pueden tener efecto inmediato sobre situaciones juridicas en curso,
que, en consecuencia, no se han consolidado bajo la vigencia de la ley anterior, ni
han constituido derechos adquiridos™ En la Sentencia T-678-2003, se anuldé una
sentencia argumentandose que el fundamento para inadmitir una casaciéon una
disposicion declarada inexequible por la Corte Constitucional. En la T-659-2005 se
considero que la Sala Penal de la CS] vulner6 el derecho a la libertad personal de
un ciudadano continuar ejecutandose una pena de prisién por el tiempo que tarde
en surtirse una accion de revisidn, a pesar de que existia sentencia condenatoria en
firme contra otra persona, quien habia confesado la autoria exclusiva del delito.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el precedente en TCS se pueden identificar
dos tipos: (i) un “estandar” general acerca de lo que se ha denominado por la
Corte Constitucional casuales genéricas y especificas de procedibilidad y (ii) reglas
concretas en donde resuelve a la luz de los elementos del caso si procede la TCS
o si existe 0 no una violacién de derechos fundamentales o de la Constituciéon en
general. Se debe desatacar que el estandar general resulta altamente indeterminado
especialmente por la vaguedad del precedente como estandar y la ausencia una
practica argumentativa para la interpretacidon y aplicacion de precedentes como
reglas concretas para resolver problemas referidos a la unidad de materia.

En todas las sentencias estudiadas, la Corte Constitucional enuncia un estandar
general, formulado en la sentencia C-590-2005, y en el cual pretende fundamentar
el fallo*. Sin embargo, en muchos casos existe una amplia brecha entre el estandar

* Véase el apartado de este trabajo en el que se describe el estandar general de TCS como precedente constitucional.



general y las reglas concretas, de manera que no se concretizan los postulados de
seguridad juridica y certeza empleados como fundamento del valor del precedente
constitucional. El estandar general es empelado homogéneamente por la Corte
Constitucional y la argumentacion en dichas sentencias sugiere que el estandar se
aplica de forma deductiva para resolver los problemas juridicos. Dado el alto grado
de indeterminacidn del estandar requiere de premisas intermedias entre aquel y la
resolucion del caso concreto que por lo general son omitidas en la argumentacion
de las sentencias.

Como excepcion al uso del estandar general y a la aplicacidon de una regla concreta
podriamos mencionar la linea de precedentes sobre la indexacion de la primera
mesada pensional. Sin embargo, en la sentencia la sentencia T-815 de 2004, la Corte
Constitucional definié un nuevo estandar general pero limitado al problema de la
indexacion mediante TCS cuando la jurisdicciéon ordinaria la ha negado. Segun esta
sentencia la TCS procede siempre y cuando (a) que el actor empled los medios de
defensa ordinarios; (b) que se ha desconocido el precedente de la SU-120-2003 y el
precedente de unificacion ordinario constitucionalizado, y (3) que no existen otros
medios de defensa.

En definitiva la Corte Constitucional tiende a identificar los precedentes judiciales
a normas establecidas, es decir con referencia a un texto normativo general. En
otras palabras, la Corte Constitucional identifica e interpreta los precedentes
judiciales como si fueran normas legisladas. Por ultimo, en lo que tiene que ver
con la obligatoriedad de los precedentes la Corte Constitucional entiende que el
fundamento de los mismos se encuentra generalmente en los valores de la igualdad
y seguridad juridica. En todo caso, se debe resaltar que la Corte, a pesar del
manejo general de los precedentes como norma establecida, acostumbra formular
argumentos de justicia —es decir el contendido per se de los precedentes- para
justificar la obligatoriedad de los precedentes.

4. Discusion

El énfasis del normativismo contemporaneo en la seguridad juridica -sea entendido
como un asunto de técnica legislativa o de técnicas de interpretacidn- colisiona
con el problema de la indeterminacién de los lenguajes normativos, generando
tradicionales discusiones tales como la de la existencia de la respuesta judicial
correcta. La indeterminacion del derecho® ha sido definida por B. Leiter (1995)
como la imposibilidad de los enunciados normativos de prever un tnico resultado.
Como lo afirma el citado autor la imposibilidad de asegurar resultados univocos
depende de la indeterminacion de: (i) las fuentes (textos), (ii) las operaciones

> No sobra advertir que el problema de la indeterminacion se enmarca en una concepcién normativista del derecho.
En otras palabras, seria mas preciso hablar de indeterminacién normativa o indeterminacién de las normas.



interpretativas, (iii) los hechos y (iv) de las operaciones racionales. Este autor
afirma que, ademas, la (in)determinacidn de las normas juridicas depende de los
contextos relevantes de las decisiones, es decir de las circunstancias o contextos que
efectivamente influyen en las decisiones. (1995, p. 482-492). En otras palabras, es
natural encontrar diferentes resultados interpretativos, pues “la tarea de asignar
significado a actos lingiiisticos, textos y practicas es un paso valorativo sumamente
complejo y controvertido” (Nino, 1992, p. 82). Incluso, se ha llegado a afirmar
que el ordenamiento juridico incorpora un fuerte componente de moralidad que
determina un proceso interpretativo inherentemente incierto y controvertido®.

Las respuestas al problema de la indeterminacion de las normas juridicas han
sido variadas y de distintos matices. En primer lugar, estan quienes piensan que la
indeterminacidn no es necesariamente un defecto, pues son utiles para satisfacer la
necesidad social de no cerrar cuestiones que s6lo pueden ser apreciadas y resueltas
en el futuro (Hart, 1963), y que, por tanto, los textos constitucionales funcionan
como capacitadores de la democracia, al evitar el cierre de los debates y soslayar asi
los problemas antidemocraticos que ello acarrearia, potenciando, por el contrario,
la libertad de la comunidad que se autogobierna (Holmes, 1999).

En segundo lugar, se defiende que la salida a la indeterminacién normativa debe
encontrarse en la lectura moral de los enunciados normativos. En este sentido las
teorias coherentistas defienden que el desarrollo de las clausulas constitucionales
requiere de una practica posterior coherente por parte de los diferentes actores,
con el fin de que se realicen las expectativas constitucionales de una manera
integrada. Constitucionalizaciéon coherente del derecho significa, siguiendo a
autores como Nino (1992) o Dworkin (1988), que el hilo conductor en el desarrollo
de la practica constitucional debe ser el valor de la integridad del derecho’, para
lo cual el razonamiento practico en la toma de decisiones debe derivarse de un
esquema coherente de principios, con el fin de que las decisiones de los diferentes
actores juridicos formen parte del cuerpo de dicho esquema. Se pretende que, en
la medida en que evoluciona la practica, se respeten las decisiones legitimas del
pasado y, naturalmente, los derechos de las personas. Respecto de la actividad
judicial en particular, se espera que sus decisiones estén limitadas y fundamentadas
por decisiones legitimas del pasado (Caracciolo, 2001). En consecuencia, se afirma
que la coherencia constituye un limite para la discrecionalidad de los funcionarios,
lo cual no implica que ellos tengan una simple tarea de reproduccién mecanica de
las decisiones del pasado, sino que pueden actuar segun sus convicciones siempre
que éstas logren ser justificadas dentro de un sistema coherente de principios®.

¢ Esto es lo que Dworkin (1999) entiende como lectura moral de la constitucién, algo que, quiérase o no, esta

inevitablemente incorporado a la practica juridica.

7 Segtin Dworkin, los jueces “no pueden leer sus propias convicciones en la constitucion. No pueden leer las clausulas
morales abstractas como si expresaran un juicio moral particular, sin importar cuanto les importa ese juicio, a menos
que lo consideren consistente, en principio, con el disefio estructural de la Constitucién como un todo, y también
con los lineamientos dominantes de antiguas interpretaciones de otros jueces’(1999, p. 110).

8 Cabe aclarar que estas teorias no aluden a la coherencia del ordenamiento juridico como cualidad necesaria de todo



En tercer lugar, existen quienes piensan que los anhelos de seguridad juridica,
coherencia y respuestas correctas no son mas que dogmas ideales sin ningin
fundamento empirico, y que, por el contrario, la practica demuestra que las normas
juridicas no son mas que “juguetes” esencialmente manipulables en la actividad
judicial y que no tiene la posibilidad de determinar respuesta alguna. (D. Kennedy,
1999, 2006 y 2010).

Por otra parte, se defiende que, ante la imposibilidad de lograr la determinacién
del derecho a priori, la tinica salida son los arreglos institucionales. Para ello,
los ordenamientos juridicos han disefiado dispositivos institucionales que
sirven de auxilié a la seguridad juridica. Paradigmaticamente, los mecanismos
institucionales para enfrentar los problemas de la indeterminacién normativa
son: (1) la institucionalizacion de un dérgano de cierre que tenga la tltima voz en
las discusiones juridicas que se presentan en el desarrollo del derecho (R. Garcia
& Uprimny, 2006), y (2) el respeto por los precedentes (decisiones judiciales del
pasado). Tales dispositivos dependen, ademas, de la estructura jurisdiccional y de
mecanismo juridicos de garantia. En el caso particular dela estructura jurisdiccional
colombiana se tiene que ella se caracteriza por ser dualista impura y contar con un
sistema flexible de precedentes.

Seguin Ferreres Comella (2005), los modelos de justicia constitucional pueden ser
centralizados (modelo europeo) o descentralizados (modelo americano). El primero
se caracteriza por establecer una estructura dualista en tanto que divide el poder
judicial en (1) una funcién constitucional encargada al Tribunal Constitucional
y (2) una funcion ordinaria encargada de aplicar la legislacion a casos concretos.
Asimismo, la estructura dualista puede ser mas o menos rigida, segiin dos variables:
la purezay la autonomia. La primera variable depende de si el control constitucional
abstracto esla unica competencia del Tribunal Constitucional, porlo que, en ese caso,
se dira que la estructura dualista es pura. La segunda variable depende del grado en
que el Tribunal Constitucional esta desligado de la Jurisdiccion Ordinaria, y en este
sentido la estructura dualista sera mas pura cuanto menor sea la vinculacién del
Tribunal Constitucional con la Jurisdiccion Ordinaria. De esta manera, si mediante
algun tipo de recurso o accion judicial el Tribunal Constitucional tiene la capacidad
de revisar las decisiones provenientes de la Jurisdiccién Ordinaria, el sistema pierde
su pureza y se convierte en un verdadero tribunal judicial de cierre en lo referente
a derechos fundamentales e interpretacion constitucional.

sistema juridico, segun el tradicional modelo dogmatico, sino al derecho como integridad, de acuerdo con Dworkin.
Este modelo exige que los jueces se guien por el valor moral de la coherencia con el propdsito de que interpreten las
decisiones del pasado de tal manera que se tornen consistentes por principio (Marmor, 2000). La coherencia aqui
formulada, entonces, no es igual a la coherencia de los sistemas normativos légicos. En estos sistemas la coherencia
responde a la necesidad, connatural a todo sistema, de no integrar soluciones normativas contradictorias. La
coherencia como principio ha de entenderse como algo mds que una mera consistencia logica del sistema: dando
por sentado que los diferentes principios y reglas de los sistemas constitucionales son cominmente contradictorios,
este ideal de coherencia pretende que los diferentes actores de la préactica constitucional ajusten entre si los diferentes
planes de accién derivados de dichos sistemas, de tal manera que formen un programa de acciones coherente. Al
respecto, v. Dworkin (1989), Marmor (2000) y Rawls (2004).



La jurisdiccion colombiana estd conformada dentro de una estructura dualista
impura, en donde una delimitada Jurisdiccion Ordinaria, con 6rganos de cierre
independientes, coexiste con una Jurisdiccion Constitucional, cuyo dérgano de
cierre es la Corte Constitucional. Se trata de una estructura dualista impura, dado
que las Jurisdiccion Ordinaria estd vinculada a la Constitucional a través de la
AT para la proteccion de los derechos fundamentales, por medio de la cual todos
los jueces, tribunales y Cortes organicamente pertenecientes a la Jurisdiccion
Ordinaria estan involucrados en asuntos relativos a la defensa y la garantia de
estos derechos, instituyéndose la Corte Constitucional como drgano de cierre en
la materia. Ademas, mediante la TCS se asegura que las decisiones de los jueces
ordinarios, y principalmente las de sus 6rganos de cierre, estén conformes a la
practica constitucional definida por la Corte Constitucional (E. Pulido, 2009).

De conformidad con los resultados presentados en este trabajo y la definicién
de la TCS como un dispositivo institucional para superar las indeterminaciones
normativas, se concluye que el nucleo de la problematica de la TCS, por lo menos
en lo que tiene que ver con las sentencias de la CSJ, se enmarca dentro del disefio
de la jurisdiccion colombiana como mecanismo institucional para superar las
indeterminaciones normativas. Mas aun, se puede concluir, problemadela AT contra
sentencias de la CSJ se centra llamativamente en la interpretacion y obligatoriedad
del precedente.

Ahora bien, en lo que tiene que con las caracteristicas de las sentencias estudiadas
como precedentes se debe observar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
en materia de la TCS se presentan las siguientes dificultades: (i) el precedente
tipicamente empelado para justificar los fallos es un precedente como norma
establecida. (ii) Dicho precedente tiene altos grados de indeterminacion lo cual
genera problemas en la justificacion de las jurisprudencia de la Corte Constitucional
como norma obligatoria, pues no cumple con los postulados de seguridad juridica
e igualdad, y en el dialogo institucional con la CS]J. Por el contrario, los precedentes
como reglas concretas (a la manera del concepto de holding) no son explorados
suficientemente por la practica argumentativa de la Corte Constitucional. Ahora
bien, el precedente como norma establecida responde a un estandar general definido
en la sentencia C-590-2005. Podemos sintetizar dicho estandar de la siguiente
manera:

Para determinar la procedencia de la TCS se deben tener en cuenta los requisitos
generales de procedencia y las causales especiales de procedibilidad. Los requisitos
generales de procedencia son: (a) que la cuestion que se discuta sea de evidente
relevancia constitucional; (b) que se hayan agotado todos los medios -ordinarios
y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que
se trate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable;
(c) que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que



originé la vulneracion; (d) cuando se trate de una irregularidad procesal, debe
quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia
que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. No
obstante, si la irregularidad comporta una grave lesion de derechos fundamentales,
la protecciéon de tales derechos se genera independientemente de la incidencia
que tengan en el litigio. (e) que la parte actora identifique de manera razonable
tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que
hubiere, siéndole posible, alegue tal vulneraciéon en el proceso judicial; y (f) que
no se trate de sentencias de tutela. Por su parte los requisitos o causales especiales
de procedibilidad son: (a) defecto organico, cuando el funcionario judicial que
profirid la providencia carece absolutamente de competencia para ello. (b) defecto
procedimental, cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento
establecido. (c) Defecto factico, cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision. (d)
Defecto material o sustantivo, cuando se decide con base en normas inexistentes
o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre
los fundamentos y la decisiéon. (e) Error inducido, cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafo por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de
una decision que afecta derechos fundamentales. (f) Decisidon sin motivacion, es
decir, inexistencia de fundamentos facticos y juridicos. (g) Desconocimiento del
precedente y (h) violacién directa de la Constitucion.

Se debe resaltar que existe una brecha muy grande entre el estandar y las reglas
concretas definidas por la Corte Constitucional que definen problemas de fondo
en TCS. En todo caso, el estandar general es empelado comunmente por la Corte
Constitucional mediante una argumentacion que sugiere que el estandar se aplica
de forma deductiva. Sin embargo, dado el alto grado de indeterminacién del
estandar de unidad de materia, requiere de premisas intermedias entre aquel y la
resolucion del caso concreto que por lo general son omitidas en la argumentacion
de las sentencias. Debe observarse que incluso cuando se recurre explicitamente a
conceptos como defecto sustantivo, defecto factico o violacion de la constitucion,
no logran precisarse los limites normativos del mismo.

CONCLUSIONES

La Corte Constitucional debe ser prudente en lo relativo a tales sentencias para evitar
convertirse, mediante la revisidn de las TCS, en 6rgano de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria. Por supuesto que éste es un reto complicado, ya que, en numerosas
ocasiones, la linea divisoria entre los asuntos ordinarios y los constitucionales no
es clara. Debe, ademas, refinar los criterios en la identificacién de precedentes y



perfeccionar la doctrina en torno a los argumentos para modificarlos. Asimismo,
en materia de precedentes sentados por la Jurisdicciéon Ordinaria, la Corte
Constitucional debe ser muy cuidadosa y tratar de practicar alguna forma de
virtud pasiva al evaluar si una sentencia de los 6rganos de cierre de la Jurisdiccién
Ordinaria desconocio6 el sistema de precedentes ordinarios o si, efectivamente, se
present6 un cambio legitimo.

Existen razones institucionales para defender la TCS. Especialmente, la TCS es
el principal mecanismo para fortalecer el precedente constitucional y garantizar
un organo de cierre en la jurisdiccion constitucional. En este sentido, puede ser
relatada la discusion en torno a la TCS pues como lo demuestran los resultados de
la investigacion.

Sin embargo, tales razones se ven afectadas por laindeterminacidn delos precedentes
dela Corte Constitucional en el tema. El alto grado de indeterminacion en el estandar
general tipicamente empelado por la Corte Constitucional y la ausencia de una
practica argumentativa que decida los casos a partir de un ejercicio comparativo
con casos efectivamente resueltos en el pasado, dificultan que la jurisprudencia
cumpla con los postulados de seguridad juridica certeza e igualdad.

Por altimo, debe ser objeto de estudio las razones por las cuales existe una porcentaje

tan alto de decisiones de la Sala de Casaciéon Laboral de la CSJ anuladas por la
Corte Constitucional en relacion con las demas Salas.
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EL ESTANDAR DE PRUEBA Y EL INDICIO EN LA RESPONSABILIDAD
MEDICA ADMINISTRATIVA, ESTUDIO DE LA JURISPRUDENCIA DEL
CONSEJO DE ESTADO!

LUIS BERNARDO RUIZ JARAMILLO?

Resumen

Una de las singularidades de la jurisprudencia del Consejo de Estado, desde el afio
1990 hasta el presente, consiste en que la misma ha explorado diversas alternativas
en aras de resolver las dificultades de prueba en materia de responsabilidad médica.
El reconocimiento de la dificultad de prueba y su solucién ha tenido como foco
de atencion los siguientes aspectos de la responsabilidad médica: la falla y la
relacién de causalidad. En cuanto a la prueba de la causalidad, han existido dos
tendencias, la una, la utilizacidon de la disminucion del estandar de prueba o de los
favorecimientos probatorios, y la otra es el uso el estandar de la certeza probatoria
y la utilizacién de la prueba indiciaria para superar la dificultad probatoria. La
tendencia en la actualidad en tal jurisprudencia es tener como estandar de prueba
la certeza probatoria y el uso del indicio ante la dificultad probatoria. En el plano
politico puede ubicarse la posicion de la mayoria como una perspectiva liberal, ya
que se prefiere la solucion que da seguridad juridica, que se apuntala sobre la idea
de la verdad como correspondencia y en las reglas procesales propias del sistema
dispositivo.

Abstract:

One of the peculiarities of the case law of the State Council, from 1990 to the present,
is that it has explored various alternatives in order to resolve the difficulties of proof
in medical liability. Recognizing the difficulty of proof and its solution has been
to focus the following aspects of medical liability: fault and causation. As proof
of causality, there have been two trends, one using the standard test decreased or

! Esta ponencia es producto de una investigacion terminada cuyo titulo era “La argumentacion de los hechos en la
valoracion de la prueba y el concepto de probabilidad en la responsabilidad administrativa por la actividad médica”.
Esta investigacion se inscribid en el Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia, lo mismo que en el CODI de la misma Universidad y tiene como fecha de terminacién
del 21 de octubre de 2010. Proyecto que fue ejecutado por los docentes investigadores: Oscar Garcia, Adriana Ruiz,
Victor Pérez, Rosmery Velasquez y Bernardo Ruiz (investigador principal); y por los estudiantes investigadores:
Yeison Manco, Alejandra Ortiz y Juliana Restrepo.

> Docente ocasional de la Universidad de Antioquia, en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Magister en
Filosofia. Director del Semillero “El Derecho a la Prueba” de la misma Universidad. Correo electrénico: luisbernardo.
ruiz@gmail.com.



favoritism proof, and the other is the use of certain standard and proof test using
circumstantial evidence to overcome the difficulty. The trend nowadays in this case
is to have as standard test certain evidence and the use of evidence of the difficulty
of proof. Politically can locate the position of the majority and a liberal perspective,
as it prefers the solution that gives legal certainty, which is propped up on the idea
of truth as correspondence and procedural rules of the system own device.
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Prueba, el estandar de prueba, la causalidad, la carga de la prueba y la prueba
indiciaria.
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INTRODUCCION

La jurisprudencia sobre la responsabilidad médica en el Consejo de Estado
ha reconocido la dificultad de cumplir con el estindar de certeza probatoria,
principalmente, en el ambito del nexo causal. El reconocimiento de esta dificultad,
por parte del Consejo de Estado, ha conllevado a que la jurisprudencia de tal entidad
haya esgrimido diversas teorias, entre ellas la de la probabilidad preponderante
(o grado suficiente de probabilidad), los aligeramientos probatorios y la prueba
indiciaria. Teorias estas que han buscado superar las inconsistencias en cuanto
al estandar de la prueba necesaria para las personas perjudicadas con el servicio
médico asistencial estatal, a fin de que puedan acceder a una indemnizacion por via
judicial.

Precisamente, la pretensiéon indemnizatoria por los perjuicios en la actividad
médica tiene como objeto el derecho fundamental a la salud (Sentencias de la
Corte Constitucional: T-760 de 2008 y T-016 de 2007). Derecho social éste que
se constituye en uno de los componentes centrales de la legitimidad del Estado
contemporaneo. De esta forma, la importancia de este trabajo se relaciona con
el hecho de que la medicina es una de las herramientas mas importantes de la
modernidad en la administraciéon de la vida y la salud de la poblacién. Por ello,
cuando se trata de una indemnizacion por el perjuicio en la actividad médica, el
estudio de los condicionamientos como el de la prueba del nexo causal adquiere
mucha relevancia, ya que de las teorias que se haga uso en tal ambito depende la
mayor o menor proteccidn del derecho a la salud de la poblacion.



El objeto de esta ponencia es hacer un estudio critico dela jurisprudencia del Consejo
de Estado con respecto a las teorias juridicas, especialmente, las concernientes a las
teorias de la falla del servicio, la carga de la prueba, la teoria de la probabilidad
preponderante, los aligeramientos probatorios y la prueba indiciaria.

La metodologia del proyecto de investigacidon se caracteriza por ser un estudio
documental de la jurisprudencia del Consejo de Estado desde 1990 hasta marzo del
afio 2010. De esta jurisprudencia se obtuvo la relacionada con la responsabilidad
administrativa por la actividad médica, de la cual, con este primer informe, se da
cuenta del estado del arte sobre la tematica en cuestion, como también se realiza
el analisis de las diversas posiciones que sobre la materia han aparecido en tal
jurisprudencia. Se utiliz6 como instrumento de recoleccion de informacién el
programa informatico AtlasTi, con el que se sistematizo la jurisprudencia mediante
diversas categorias y cddigos que permiten organizar, clasificar, relacionar y
cuantificar la informacion cualitativa.

Este ensayo contiene, en los dos primeros capitulos, la descripcion de las teorias
que invoca el Consejo de Estado sobre la tematica en cuestion, las sentencias
mas importantes que tocan tales aspectos y se hace un ejercicio critico frente a
esas posturas. En el capitulo tercero se explica el indicio y su utilizacién por la
jurisprudencia para abandonar teorias como la disminucion del estandar de prueba
y retornar al cauce cldsico de certeza probatoria.

Entre las conclusiones del trabajo se encuentra que un estandar de prueba de
certeza probatoria si bien potencializa el derecho a la contradiccion del ente o el
personal médico demandado, dificulta al perjudicado obtener indemnizaciones ya
que se amplia el espectro de casos en los que el juez aplica la carga de la prueba
desfavoreciéndolo. Si se disminuye el estandar de prueba, seran menos los casos
que desfavoreceran la pretension indemnizatoria del perjudicado. También se
concluye que el concepto de equidad se ha constituido en una especie de comodin
para justificar posiciones que enarbolan los favorecimientos probatorios para el
perjudicado, como también para retornar al sistema clasico de responsabilidad
subjetiva. Finalmente, el paso de las lineas jurisprudenciales que apoyaban las
facilidades probatorias para el usuario del servicio médico hacia el retorno a la
responsabilidad subjetiva, se hizo con una cuestionable concepcion del indicio.

1. Dificultades probatorias en la falla del servicio y la carga de la
prueba
Sin duda alguna, las grandes teorias juridicas surgen en aquellos conceptos que

tienen un amplio grado de indeterminacidn. Precisamente, la dificultad probatoria
de la responsabilidad médica la ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de



Estado, principalmente, con fundamento en que los avances técnicos y cientificos en
la medicina dificultan al perjudicado del servicio probar los condicionamientos de
causalidad y el subjetivo de la responsabilidad. Inicialmente, la dificultad se planteé
en el aspecto subjetivo de la responsabilidad, y debido a ello aparecié la doctrina
de la presuncion de culpa en 1990° la cual se consolido, con la falla presunta en
1992% doctrina ésta que gozo de estabilidad hasta el aflo 2000 y desaparecio en el
2006. También la dificultad de prueba sobre el aspecto subjetivo se trat6 de superar
con la teoria de la carga dindmica de la prueba en afio 2000°; teoria ésta que no
tuvo aplicacion en la prueba de la causalidad. Luego, a partir de 1999, se admitio
la dificultad de prueba para el nexo causal; ambito en que se enarbolan las teorias
del grado suficiente de probabilidad (disminuciéon del estandar de prueba)®, los
aligeramientos probatorios y la prueba indiciaria. También la dificultad probatoria
de la responsabilidad médica ha generado una teoria que incide en sus aspectos
objetivos y subjetivos: la imputacion objetiva.

En esta jurisprudencia, segun Ruiz y Garcia, el estado del arte en la actualidad, hasta
la época de marzo de 2010, se puede resumir en dos hallazgos: la incidencia de la
sentencia 15772 de 20067 en la linea jurisprudencial dominante actual (a marzo
de 2010) y la teoria de la imputacion objetiva como linea alternativa. De la linea
dominante puede ponerse como paradigmatica a la providencia 15772/06, la cual

? La Sentencia del octubre 24 de 1990 —Consejo de Estado. Expediente 5902. Consejero Ponente: Gustavo de Greift
Restrepo— introdujo la presuncion de culpa en el ambito del servicio médico aplicando el articulo 1604 del Cédigo
Civil, por lo que la prueba de la diligencia y cuidado corresponde es al demandado en los casos de responsabilidad
médica.

* La falla presunta se consolida en la decision del 30 de julio de 1992, expediente 6897 —Consejo de Estado, Seccién
Tercera. Consejero Ponente: Daniel Sudrez Hernandez. Expediente 6897—, fundandose juridicamente en la equidad
en consideracion a que los profesionales médicos, dado su “conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta’, tienen la facilidad probatoria de responder a cuestionamientos que se puedan realizar contra
sus procedimientos.

> A partir de la sentencia 11878 —Consejo de Estado, Seccidn 32, sentencia del 10 febrero 2000, M.P: Alier Eduardo
Herndndez Enriquez— la carga dinamica de la prueba se convierte en una doctrina que seguira el Consejo de Estado
hasta que es abandonada por la sentencia 15772 de 2006. Advierte la sentencia 11878 que esta teoria dindmica de la
carga probatoria significa una ardua tarea para el juez ya que éste, en cada caso, tendra que determinar a cual de los
litigantes se le facilita la prueba de la falla del servicio. La carga dinamica es seguida por la sentencia del 22 de marzo
de 2001—Consejo de Estado, Seccién 32 Radicado ntimero: 25000-23-26-000-1992-8384-01(13166). Consejero
ponente: Ricardo Hoyos Duque—, en la que se trata de un caso en el que al paciente se le diagnostica posible varicela,
sin embargo, éste muere y en la necropsia se evidencia que tenia SIDA. Encuentra el juzgador que la prueba de la
pérdida de oportunidad no era contundente ya que el sistema inmunoldgico del paciente estaba débil y sucumbid
ante el virus. Considera la sentencia que en este evento existe alto grado de dificultad de acreditar hechos cientificos,
por lo que era al profesional médico al que se le facilitaba la prueba de la diligencia.

También siguen la carga dinamica, las siguientes sentencias de la misma entidad y seccién:

- 11 de abril de 2002. Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Expediente 13330.

- 24 de enero de 2002. Expediente 12706. Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

- 10 de junio de 2004. Expediente 25416. Consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque.

¢ Consejo de Estado, Seccidén 32 Sentencia del 3 de mayo de 1999. Radicado 11169. Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque.

7 Consejo de Estado, Seccion 3@ Sentencia del 31 de agosto de 2006, Radicado: 68001-23-31-000-2000-09610-
01(15772). Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.



se caracteriza por lo siguiente: 1) el regreso a la falla probada?, la vuelta a la carga
de la prueba del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil y la restauracion,
como estandar probatorio, de la necesidad de “demostrar la existencia del vinculo
causal”. 2) Defiende una concepcion del indicio, segtn la cual, esta modalidad de
prueba permite superar las dificultades que implicaria retornar a las mencionadas
teorias sobre la responsabilidad. 3) Los supuestos de la responsabilidad estatal se
tornan fundamentalmente empiricos al abandonar valores como la solidaridad. 4)
Utiliza como argumento central para hacer los mencionados retornos tedricos, la
equidad (2010, p. 18).

Por su lado, la linea jurisprudencial alternativa de la imputacion objetiva la jalona,
principalmente, el consejero Enrique Gil Botero, lo cual constituye un cambio
trascendente en la jurisprudencia contencioso administrativa. Linea ésta que
prefiere los contenidos normativo-valorativos para la prueba de lo subjetivo y lo
objetivo en la responsabilidad frente los componentes empiricos a los que recurre
la posicién mayoritaria (Gil, 2010, 72 y 127). Como consecuencia de esto, esta
vertiente jurisprudencial jalonada por Gil Botero busca prescindir del concepto de
causalidad, tal cual lo comienza a pregonar en la sentencia 16010 de 2007 (Ruiz y
Garcia, 2010 p.18).

De acuerdo a Ruiz y Garcia, el resurgimiento de la falla probada y de la carga
de la prueba del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil es la doctrina
dominante a partir de la sentencia 15772 en el sentido de que al futuro es seguida
por la mayoria de los consejeros: Myriam Guerrero de Escobar (expedientes 28106
de 2007, 16132 de 2008 y 19566 de 2009), Ramiro Saavedra Becerra (expediente
16147 de 2009), Ruth Stella Correa Palacio (expedientes 28106 de 2007) y Mauricio
Fajardo Gomez (expedientes 17425 de 2009 y 16700 de 2009). Hay que precisar que
el consejero Mauricio Fajardo Gomez en algunas decisiones de 2009 y, en especial,
las del 2010 aclara que la falla probada la aplica al caso concreto, dando a entender
que podrian existir casos en los que no opera esa forma de responsabilidad con
todas sus consecuencias y se abriria una posibilidad de aplicar otra teoria sobre la
falla o la carga de la prueba (2010, p.18-19)°.

¢ Enefecto, la sentencia 15772/2006 cita ala sentencia 11878 de 2000, en la que se cuestiona la aplicacion generalizada
de la presuncion de falla del servicio ya que implica una inversion de prueba permanente en contra del demandado,
prestador del servicio de salud; y se evidencia que algunos eventos al demandante, el paciente, se encuentra en mejor
posicion para demostrar ciertos hechos. Se advierte que la carga dindmica de la prueba ha servido tanto para fundar
la falla presunta, como también para cuestionarla, y de otro lado, para apuntalar la falla probada.

° En efecto, el Consejero Ponente, Mauricio Fajardo Gémez, en sentencia del 14 de abril de 2010 —Consejo de
Estado. Seccién 32 Radicado 25000-23-26-000-1994-00379-01(18285)— cita como precedente de su posicion
la sentencia 11878 del 10 de febrero de 2000, que es la jurisprudencia hito de la carga dinamica de la prueba. El
mismo consejero Fajardo Gomez, en la sentencia del 11 de mayo de 2006, expediente 14.400 —Consejo de Estado,
Seccién 32— dice que “[...] el demandante [...] deberd en principio, acreditar los tres extremos de la misma: la
falla propiamente dicha, el dafio antijuridico y el nexo de causalidad entre aquélla y ésta [...]”. En sentido similar
se pronuncia el mismo consejero en sentencia 18163 de 2009 —Consejo de Estado, Seccién 32, sentencia del 11 de
noviembre 2009. Radicado: 05001-23-26-000-1995-01935-01—.



Se advierte que el transito entre la falla presunta y el resurgimiento dela falla probada
fue muy complejo pues interviene, de un lado, la teoria de la carga dinamica de la
prueba, fundando y a la vez cuestionando tanto a la falla presunta como a la falla
probada'®; del otro, aparece la teoria de la disminucion del estandar de prueba en
lo relacionado con la dificultad de prueba de la relacién de causalidad. También
aparecid una teoria de cardcter ecléctica, con fundamento en la carga dindmica,
consistente en la determinacidn en cada caso en concreto de los eventos en que se
aplica la presuncion de la falla o cuando no es necesario acudir a ella y se decide con
base en la falla probada'’; teoria ésta que abandona la sentencia 15772 de 2006,
con la salvedad dicha del consejero Fajardo Gomez. Lo particular de todo es que
en nombre de la equidad se estructurd la falla presunta, luego sirvié para apuntalar
la carga dinamica, fue util para refundar la falla probada®, y asimismo, sirvié de
base para estructurar la probabilidad preponderante en el ambito de la causalidad.
Incluso, para esta sentencia, una mejor valoracioén de la prueba, en especial de la
indiciaria, ayuda a superar la desigualdad entre el paciente y el servicio de salud; y
por ende, permite retornar al sistema clasico de responsabilidad abandonando las
teorias como la falla presunta, la carga dinamica y la probabilidad preponderante
(Ruiz y Garcia, 2010, p.19-20).

2. La probabilidad preponderante

Seguin Ruiz y Garcia, la sentencia 11169 de 1999, del consejero Ricardo Hoyos
Duque, inaugura una linea jurisprudencial que cuestiona otra de las bases de la

10 Segun la sentencia 11878 de 2000 el fundamento para la falla presunta se encuentra en la carga dinamica de la
prueba ya que permite la inversion de prueba en contra del prestador del servicio médico; pero al mismo tiempo
la carga dinamica socava la falla presunta ya que la inversién no es estdtica sino que puede variar, pues a veces,
al paciente en algunos eventos, se le facilita la prueba. Puede decirse, entonces, que la carga dindmica favorece la
inversion de prueba a favor del perjudicado, lo cual es propio de la falla presunta; pero también puede invertir la
carga, en sentido contrario, a favor del prestador del servicio, lo cual cuestiona la falla presunta y es compatible con
la falla probada.

"' Ejemplo de jurisprudencias del Consejo de Estado, Seccidn 32, en las cuales se pregona que la decision de aplicar
un régimen de falla se define segun las condiciones del caso concreto:

- La Sentencia 13675 de 2002, aunque parte de la falla presunta considera que el caso se resuelve con falla probada.
- La Sentencia 14170 del 24 de febrero de 2005 (Magistrado Ponente: Ramiro Saavedra Becerra) considera, ante un
caso evidente de impericia en que incurre una enfermera al aplicar un medicamente a un niflo deshidratado, que el
asunto se resuelve con falla probada y no es necesario recurrir a la falla presunta.

- En la sentencia 14786 del 28 de abril de 2005 (Radicado: 47001-23-31-000-1995-04164-01(14786), Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio) aparece una clara tendencia a considerar como regla general la falla probada a
no ser que se presente una situaciéon excepcional.

12 Advierte el consejero Gil Botero, en aclaracion de voto a la sentencia 28106 (del 18 de julio de 2007), en contravia
al pensamiento de la sentencia 15772/06, que para el afio 2006 se encuentra atin vigente la jurisprudencia sobre la
carga dindmica de la prueba, ya que la defienden, por ejemplo, los consejeros Fajardo Gomez (sentencia 15201) y
Alier E. Hernandez (sentencias 25063 y 15283).

3 La sentencia 15772 de 2006, para retornar a la falla probada, antepone la equidad para rebatir el argumento de

la desigualdad en el que se funda la falla presunta, con apoyo de la doctrina de Mazeaud y Tunc (Tratado teérico
y practico de la responsabilidad civil delictual y cuasidelictual. Buenos Aires: EJEA, 1962. T.I, VII, p. 405), segiin
la cual “[...] quien se encontraba en mejores condiciones de probar era el paciente y no el médico, pues a éste le
resultaba extremadamente dificil demostrar su diligencia permanente”



jurisprudencia tradicional: la certeza de la verdad procesal. La interpretacion de la
regla del articulo 174 Cédigo de Procedimiento Civil, segun la cual, “Toda decision
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso’,
se mantuvo inalterada hasta tal sentencia en el sentido de que obligaba al juez a
reconocer el derecho so6lo con la certeza probatoria. S6lo cuando sea probaba la
existencia de los hechos del supuesto juridico podia reconocerse el derecho; y en
caso de ausencia o duda probatoria se aplicaba la carga de la prueba del articulo 177
ibid., desfavoreciendo al litigante que aduce su interés juridico y no lleva al proceso
la prueba necesaria. Con la probabilidad preponderante se genera un cambio en el
estandar de prueba necesario para reconocer la existencia del nexo causal, ya que
el hecho puede probarse atin sin el nivel de certeza; esto implica, a su vez, que el
perjudicado con el servicio de salud se vea con menos frecuencia desfavorecido con
la carga probatoria ya que se reducen los estados de duda (2010, p.24-25).

Antes de esta sentencia no ha existido un reconocimiento expreso a la dificultad de
prueba sobre la relacion de causalidad, por lo que el tratamiento que se le daba era
el del régimen comun del derecho probatorio; es decir la aplicacion del principio
de necesidad de prueba. La sentencia 11169 se constituye en una providencia
fundacional en lo relacionado con la teoria de la probabilidad preponderante o,
como también se le ha denominado, doctrina de la disminucidn del estandar de
prueba (Ruiz y Garcia, 2010, p.25)".

Esta sentencia 11169 se refiere a una menor de edad a quien, a raiz de una masa en la
zona dorso-lumbar, los médicos optaron por practicarle una biopsia sin ordenar otro
analisis mas especifico; procedimiento que le produjo una hemorragia al lesionar la
arteria delamédula. Para esta sentencia, aunque la menor se movilizaba por simisma
antes del procedimiento médico, no existe certeza sobre la causa de la paraplejia
porque en la menor preexistian problemas sensitivos. La sentencia condenatoria
no se basa en la certeza probatoria, sino en la probabilidad prevaleciente de que la
causa de la invalidez de la menor fue la mala practica médica®.

" Esta sentencia 11169 de 1999 toma como apoyo de la doctrina de la probabilidad preponderante al espafiol
Ricardo de Angel Yagiiez —Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial atencién
a la reparacion del dafo). Madrid: Civitas, 1995, p. 77—, para quien “En consideracion al grado de dificultad que
representa para el actor la prueba de la relacién de causalidad [...] no sélo por la complejidad de los conocimientos
cientificos [...] sino también por la carencia de los materiales y documentos que prueben dicha relacion [...]
cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en esta materia el juez puede contentarse con la probabilidad de
su existencia”

5 La sentencia 11169 de 1999 es luego seguida por otras decisiones en la misma corporacién en su seccion 3

- La Sentencia del 10 de febrero de 2000 (Radicado 11878, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez)
se refiere a un caso en el cual a un le diagnostica, erroneamente, parasitosis, y luego muere a consecuencia de un
shock séptico causado por una apendicitis. No hay certeza de que con el diagndstico acertado se hubiera salvado el
paciente pero existe una probabilidad de que si hubiera podido sobrevivir.

- La sentencia del 22 de marzo de 2001 (Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Radicado 13284) trata de un caso
en el que se duda sobre si la muerte de una recién nacida fue a la falta de atencién de la institucién médica o por una
regurgitacion de leche en sus vias respiratorias. La sentencia absuelve al demandado ya que no se llegé a un suficiente
grado de probabilidad preponderante.

- Sentencia del 21 de febrero de 2002, Radicado 13166, Consejero Ponente Alier E. Herndndez Enriquez.



No obstante, comienza a perfilarse al mismo tiempo una linea jurisprudencial en
la que la disminucion del estandar de prueba se une a una teoria indiciaria. De esta
forma, la sentencia 12655 de 1999 dictaminé que “aceptada la dificultad que suele
presentarse en la demostracion directa de la causalidad en materia médica, puede
probarse indirectamente — indiciariamente”'®. Luego, la sentencia 11901 de 2001,
ha precisado que es al demandante a quien le incumbe probar el nexo causal y que
no es posible que se invierta la carga de la prueba; por lo que ante una extrema
dificultad probatoria es aceptable [...] que la demostracion de la causalidad se
realice de manera indiciaria, siempre que, dadas las circunstancias del caso, resulte
muy dificil —si no imposible— para el demandante, la prueba directa de los hechos

[...]"".

Es de anotar que el uso del indicio por parte del Consejo de Estado, como remedio
a la dificultad probatoria del nexo causal en los afios 2002 y 2004, en especial con
el consejero Alier Eduardo Hernandez Enriquez (Expedientes 13330 de 2002
y 14696 de 2004), sigue unido al concepto de probabilidad preponderante, ya
que se le concebia como una prueba de disminuida capacidad demostrativa. No
obstante, la prueba indiciaria, como el medio para establecer el nexo causal, deja
de considerarse al lado de la disminucién del estandar de prueba en sentencias
posteriores con ponencias de Ruth Stella Correa (Expediente 15276 de 2005 citada
por el 16085 de 2008, Expediente 15772 de 2006, 16085 de 2008 y 16350 de 2008) y
Ramiro Saavedra Becerra (expediente 16350 de 2008). Puede decirse, entonces, que
existe una tendencia jurisprudencial en la que se acude a la prueba indiciaria como
solucion preferida a la dificultad probatoria que se le presenta al demandante en la
verificacion de la relacion de causalidad entre el dano sufrido y la falla del servicio
médico asistencial (Ruiz y Garcia, 2010, p.26-27).

Del recorrido histérico que sufre la teoria de la probabilidad preponderante, sobre
la prueba de la relacidn de causalidad, se colige que el mismo se inicia sin importar
algin medio probatorio en particular (sentencia 11169 de 1999), luego se le conecta
a la prueba indiciaria ya que se considera que ésta, por su caracter de indirecta,
solo alcanza a la “probabilidad” (sentencias 11901 de 2001, 13330 de 2002 y 14696
de 2004), y finalmente, esta teoria es reemplazada por la prueba indiciaria. En esta
ultima fase puede ubicarse a la sentencia 15772 de 2006; la cual se refiere al tema en
los siguientes términos:

“De manera mds reciente se precisé que la exigencia de un grado suficiente de
probabilidad”, no implicaba la exoneracion del deber de demostrar la existencia del
vinculo causal entre el dafio y la actuacion médica, que hiciera posible imputar a la

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. M. P: Maria Elena Giraldo Gémez.
Sentencia del 7 de Octubre 1999. Exp.12655.

7" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Magistrado Ponente: Hernandez
Enriquez, Alier Eduardo. Sentencia del 14 de junio de 2001. Radicado 13001-23-31-000-1990-7392-01. Expediente
11901.



entidad que prestara el servicio, sino que esta era una regla de prueba, con fundamento
en la cual el vinculo causal podia ser acreditado de manera indirecta, mediante indicios
< Ver, por ejemplo, sentencias de 14 de julio de 2005, exps: 15.276 y 15.332>".

Segtin esta providencia, las sentencias 15276 y 15332 de 2005 contienen el argumento
segun el cual la probabilidad preponderante no significa “exoneracion del deber de
demostrar el vinculo causal”. No obstante, estas sentencias sélo se limitan a describir
los precedentes sobre la probabilidad preponderante y el indicio como soluciones a
la dificultad de prueba, y en ambas se resuelve el caso del que se ocupan, mediante el
indicio, sin argumentar la razon por la que se excluye la probabilidad preponderante
en la solucidon. Puede concluirse del estudio en conjunto de estas sentencias del
2005 y del 2006, que la probabilidad preponderante se entiende como una figura
proxima a la prueba indiciaria; y por lo tanto, ante la dificultad de prueba del nexo
causal resulta innecesario acudir a la disminucion del estandar de prueba, pues
para ello, puede hacerse uso de la prueba indiciaria. En suma, se puede interpretar
a partir de esta linea jurisprudencial que la probabilidad preponderante desaparece
por sustraccién de materia, ya que se le equipara con la prueba indiciaria, y al
mismo tiempo, se rechaza que el juez pueda conformarse un “grado suficiente de

probabilidad”

Se puede percibir que esta linea jurisprudencial no argumenta cudles son las
dificultades de la probabilidad preponderante, ni menciona en qué sentido tener
una forma de disminucion de estandar probatorio sea o no ilegitimo de cara a la
Constitucion Politica colombiana. Tampoco se argumenta de cudl concepcidn sobre
el indicio es de la que se parte para hacer la equiparacidn entre éste y la probabilidad
preponderante. Lo que si queda claro del estudio de las sentencias posteriores a la
sentencia 15772, es que se retornd, en cuanto a la causalidad, a los cauces de la
certeza probatoria de los afios precedentes a 1999. La excepcidn a esta posicion
jurisprudencial se tiene desde la imputacidon objetiva que defiende el Consejero
Gil Botero, quien expresamente admite la disminucioén del estandar probatorio,
bien porque se entienda el indicio como una forma de aligeramiento probatorio,
o porque se acepte la probabilidad preponderante (Ruiz y Garcia, 2010, p.18-19)".

A continuacion se abordan los cuestionamientos a la teoria de la disminucion del
modulo o estandar de prueba:

[La critica] radica en el hecho de que se revierte en una disminucion de los requisitos
de prueba toda vez que el enunciado fdctico que el juez declara como verdadero no
resiste las garantias de verdad o reglas epistemoldgicas de la contrastacion, la necesidad

18 Cfr.lamencionada aclaracién de voto de Enrique Gil Botero a la sentencia 28106 de 2007 menciona el indicio como
aligeramiento. Asimismo, en la citada sentencia 15382 de 2007 habla en términos de “probabilidad determinante”.
La mencionada sentencia 16701 de 2009 se refiere a la prueba “indiciaria” o “probabilistica” como una categoria que
no llega a la certeza.



de prueba y la refutacion, que precisamente se instauraron como cautela contra el
arbitrio judicial. Se abandona con estas decisiones judiciales el sentido de verdad
como correspondencia o como principio regulativo de la jurisdiccion para acoger los
principios de coherencia o aceptabilidad justificada que son criterios de decision sobre
la verdad pero que no son la verdad misma. (Ruiz, L.B. y Veldsquez, R. (2006, 183)

No obstante, esta critica solo es aplicable cuando se entiende la disminucion
del estandar de prueba como lo verosimil o lo meramente posible, evento en
que la sentencia se emitiria con duda probatoria. Si se entiende la probabilidad
preponderante en el sentido en que la epistemologia lo ha tomado no tiene
problema alguno en acogerse. En la epistemologia, explica Ferrajoli, la probabilidad
preponderante hace referencia a que en todo proceso judicial que se rige por la libre
apreciacion el razonamiento probatorio es probabilistico, y para efectos de hacer
correccion del mismo se acude a los criterios de la coherencia y a la aceptabilidad
justificada. La coherencia le permite al juez aceptar o rechazar la hipétesis esgrimida
por una de las partes si la misma se encuentra acorde con los principios 1dgicos,
entre ellos, el principio de no contradiccidn, el cual impide tener como verdadera
una hipdtesis si se ha contradicho con argumentos que se tienen como verdaderos.
Por ello, la coherencia no resulta suficiente criterio para establecer la verdad. En
este tipo de conflictos surge el criterio pragmatico de la aceptabilidad justificada,
con el fin de que el juez pueda declarar la verdad a favor de la hipdtesis mas simple,
la dotada de mayor capacidad explicativa y, sobre todo, que sea compatible con el
mayor nimero de pruebas y conocimientos adquiridos con anterioridad (Ferrajoli,
2005, 53-66, 149-150. Gascdn, 1999, 157-160).

En materia penal, dice Ferrajoli (2005), para ser aceptada como verdadera,
la hipdtesis acusatoria no s6lo debe ser confirmada por varias pruebas y no ser
desmentida por ninguna contraprueba, sino que también debe prevalecer sobre
todas las hipotesis en conflicto con ella, las cuales deben resultar refutadas. Cuando
no resulten refutadas ni la hipotesis acusatoria ni las hipotesis en competencia
con ella, la duda se resuelve, conforme al principio del in dubio pro reo, contra la
primera (p. 151).

En materia civil, segin Marina Gascén (2010), “[...] la racionalidad exige un grado
de probabilidad minimo del que ningun orden jurisdiccional deberia abdicar, a
menos que estemos dispuestos a concebir la decisién probatoria como irracional.
Ese grado minimo lo constituye la probabilidad preponderante [...] [segin este
estandar| una hipotesis sobre un hecho resultara aceptable o probada cuando sea
mas probable que cualquiera de las hipétesis alternativas sobre el mismo hecho
manejadas o consideradas en el proceso y siempre que dicha hipdtesis resulte “mas
probable que no’, es decir, mas probable que su correlativa hipdtesis negativa (p.
140). El concepto del “mas probable que no” o de la preponderance of evidence, de
acuerdo con Taruffo (2005), es explicable ya que resulta racional a la vista de los
objetivos que se le asignan al proceso civil. Incluso en caso de exigir un grado mas



exigente de probabilidad, como el caso de la jurisprudencia alemana, no se llega a
la alta exigencia que se requiere en los procesos penales, prueba mas alla de la duda
razonable (p. 119).

Por lo tanto, cualquier conjunto de pruebas, incluyendo la prueba indiciaria, conlleva
a una verdad probabilistica y usualmente, implica acudir a criterios pragmaticos
como la coherencia y la aceptabilidad justificada para determinar en cada caso
cudl de las hipétesis tiene mayor capacidad demostrativa. No obstante, en materia
penal es necesario que la hipotesis de la acusacidén no sélo sea prevalente sino que
también se encuentre descartada la hipdtesis contraria o de la defensa. En materia
civil basta para acoger la hipétesis que sea prevalente y que la hipétesis contraria
resulte menos probable. Por lo tanto, probabilidad, per se, no es sinéonimo de duda
probatoria, sino la condicion habitual en que el juez se encuentra frente a la prueba.
Por lo tanto, no puede confundirse prueba indiciaria con la probabilidad.

Cuando la corriente jurisprudencial condensada en la sentencia 15772/06 asimila la
probabilidad preponderante al indicio lo que se genera es una forma de argumentar
en la que se incurre en la falacia de la falsa analogia, ya que en cierto modo se
equipara la prueba indiciaria con la probabilidad preponderante, y por esta via,
los efectos y caracteristicas de ésta son reconducidos hacia aquélla y se le hace
desaparecer por sustraccion de materia. La probabilidad es la forma de ser de
todas las pruebas judiciales; el indicio, por su parte, como se vera en el acapite que
sigue, es una prueba que tiene una doble inferencia, pero muchas veces con mayor
capacidad demostrativa que otras pruebas.

En términos del iusfildsofo espaiol Juan Igartua (2009), el conocimiento humano se
consigue por constatacion o por inferencia. No obstante, el juez no puede constatar
el hecho que interesa al proceso, ya que el mismo ocurri6 en el pasado, y por ello
s6lo puede demostrarlo inferencialmente. Pero como la inferencia probatoria “[...]
es una técnica racional consistente en el caso de un «particular a otro particular a
través de la mediacion de un universal», siendo el primer «particular» no evidente
y careciendo normalmente el «universal» de valor absoluto, se desemboca en una
conclusion carente de necesidad logica y, por lo tanto, solo probabilista” (p. 486). En
funcion de esta consideracion, se estudia a continuacidn el asunto del razonamiento
judicial y el indicio.

3. Critica al uso del indicio en la sentencia 15772 de 2006

Es usual hablar de los aligeramientos probatorios haciendo referencia a tres eventos:
de unlado, la teoria de la probabilidad preponderante, del otro, la teoria de la prueba
prima facie o res ipsa loquitur (culpa virtual), y finalmente, al indicio. Para los efectos
del presente trabajo, la probabilidad preponderante se toma, propiamente, como una
teoria de la disminucion del estandar de prueba; posicion que no puede asumirse



con respecto a las pruebas prima facie, ni la indiciaria. La prueba prima facie es el
reconocimiento de una situacidn especial que facilita la prueba, no tanto porque el
grado de la misma se disminuya sino, sobre todo, por lo evidente o flagrante como
aparece el nexo entre la conducta del agente y el dafio. Con respecto al indicio, la
tesis que se defiende, es que si se toma en serio, como prueba, no puede concebirse
como una probatorio minor o una forma de prueba incompleta, ni tampoco como
un sucedaneo ante la ausencia de una prueba directa o completa.

Se parte aqui de la idea de Ferrajoli (2005, p. 132), segun la cual, prueba es el hecho
probatorio experimentado en el presente y el indicio es un hecho probado del
pasado del que se infiere el delito u otro hecho. Las pruebas contienen indicios, pero
éstos mismos no son los medios de prueba. Por tanto, de las pruebas, con la ayuda
de las maximas de experiencia, se infieren hechos que se denominan indicadores, y
a partir de éstos se hacen inferencias, con ayuda de las maximas de experiencia, de
otros hechos. El indicio no se produce en el proceso de la misma manera que una
fuente o un medio de prueba, sino que tiene vocacidn de ser apreciado y creado
por el juez al momento de la valoracién de la prueba. Esto significa que el indicio se
estructura es en el razonamiento del juez en la valoracion de la prueba, pues este es
el momento en el que aquél hace inferencias a partir de los medios de prueba que
estan disponibles en el proceso (Ruiz y Garcia, 2010, p.18-19).

En efecto, en materia probatoria existen dos tipos de inferencias: la una es directa
y consiste en que del medio o la fuente de prueba se deduce inmediatamente, con
la ayuda de las maximas de experiencia el asunto que interesa probar; la otra, es
indirecta o indiciaria, en ella el medio de prueba revela un hecho del pasado del
cual, a su vez, se extrae el hecho tema de prueba. En este ultimo caso existe una
doble inferencia: la que se forma con ayuda de las maximas de experiencia que va
del medio o la fuente de prueba al hecho base del razonamiento y de éste, también
mediante las maximas de experiencia, se establece el hecho que interesa al proceso.
De esta forma, la prueba judicial, sea directa o indirecta, implica al momento de su
valoracion de la realizacion de inferencias a partir de las maximas de experiencias
(comunes o cientificas). En muchos casos, la inferencia directa tiene mayor fuerza
demostrativa que la indirecta; pero en otros, la indirecta tiene mayor capacidad
demostrativa, como en el caso de la huella genética como indicador de la filiacion
natural (Ruiz, L.B., 2010, 108-110). En términos de Igartua (2009), ontolégicamente,
la prueba indirecta o indiciaria no puede tomarse como diversa, o como menor, o
incompleta con respecto a la directa; las pruebas se clasifican mejor por la fuerza de
conviccion que tengan y esto depende es de la calidad de las maximas de experiencia
que se usen para hacer las inferencias mas que del caracter directo o indirecto de las
mismas (p. 493-496).

La prueba indiciaria es utilizada en diversos eventos por la jurisprudencia
administrativa en aras de establecer el nexo causal. Por ejemplo, la sentencia 14400
de 2006 trata del caso de una mujer que fue sometida a una cirugia de vesicula, luego,



en el postoperatorio, a pesar de que se estaba recuperando satisfactoriamente, en la
misma clinica,le daunainfeccion respiratoriay finalmente muere por troboembolitis
pulmonar. Esta sentencia en cuanto al nexo causal hace un estudio de los indicios
asi: es una mujer joven, con buen estado de salud, excepto por la afeccién de la
vesicula; la cirugia que se le habia practicado estaba evolucionando positivamente;
al quinto dia de la cirugia presentd fiebres y se le practicaron exdmenes que dieron
como resultado una posible infeccion. A pesar de los sintomas de infeccién no se le
realizaron las pruebas diagndsticas especificas a tiempo, ni tampoco los tratamientos
indicados para la situacion.

En este caso, segun Ruiz y Garcia, estrictamente no se hace uso dela prueba indiciaria
para establecer el hecho generador del nexo causal, sino que mas bien se hace una
interpretacion de las circunstancias que integran la ley de cobertura que permite
conectar el hecho generador y el generado. Por lo tanto, mas que prueba indiciaria
se estd haciendo uso mas bien de la relacidn indiciaria; la cual se constituye por la
maxima de experiencia o ley de cobertura que permite hacer la inferencia directa
o la indirecta. Hay que tener en cuenta que la experiencia cientifica también opera
con razonamientos inferenciales en la interpretacion de hechos. En este caso, el juez
esta haciendo uso de su conocimiento privado para sustituir el papel del perito, que
es, entre otras cosas, el de integrar al proceso la experiencia cientifica. En efecto, las
circunstancias de que se trata de una mujer joven y que el posoperatorio sobre la
vesicula evolucionaba positivamente se interpretan con las leyes de cobertura para
descartar la conexion del resultado muerte con la actividad quirurgica y reforzar a
su vez, el nexo entre la muerte y la omision de tratar adecuadamente la infeccion
pulmonar. En este evento se confunde el indicio con la experiencia cientifica misma
(2010, p.18-19).

No se trata de decir aqui que la causalidad no pueda establecerse con ayuda de
la prueba indiciaria, por el contrario, hay unos indicios que resalta la sentencia
15772 de 2006 que se constituyen a partir de las pruebas en el proceso, los cuales,
interpretados a partir de las maximas de experiencia, permiten establecer posibles
causas del dafo de que trate el caso. La misma sentencia 15772 resalta que la falla o
la causalidad se pueden establecer asi:

“[...] por ejemplo, de la renuencia a suministrar la historia clinica, o hacerlo de manera
incompleta, o no documentar datos relevantes de la prestacion médica, puede inferirse
el interés de la parte de ocultar un hecho que le resulta adverso a sus intereses; como
puede serlo también en contra de la parte demandante, el negarse a la prdctica de
un examen médico con el fin de establecer la veracidad de las secuelas que hubiera
podido derivarse de una intervencion, o el ocultar informacion sobre sus antecedentes
congénitos, que por ejemplo, pudieran tener incidencia sobre la causa del dafio
aparentemente derivado de la intervencion médica”.



De otra parte, en el campo de la obstetricia se ha fundado una linea jurisprudencial
en la que se rechaza la responsabilidad objetiva y se acoge la prueba indiciaria. En
efecto, se toma como indicio la circunstancia de que el diagnéstico sea de normalidad
en la salud de la gestante, y luego, inexplicablemente, aparecen enfermedades o
patologias en la paciente que conducen a graves dafios en su salud o a la muerte®.
En estos casos, hay que estar de acuerdo con esta linea jurisprudencial que es propio
hablar de prueba indiciaria ya que un diagnéstico de normalidad en la gestacion y
luego, en forma sorpresiva aparece una patologia, lleva a considerar por inferencia
que hay una conducta negligente; la cual a su vez, con la ayuda de ley de cobertura
tiene nexo con el dano. Se advierte que este indicio no debe aplicarse a la manera
de prueba tarifada, ya que implicaria una inversién probatoria permanente, por lo
que debe someterse a la libre valoracidn racional por el juez en cada caso concreto.
La figura de la prueba prima facie, también se ha tratado de explicar a partir del
indicio. Con tal figura se acepta que en situaciones excepcionales se puede dar
por probada la culpa o el nexo causal a partir de la presencia de ciertos dafios
debidamente probados, que por su caracteristica especial y por las circunstancias
que los rodean permiten inferir al Juzgador la existencia de la falla del servicio y del
nexo causal.”” Por ejemplo, en el caso en el que en el posoperatorio se descubre un
compresoma, la jurisprudencia considera que el hecho de que la infeccion hubiera
empezado pocos dias luego de la cesarea es indicio del nexo causal®’. Si bien el
indicio podria usarse para establecer que el ultimo ente o personal médico que
realizé un tratamiento quirdrgico le es atribuible oblito quirtrgico generador del
dafo; no obstante, el nexo entre esta conducta y el dafio es un asunto que se establece
con la experiencia médica. Esta experiencia opera con inferencias que se hacen de
unos hechos particulares (temperatura, tiempo, cuerpo extraiio) hacia otros (fiebre,
infeccion, procedimiento quirdrgico). Se insiste que cuando el juez realiza el mismo
razonamiento de los peritos, esta haciendo uso de un conocimiento privado que le
estd prohibido. Lo particular de estos casos es que se trata de una ley de cobertura
tan evidente, que se exime de prueba pericial su acreditacion al proceso, y el juez
puede integrarla por sentido comun. Explica Devis (1995) que en la llamada prima
facie evidence hay que probar el hecho; pero las maximas de experiencia utilizadas
para apreciar la prueba del dafio resultan tan evidentes e indiscutibles que se exime
de prueba mas especifica sobre la causalidad y la culpa (p. 178).

Por lo tanto, la prueba indiciaria tiene idoneidad para probar la conducta generadora
del dafio; pero el nexo entre esta y el daflo mismo no es un asunto del indicio sino

¥ Ver las siguientes sentencias del Consejo de Estado, Seccién 3% 14400 del 11 de mayo de 2006. 15332 del 14 de
julio de 2005. 16085 del 26 de marzo de 2008 (Rad. 25000-23-26-000-1993-09477-01). Y la 18364 del 19 de agosto de
2009 (Rad: 76001-23-31-000-1997-03225-01, Consejero Ponente Enrique Gil Botero)

20" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de mayo de 2009, exp. 15033 Consejera Ponente: Ruth Stella Correa
Palacio. Citada en la Sentencia 18364 de 2009, Consejera Ponente: Enrique Gil Botero.

21 Cfr. Consejo de Estado, Seccion 3*. Sentencia 11301 del 22 de mayo de 1996. Consejero Ponente: Jestis Maria Jaramillo

Ballesteros. Casos similares se pueden apreciar en las sentencias de la misma entidad: 18364 del 19 de agosto de 2009 (Radicado:
76001-23-31-000-1997-03225-01), y 16451 del 8 agosto de 2009 (Consejero Ponente: Enrique Gil Botero).



de las maximas de experiencia cientificas. Decir que el indicio prueba el nexo entre
la conducta y el dafio es confundir el indicio con la maxima de experiencia o la ley
de cobertura.

Ahora bien, en cuanto a los casos en los que se ha reconocido la pérdida de
oportunidad es pertinente analizar el papel del indicio en los mismos. En la pérdida
de oportunidad existe un patrén consistente en que, usualmente, se presentan dos
o mas cursos causales dirigidos hacia el mismo resultado: o el perjuicio obedece a
la evolucion natural de la patologia, o puede ser el producto de una omisién (en
cuanto al diagndstico o al tratamiento adecuados) que permite el desarrollo de los
efectos del primer curso causal. Por ejemplo, el caso de la sentencia 16270 de 2008
en la que una mujer, luego de una inyeccién en un glateo, le comienza un acceso
infeccioso, luego de 3 meses de tratamientos muere por una sepsis generalizada.
La sentencia considerd que al descuido de la paciente se le sumo6 también un
tratamiento médico inadecuado, pues observa que la actuacion de la entidad resulta
mayormente reprochable, y su conducta mucho mas censurable al no asumir con
seriedad la patologia con la cual ingresé la paciente al servicio, ya que le dio de
alta en condiciones de salud que no ameritaban su salida, y por la interrupcién del
antibiotico en la fase mas delicada del tratamiento.

Esta sentencia anuncia probar la causalidad mediante indicios pero no determina
cudles son los hechos base, ni hacia a qué estan dirigidos, ni las maximas de
experiencia que sirven de soporte. Este caso, sin duda, encuentra mejor explicacién
y solucion bajo la teoria de la probabilidad preponderante que pregonaba la
jurisprudencia anterior. Precisamente, sobre la teoria de la oportunidad perdida,
dice Marina Gascén (2010), que “[...] se trata de un instrumento normativo que
permite imputar responsabilidad y obtener una indemnizacién cuando no esta
probada la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio
(por no alcanzar ésta el estandar de prueba exigido) pero esta probado que dicho
comportamiento ha hecho perder una significativa oportunidad de evitarlo” (p.
163). Por lo tanto, bajo la égida del estandar de prueba de la certeza no es posible
hacer justicia en estos casos, pero bajo la probabilidad preponderante si es viable
considerar tal pérdida de oportunidad. Ni el indicio, ni ningtn otro tipo de prueba,
sirven para resolver el problema de los cursos causales concurrentes. Este problema
debe ser resuelto mediante las herramientas normativas de la imputacidn objetiva,
entre ellas, la disminucién del estandar de prueba para calcular el riesgo adicional
al que se somete el paciente por el prestador del servicio.

En suma, el indicio en la jurisprudencia del Consejo de Estado no siempre se toma
como una prueba racional, en serio, que se construye a partir de los medios de prueba
disponibles en el proceso y a partir de los mismos se hacen inferencias con ayuda
de las maximas de experiencia. En muchos casos se toma el indicio mas bien a la
manera de “caja de pandora” que se presenta como el remedio de todas las falencias
o dificultades de prueba. Hay que decirlo, una concepcion laxa y poco ortodoxa del



indicio le ha servido, a la linea jurisprudencial dominante mencionada, retornar a
la solucion de los casos a los cauces de un derecho con un modelo de Estado liberal
clasico: figuras juridicas predominantemente empiricas (culpa probada), sistema
dispositivo procesal (carga de la prueba del articulo 177 Ibid.) y certeza probatoria
como estandar de prueba, que generen seguridad juridica y libertad para los sujetos
econdmicos que desarrollan el negocio de la salud, aunque en detrimento del
axioma del Estado social de derecho que le da preferencia al derecho fundamental
a la salud de la persona.

CONCLUSIONES

1) El componente que mas caracteriza a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
en cuanto a la responsabilidad médica, desde 1990 hasta marzo de 2010, consiste
en el uso, como una “caja de pandora” del concepto de equidad. En efecto, con base
en la equidad, en los afos 90, la jurisprudencia vari6 de falla probada a presunta.
De 1992 hasta el afio 1999 hubo gran estabilidad en la jurisprudencia, haciendo uso
de la teoria de la falla presunta y sosteniendo como estandar de prueba clasico, la
certeza probatoria de la causalidad. No obstante, a partir de 1999, con el argumento
de la equidad, se comenzé a socavar la seguridad juridica anterior y la certeza en
la verdad judicial, e inicialmente, se ingresé a la probabilidad preponderante y
luego en el afo 2000 entrd en juego la carga dindmica de la prueba. Asimismo,
se estructurd una teoria ecléctica consistente en hacer uso de la falla probada
como regla general y permitir en casos especiales la carga dindmica de la prueba o
algun aligeramiento probatorio. Por tltimo, a partir de la sentencia 15772 de 2006
el Consejo de Estado, como doctrina dominante, retorna a las doctrinas cldsicas
anteriores a los 90, reasume la falla probada, retoma la carga privatistica del articulo
177 Ibid. y abandona la disminucién del estandar probatorio del nexo causal.

2) El retorno a los moldes clasicos de la prueba de la responsabilidad por parte de la
jurisprudencia dominante que se produce a partir del afio 2006 tuvo figura central la
prueba indiciaria. El concepto de indicio tiene un amplio grado de indeterminacion
lo cual ha permitido que se le utilice asignandole diversos contenidos; en efecto,
desde el mismo afo 1999 se fue generando un movimiento alrededor del indicio
consistente en ver en éste como una especie de aligeramiento probatorio semejante
a la disminucidon del estandar probatorio en cuanto al nexo de causalidad. El
movimiento hacia las figuras clasicas liberales del derecho probatorio se consolidé
con la sentencia 15772 de 2006 en la que finalmente terminé por retornar a la
prueba de la existencia del nexo causal, y se uso el indicio como “cajon de sastre”
en la medida en que proporcionaria las herramientas para solucionar cualquier
dificultad probatoria. No obstante, se demostrd que tal linea jurisprudencial parte
de una concepcién del indicio en la que en algunos eventos se confunde con la
relacion indiciaria, en otros, simplemente se enuncia su utilizacion al caso pero no
se nota de qué forma se le hizo uso, y en muchos otros se nota su uso en forma seria
y estricta.



Debe tenerse presente que el indicio es una construccién racional a partir de
los medios de prueba del proceso que permite extraer inferencias de las cuales a
su vez se establecen hechos, a partir de los cuales, con la ayuda de las maximas
de experiencia, se busca probar el hechos constitutivos del thema probandum
del proceso. En consecuencia, los indicios no pueden tomarse como formas de
aligeramiento probatorio, o como una probatio minor, o como una suerte de prueba
imperfecta.

Infortunadamente, hay que decirlo, en la jurisprudencia dominante analizada se
nota un uso estratégico del concepto de prueba indiciaria y con distintas acepciones
se quiere dar la apariencia de favorecimientos probatorios o disminucién del
estandar de prueba; no obstante, el resultado final fue el de estructurar un sistema
de responsabilidad por la actividad médica de caracter clasico, bajo las figuras
procesales de corte liberal de fines del siglo XIX y principio del siglo XX, de tipo
dispositivo, con la exigencia de la certeza probatoria y de supuestos empiricos y
subjetivos, en desmedro de los fines sociales y solidarios que tiene la responsabilidad
estatal bajo el Estado Social de Derecho.
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TRADICION DE CONTENIDOS Y MOMENTOS CURRICULARES DEL
DERECHO: FUNDAMENTO ORIENTADOR PEDAGOGICO PARA SU
REEVALUACION COMO CIENCIA SOCIAL!
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Resumen

Desde los curriculos de los programas de Derecho del departamento de Antioquia,
el articulo presenta los contenidos y momentos de ensefianza que conforman
los planes de estudio de los programas de Derecho de Antioquia, evidenciando
una alta tendencia tradicionalista y hermética en la que se encasilla el panorama
formativo y cientifico de la ensefianza del Derecho, constituyéndose en fundamentos
orientadores propios del escenario pedagdgico que conducen a la reevaluacion del
Derecho a partir de las tendencias y dindmicas identificadas.

Abstract

Since the curricula of law programs in the department of Antioquia, the article
presents the contents and teaching moments that make up the curricula of law
programs in Antioquia, showing a strong tendency in traditional and sealed
to pigeonhole the picture scientific training and teaching of law, constitute the
foundations properly orient the pedagogical scenario leading to the reassessment
of the Right from the identified trends and dynamics.
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INTRODUCCION

Indisciplinar el Derecho: Fundamentos orientadores pedagégicos, juridicos y fdcticos
para una ciencia social rendida, es la denominacion de la investigacion de la cual
se desprende este producto de avance en el que se da desarrollo parcial a dos de
los objetivos especificos, consistentes en identificar los fundamentos pedagdgicos,
juridicos y facticos tradicionales y no tradicionales que deben orientar la
reevaluacion del Derecho, y hacer su descripcion evaluativa en el sistema juridico
continental actualmente imperante en Colombia para acreditar la pertinencia del
Derecho como ciencia social.

Los mencionados objetivos se articulan a una investigacién que gira en torno al
interrogante ;Qué fundamentos pedagogicos, juridicos y facticos deben orientar la
reevaluacion del Derecho para acreditar su naturaleza y pertinencia como ciencia
social en el sistema juridico continental imperante en Colombia? problema al cual
se llega gracias a las reflexiones propuestas por la investigadora vallecaucana
Patricia Botero en el pasado encuentro nacional de la Red de Grupos y Centros
de Investigacion Juridica y Socio Juridica de Colombia, aunado por las amplias
criticas que el Derecho viene recibiendo desde décadas pasadas por su inercia en las
respuestas que debe ofrecer ante las problematicas sociales.

El interrogante problemadtico es contextualizado en una triada de escenarios
complejos en los que el Derecho es objeto de permanente manipulacion, dinamicay
recreacion; el escenario pedagogico, el juridico y el factico son la delimitacién para
la extraccién de los fundamentos orientadores que pueden reevaluar el Derecho,
consolidando el pedagdgico como el escenario base que marca el punto de partida
del surgimiento de las diversas dificultades que afronta el Derecho. Por ello en este
escrito se identifican y evaluan los contenidos y sus momentos de ensefianza en
los programas de Derecho como manifestacion de una alta tendencia hermética y
tradicionalista que afecta la pedagogia y desacredita su naturaleza cientifica.

;Qué contenidos tienen los programas de Derecho parala formacion, la transmision,
la construccion, la liberacion o la reproduccién del aprendizaje? La respuesta
implica el retorno al marco problematico de la investigacidon, donde los programas
educativos evidencian cotidianamente un sesgo marcado a tendencias tradicionales
compuestas por areas codificadas de arraigo en los programas de Derecho, la
temeridad a proponer giros innovadores en dreas y estrategias pedagogicas donde
al docente poco le importa el pensamiento, la reflexién y la comprension, donde
aparece y toma fuerza el término alumno, proveniente del latin alumnus, participio
pasivo del verbo alere, que significa nutrir, alimentar o alimentarse, el cual se ve
primordialmente enmarcado en dindmicas memoristicas y repetitivas soportadas en
la estricta clasificacion de areas juridicas tradicionales que dificilmente han venido
dando cabida a nuevos tépicos juridicos y que permitan ejercicios hermenéuticos,
argumentativos, practicos e investigativos.



Para la ejecucion de la investigacion se propuso de manera general un disefio
metodoldgico soportado en el paradigma de investigacién mixto o cuanticualitativo,
en el que tendra prevalencia el modelo cualitativo de investigacidn, apoyado en
el enfoque historico hermenéutico. Como estrategias de la investigacidon se acude
a la documental, manifiesta en fuentes formales del Derecho, y en balances y
producciones sobre componentes cientificos del mismo en Colombia; asi como en
el trabajo de campo con actores pedagogicos y juridicos insertados en las dindmicas
cotidianas del Derecho con quienes se implementan las estrategias de la historia
oral, la encuesta semi estructurada y cerrada, y los grupos de discusion.

Curriculos del Derecho en Antioquia: Contenidos y momentos

El contenido en la ensefanza del Derecho de los programas de Colombia sigue
viendo en la codificacién un derrotero irrenunciable para la formaciéon de sus
profesionales, con ello, el Derecho Privado, el Derecho Publico, el Derecho Laboral
y el Derecho Penal siguen acaparando los mads altos porcentajes de los contenidos
curriculares de los programas de Derecho en el pais, aislando como areas optativas
innovadoras cursos como Derecho Bancario, Derecho Ambiental, Derecho
Empresarial, Derecho Urbano, Derecho Médico, Derecho y Género, entre otros.

;Como afirmar esta tendencia? La aplastante predisposicion de los programas
de Derecho sella particularidades muy evidentes en los componentes tematicos
que marcan los contenidos dispuestos para la formacion de los profesionales en
Colombia. En el transcurso de la investigacion, se vio la necesidad de adoptar una
estrategia metodoldgica que permitira asumir con responsabilidad tal apreciacion.

Para ello se propuso un trabajo de campo consistente en el rastreo de 13 planes
de estudio de programas de Derecho de Universidades del departamento de
Antioquia, y 17 planes de estudio de programas de Derecho de Universidades de
otros departamentos de Colombia. Correspondiente al departamento de Antioquia
fueron trabajados los planes de estudio disponibles en la web asociados a los
programas de Derecho de la Corporacién Universitaria Remington, la Fundacién
Universitaria Autéonoma de las Américas, la Universidad Catolica de Oriente
ubicada en el municipio de Rionegro, la Universidad Auténoma Latinoamericana,
la Universidad CES, la Institucién Universitaria de Envigado, la Universidad de
Medellin, la Universidad Cooperativa de Colombia sede Medellin, la Universidad
Eafit, la Universidad Pontificia Bolivariana, la Universidad de San Buenaventura
ubicada en el municipio de Bello, y la Corporacion Universitaria de Sabaneta J.
Emilio Valderrama, ubicada como su nombre lo indica en el municipio de Sabaneta.

La estrategia de investigacion se centra en identificar los contenidos de los planes
de estudio de los programas de Derecho, a partir de los cuales se evidencia la
marcada tendencia en el mantenimiento de dreas denominadas como necesarias



y tradicionales, sin las cuales los estudiantes de Derecho, se evidencia entre los
actores del medio, no tendrian una formacion profesional completa en el drea
juridica. Dichas dreas se soportan en la tradicion codificadora y tradicional del
sistema juridico continental.

Para alcanzar la validacion de la hipdtesis propuesta, se despliega la fase de trabajo
de campo, donde se implementa un ejercicio de clasificacion de informacion a partir
del desarrollo de varios cuadros de codificacion como técnica de sistematizacidon que
permitieron el andlisis comparativo y conversacional (Vélez y Galeano: 2000; p. 48).
Los cuadros de codificacion fueron clasificados en dos grupos generales: un grupo
de cuadros correspondientes a los programas de Derecho de las Universidades de
departamentos diferentes a Antioquia, y un segundo grupo correspondiente a los
cuadros de codificacion para los programas propios del departamento de Antioquia.

Los cuadros de codificacion fueron estructurados a partir de dos componentes para
facilitar el contraste de la informacion y la correspondiente codificacion de las areas
tradicionales como de las no tradicionales o comunes de los planes de estudio; de
un lado se ubican en columna los programas de las universidades, y de otro la fila
con los 10 semestres académicos en los cuales se programan los planes de estudio de
Derecho. Desde alli se hace un analisis comparativo que permite evidenciar la fuerte
tendencia de los contenidos del modelo continental en los claustros educativos, asi
como extraer las innovaciones y componentes diferenciadores de los abundantes
programas de Derecho en el departamento y en el pais.

Como cursos que componen las dreas tradicionales fueron seleccionadas las areas
del Derecho Privado, el Derecho Penal, el Derecho Laboral y el Derecho Publico,
todas ellas caracterizadas por estar plasmadas en codificaciones comtinmente
difundidas en los programas de Derecho. Adicionalmente se conforma un grupo
de areas generales, para el caso de la hipdtesis propuesta, de gran valor en la medida
que la mayoria representan la tradicion histdrica e irrenunciable de los programas
de Derecho en Colombia, y son defendidas como fundamentos juridicos necesarios
para la comprension de los cursos tematicos y ramificados de semestres posteriores
de la formacidn. Es el caso de Introduccion o Teoria General del Derecho, Derecho
Romano, Filosofia del Derecho, Hermenéutica Juridica, Historia de las Ideas
Politicas, Teoria General del Proceso, Derecho Probatorio, Metodologia de la
Investigacidn, y por supuesto, Consultorio Juridico.

En el area de Derecho Privado se han indagado los cursos que derivan propiamente
del Codigo Civil como herramienta central en la ensefianza y formacion de
profesionales en el area: Personas que es tratado en el libro primero del Cédigo
Civil®, Bienes que esta regulado en el libro segundo?, sucesiones y donaciones del

3 Vadel articulo 73 al articulo 648.
4 Va del articulo 653 al articulo 1007.



libro tercero’, obligaciones y contratos del libro cuarto®. A su vez se extraen cursos
que tienen un gran referente en el Codigo como es el caso del Derecho de Familia’
y la Responsabilidad Civil.

En el caso del Derecho Laboral se acude también a los cursos que derivan de los
topicos tematicos del Codigo Sustantivo del Trabajo: Derecho Laboral Individual,
Derecho Laboral Colectivo, Derecho Procesal Laboral, y Seguridad Social. Lo propio
se hace con el area de Derecho Penal, donde a partir de la ley 599 de 2000 se edifica
el drea de Derecho Penal General y Derecho Penal Especial; y desde la legislacion
procesal penal reciente, el Derecho Procesal Penal. Se incluye en este grupo el curso
de criminologia, toda vez que la criminologia encuentra articulacién plena con el
objeto del Derecho Penal.

En el Derecho Publico aparece una figura de trascendental importancia en todos
los ambitos juridicos actuales del sistema Colombiano: La Constitucién; la cual
marca uno de los mas profundos transitos y evoluciones del Derecho en la corriente
continental, tal como se expondra mas adelante. Pero aquella sigue siendo presa
tradicional de areas puntuales que parecen tener la custodio de dicho instrumento,
el cual se reitera, a desbordado todas las dreas y saberes del quehacer juridico
moderno. En el Derecho Publico, y con la Constitucion al frente, se retinen el
Derecho Constitucional en su versidon general y colombiano; también ingresan, con
soporte en el Coddigo Contencioso Administrativo, el Derecho Administrativo en
sus versiones general y colombiano, asi como el Derecho Procesal Administrativo.

Derecho Privado

La hipotesis parece corroborar, mas alla de la tendencia de la conformacién
tradicional de los programas de Derecho a partir de las areas comunes y difundidas
a los largo de la historia, una tendencia a la minima innovacién y creatividad de
parte de las Instituciones de Educacién Superior con programas de Derecho que se
atrevan a tomar nuevos rumbos y directrices frente a la composicidn curricular de
sus programas. Estos resultados fuera de dar respuesta al elemento de contenido de
un modelo pedagégico, despejan también el cuando de ese contenido, quiere decir,
el momento que es transmitido al estudiante.

En el caso del curso de Personas, 9 delos 13 programaslo tienen ubicado en el primer
semestre, uno en segundo y otro mas en tercero; sobresale el caso particular de la
Universidad Santo Tomas que no lo contempla. De los 13 programas la Universidad

> Vadel articulo 1008 al articulo 1493.

¢ Va del articulo 1494 al 2684, aclarando que del articulo 2546 al 2636 esta derogado por el articulo 232 del Decreto
960 de 1970; y del articulo 2637 al 2682 esta derogado por el articulo 96 del Decreto 1250 de 1970.

7 Cuenta con disposiciones entre el articulo 110 al articulo 338.



de Medellin y la Instituciéon Universitaria de Envigado tienen el curso de forma
anual, caracteristica que identifica a ambas instituciones en la mayoria de cursos de
areas comunes o tradicionales.

El curso de Bienes presenta una situaciéon muy similar, donde los momentos en
los cuales estd programado en los programas de Derecho de las universidades de
Antioquiaseleccionadasvarian muypoco;4 delos 13 programaslo tienen en segundo
semestre, 5 de 13 lo tienen en tercero, 2 mds en quinto y 2 no lo contemplan. Vale
destacar como la Universidad de Medellin, la Universidad Pontificia Bolivariana, la
Universidad Cooperativa de Colombiayla Universidad Auténoma Latinoamericana
programan este curso por periodo anual.

Para Negocio Juridico y Obligaciones fue necesario hacer un trabajo mas depuradoy
minucioso, en la medida que no hay uniformidad entre los programas seleccionados
para la denominacién del curso ni para su organizacion en los curriculos.
Propiamente el curso denominado Negocio Juridico lo contemplan la Universidad
Eafit en primer semestre, la Universidad CES en segundo, la San Buenaventura y
la Catdlica de Oriente en tercero, la Universidad Autéonoma Latinoamericana y la
Universidad de Medellin en cuarto semestre, siendo en la tltima un curso anual, y
finalmente la Universidad Cooperativa de Colombia en séptimo. Con ello son 7 de
los 13 programas los que cuentan con el mencionado curso de forma dispersa en
los semestres de duracion de la carrera de Derecho.

El curso de Obligaciones programado so6lo para un (1) semestre lo contemplan la
Corporacidon Universitaria de Sabaneta J. Emilio Valderrama, Universidad CES y
la Universidad Eafit en cuarto semestre, la Institucién Universitaria de Envigado
de forma anual en quinto, y semestral la Universidad Catoélica de Oriente y la San
Buenaventura, en sexto la Universidad Auténoma Latinoamericana, y en séptimo
la Universidad Cooperativa de Colombia.

De organizacién semestral, el curso de Obligaciones aparece dividido en dos
semestres en los programas de la Corporacién Universitaria Remington, la
Fundacion Universitaria Auténoma de las Américas, y la Universidad Pontificia
Bolivariana; en la primera se ubica en tercer y cuarto semestre, en la segunda en
cuarto y quinto, y en la ultima en quinto y sexto semestre.

No obstante dicha dispersion, se identifica claramente como estos cursos se
mantienen programados entre segundo a séptimo semestre en el caso de los 13
programas, sobresaliendo una concentracidn en el cuarto y quinto semestre, donde
coinciden 7 de los 13 programas con alguno de estos cursos. Ello podria dar lugar
a proponer un aparente factor diferenciador e innovador entre los programas
de Derecho de Antioquia, mas con un componente relevante consistente en que
Negocio Juridico — Obligaciones, es un contenido que dentro de la comunidad
académica de los programas de Derecho es de gran relevancia.



No obstante eso no se considera como un elemento diferenciador que hace de los
planes de estudio de Derecho curriculos tnicos y especificos, en la medida que
contrario a esa idea, estas materias figuran de forma preponderante y mayoritaria
en los programas de Derecho, buscando brindar seguridad por medio de
definiciones que garanticen su especificidad. Es un curso irrenunciable desde todos
los programas indagados, los cuales lo anualizan como es el caso de la Universidad
de Medellin y de la Institucion Universitaria de Envigado, lo dividen en semestres
bajo la misma denominacién como en la Universidad Pontificia Bolivariana, la
Fundacién Universitaria Auténoma de las Américas, y la Corporaciéon Universitaria
Remington; o lo brindan en dos semestres con ambas denominaciones, como es el
caso de la Universidad CES, Eafit, Auténoma Latinoamericana, la Cooperativa de
Colombia, la Catolica de Oriente y la San Buenaventura, todas contenedoras de los
cursos Negocio Juridico en un semestre, y Obligaciones en otro.

El curso de Contratos sigue la linea de estar presente en casi la totalidad de planes de
estudio de Derecho de Antioquia. De los 13 programas indagados, la Corporacién
Universitaria de Sabaneta ]. Emilio Valderrama lo contempla en el cuarto semestre,
3 instituciones mas lo ponen en quinto, 2 en sexto, 5 en séptimo, y en octavo tan sélo
la Cooperativa de Colombia. Se mantiene la tendencia anualizada en la Universidad
de Medellin y de la Institucién Universitaria de Envigado, y se distingue la divisién
en dos cursos semestrales en la Universidad CES y en la Universidad Pontificia
Bolivariana.

Sucesiones figura como un curso que también esta presente en la mayoria de planes
de estudio de Derecho, pues no figura sélo en la Universidad Cooperativa de
Colombia. Se reitera su aparicion en tercer semestre en la Corporacion Universidad
de Sabaneta, sélo la Santo Tomas la contempla en quinto semestre, 2 programas en
séptimo, 1 en octavo semestre, 5 programas en noveno donde se ubican una vez
mas la Universidad de Medellin y la Institucion Universitaria de Envigado con el
modelo anualizado, y finalmente 2 programas con el mencionado curso en décimo.

Hastaaqui, de manerabastante evidente eimportante se corrobora como la tendencia
en el Derecho Privado es casi igualitaria en los 13 programas de Derecho indagados
en Antioquia. De 11 cursos previstos para la indagacion, s6lo 4 marcan verdaderas
diferencias en los 13 programas como se expone a continuacién, mientras que sin
variaciones significativas 7 cursos se reiteran de forma muy similar, sellando la ya
mencionada tendencia tradicional.



Los Diferentes del Derecho Privado en Antioquia

Los 4 cursos mencionados que marcan diferencia con la tradicional tendencia ya
descrita son los correspondientes a Derecho Procesal, para el caso divididos en solo
Procesal Civil, o general, y Procesal Civil Especial; el curso de Derecho de Familia,
y el de Responsabilidad Civil.

El curso de Derecho Procesal Civil figura en 10 de los 13 programas indagados, y
la variacion a Derecho Procesal Civil Especial se presenta en menos de la mitad de
los 13 programas. Procesal Civil General o simplemente Derecho Procesal Civil
estd incluido en los programas de la Universidad CES, la Corporacion Universitaria
de Sabaneta ]. Emilio Valderrama, la Universidad Santo Tomas y la Corporacién
Universitaria Remington, en todas ellas en quinto semestre. En sexto semestre
aparece en la Catdlica de Oriente, de San Buenaventura y la Fundacidn Universitaria
Auténoma de las Américas; y en séptimo como curso anual en la Universidad
de Medellin, semestral en la Universidad Eafit, y dividido en dos semestres en la
Universidad Auténoma Latinoamericana.

Aquel curso se concentra de forma concreta entre el quinto a séptimo semestre,
lo que se reitera con el curso de Derecho Procesal Civil Especial, contemplado
en quinto semestre por la Universidad Pontificia Bolivariana, en sexto por la
Universidad CES y por la Corporacidén Universitaria Remington, quien lo tiene
también en un segundo nivel en séptimo semestre. En este ultimo también lo tienen
la Universidad Catdlica de Oriente, la Cooperativa de Colombia, y la Fundacién
Universitaria Auténoma de las Américas.

Para el caso de Derecho de Familia, la concentraciéon temporal de los cursos de
Derecho Privado se rompe; si bien este curso figura en 12 de los 13 programas,
no es posible hablar de una tendencia a programarlo en un semestre especifico
como en el caso de los demas cursos, pues 2 programas lo contemplan en segundo
semestre, 1 en tercero, otro mds en cuarto, 2 en quinto semestre, 3 en sexto, ninguno
en séptimo, 1 en octavo, y las Universidades de tendencia anualizada (Institucion
Universitaria de Envigado y Universidad de Medellin) en noveno y décimo. Sélo
la Corporacidn Universitaria Remington no lo tiene en su curriculo disponible al

publico.

Finalmente donde se marca una verdadera diferencia en el area de Derecho Privado
esen el curso de Responsabilidad Civil, pues sélo 5 delos 13 programaslo incluyen en
su plan de estudios. También se destaca la concentracion tematica de la Corporacion
Universitaria de Sabaneta J. Emilio Valderrama, programa que tiene la mayoria de
los cursos de Derecho Privado en tercer y cuarto semestre, la anualidad de estos
cursos en la Universidad de Medellin y la Institucion Universitaria de Envigado, en
contraste con la baja tendencia en la Universidad Cooperativa de Colombia donde
no se reporta Sucesiones, Derecho Procesal Civil Especial ni Responsabilidad Civil.



Derecho Laboral

De forma bastante llamativa los cursos que integran el area de Derecho Laboral
pueden considerarse como el mayor ejemplo que corrobora la tendencia tradicional
de la composicion y momento formativo en esta rama del Derecho. Prevaleciendo
casi por totalidad absoluta en los 13 programas, el Derecho Laboral Individual, el
Colectivo, el Derecho Procesal Laboral, y la Seguridad Social se mantienen como
componentes de esa drea del Derecho.

Tan sélo la Universidad CES y la Universidad Santo Tomas tienen dos grandes y
sorpresivas innovaciones en su plan de estudios; la primera con la inclusion del
curso Historia del Trabajo y la Seguridad Social en cuarto semestre, y el curso
Derecho Laboral Administrativo en sexto, convirtiéndose laabanderada del Derecho
Laboral por nimero de materias en el departamento de Antioquia; y la segunda por
registrar en noveno semestre el curso Derecho Internacional del Trabajo y el curso
Economia y Derecho Laboral.

La tendencia a la programacién de materias en los mismos semestres es una
constante en el caso de estos cursos. Derecho Laboral Individual figura en quinto
semestre en los programas de la Universidad Cooperativa de Colombia, Eafit, la
Fundacion Universitaria Auténoma de las Américas, CES, y la Universidad de
Medellin e Institucién Universitaria de Envigado como curso anual. La Universidad
San Buenaventura, la Pontificia Bolivariana y la Corporaciéon Universitaria de
Sabaneta J. Emilio Valderrama lo contemplan en sexto, y tan sdlo la Santo Tomas
en séptimo, la Catolica de Oriente en cuarto, y la Remington en tercero.

La anualidad casi desaparece en el curso de Derecho Laboral Colectivo, el cual sélo
figura en esa modalidad en la Instituciéon Universitaria de Envigado, aclarando
que resulta fusionado con el curso de Derecho Laboral Individual, programado en
quinto semestre, el mismo de la Universidad Catoélica de Oriente. En sexto semestre
lo incluyen Eafit, la Cooperativa de Colombia y la Corporaciéon Universitaria
de Sabaneta J. Emilio Valderrama; en séptimo lo hacen la Universidad CES, la
Universidad de Medellin, la Santo Tomas, la Pontificia Bolivariana y la Fundacién
Universitaria Auténoma de las Américas. Finalmente este curso no figura, al menos
no explicitamente en el caso de la Universidad de San Buenaventura.

El peso de las areas de Derecho Procesal Laboral y Seguridad Social se evidencia en
la Instituciéon Universitaria de Envigado, donde ambas tienen programacién anual,
lo que diferencia este programa de su casi igual programa de la Universidad de
Medellin, el cual es claramente antecesor del programa de la Institucién Universitaria
de Envigado, quien para el caso de Procesal Laboral la contempla como curso
semestral de noveno semestre, y quiza como posible optativa Seguridad Social en la
medida que no figura como materia del plan de estudios de esa institucion; caso que



se repite con este curso en la Corporacién Universitaria Remington. La Universidad
Eafit no registra Derecho Procesal Laboral, 2 de los programas lo hacen en sexto
semestre, 3 en séptimo, 5 en octavo, 1 en noveno, y otro mas en décimo.

Derecho Penal

Bastante llamativo y particular resulta en Derecho Penal en los programas
indagados en Antioquia. De forma englobante las areas de Derecho Penal General,
Derecho Penal Especial y Derecho Procesal Penal figuran en la totalidad de los
programas indagados. Significativamente se identifica como en el curso de
Derecho Penal General varios de los programas tienden a enfatizar o reforzar su
prolongacion en el programa. Si bien la Universidad Cooperativa de Colombia, la
Universidad CES, la Autéonoma Latinoamericana y la Corporaciéon Universitaria
Remington contienen dicho curso en segundo semestre, en el caso de las tres
ultimas instituciones lo extienden hasta tercer semestre. En este tltimo lo registran
la Fundacién Universitaria Autonoma de las Américas y la Universidad Catolica
de Oriente, también la Universidad de Medellin y la Institucién Universitaria de
Envigado en modalidad anual, y la Universidad Pontificia Bolivariana dividiéndolo
en dos semestres. En cuarto semestre lo propone la San de Buenaventura, en quinto
la Corporacion Universitaria de Sabaneta J. Emilio Valderrama, y en octavo la
Santo Tomas. Sobresale como la Universidad Eafit registra Derecho Penal en tercer,
cuarto y quinto semestre sin detallar la especialidad.

En Derecho Penal Especial la tendencia se mantiene: sobresale la Universidad
Cooperativa de Colombia con tres niveles del mencionado curso programados de
tercero a quinto semestre; la Remington, el CES y la Auténoma Latinoamericana
lo registran en cuarto semestre, pero las dos ultimas instituciones lo programan
en dos niveles extendiéndolo hasta quinto semestre. En quinto lo incorpora la
Universidad de Sabaneta, en modalidad anual la Universidad de Medellin y la
Institucion Universitaria de Envigado, y en dos niveles extendiéndolo hasta sexto
semestre la Pontificia Bolivariana y la Catélica de Oriente.

Con el curso de Derecho Procesal Penal se evidencia como el quinto semestre
es el de mayor concentracidon de cursos de Derecho Penal, pues especificamente
el curso procesal lo programan alli la Corporaciéon Universitaria Remington, la
Corporacion Universitaria de Sabaneta J. Emilio Valderrama, y la Universidad CES;
la Universidad San Buenaventura y la Fundacidon Universitaria Auténoma de las
Américas lo registran en sexto al igual que la Universidad Cooperativa de Colombia
y la Universidad Pontificia Bolivariana, quienes lo extienden hasta séptimo
semestre por dividirla en dos niveles. A la Universidad de Medellin y la Institucién
Universitaria de Envigado se une en modalidad anual la Universidad Eafit, todas
con el curso iniciando en séptimo semestre, en el cual también se programa el



primer nivel de la Auténoma Latinoamericana que lo extiende hasta octavo con un
segundo nivel. En octavo semestre la Universidad Santo Tomas registra Derecho
Penal General, y la Corporacién Universitaria de Sabaneta J. Emilio Valderrama
Derecho Procesal Penal.

Los Diferentes del Derecho Penal en Antioquia

Superadoslos cursos comunes que convocan la totalidad de programas seleccionados
de Antioquia, sobresalen varios cursos diferenciadores de los programas en Derecho
Penal, marcando tendencias y énfasis entre aquellos. El primer caso a destacar es
el de la Fundacion Universitaria Autdbnoma de las Américas, unica institucién que
registra el curso Derecho Penal Colombiano, posible simil con Derecho Penal
Especial.

El curso Introduccion al Derecho Penal figura en el primer semestre de la
Universidad Cooperativa de Colombia, la Auténoma Latinoamericana, y la
Institucion Universitaria de Envigado, esta tltima en modalidad anual. También se
identifica en tercer semestre de la Universidad San Buenaventura.

La Universidad Catolica de Oriente incorpora en cuarto semestre el curso Teoria
General del Delito; la Universidad Pontificia Bolivariana en séptimo y octavo
semestre los niveles uno y dos del curso Practica Forense Penal, y al igual que la
Universidad CES el curso Derecho Probatorio Penal, figurando en aquella en sexto
semestre y en el CES en séptimo. Finalmente el curso Criminologia, del cual se
esperaba abundante figuracion en los programas seleccionados, sélo se presenta
en modalidad anual en la Instituciéon Universitaria de Envigado en el ultimo afio
de estudio, en quinto semestre en la Universidad de Sabaneta, y en décimo en la
Universidad de San Buenaventura.

De esa forma las tendencias al énfasis en Derecho Penal queda claramente marcado
en los programas de Antioquia para la Universidad Pontificia Bolivariana con nueve
cursos relacionados, la Universidad Cooperativa de Colombia y la Universidad
Autonoma Latinoamericana con siete cursos, y la Institucion Universitaria de
Envigado con cinco cursos anuales.

El Derecho Publico

Como un area compleja, mutable y evidentemente dispersa, el Derecho Publico
se presenta como la manifestacion del Derecho que deslinda las tendencias de los
programas de las Facultades de Antioquia. Un total de nueve cursos identifican
de manera significativa a los trece programas indagados, lo que se traduce en un



numero amplio para un drea tradicional que se ha mantenido en la formacion
de los profesionales del Derecho. Derecho Constitucional General, Derecho
Constitucional Colombiano, Teoria General del Estado, Derecho Administrativo
General, Derecho Administrativo Especial, y Derecho Procesal Administrativo,
se mezclan con la programacion de los cursos de Derecho Internacional, Derecho
Internacional Publico, y Derecho Internacional Humanitario como cursos comunes
que comparten los curriculos de los programas.

La abundancia de cursos en el area viene presentando un incremento significativo
que se contrapone a las demas dreas juridicas que integran los programas de
Derecho en Antioquia, fendmeno que parece no fijar parametros claros por medio
de los cuales se presente la motivacion para profundizar con cursos obligatorios un
area que afloja los limites conceptuales de materias consideradas fundamentales en
la pedagogia del Derecho.

El panorama refleja la contundencia del proceso de cambio en los programas de
Derecho en la medida que 12 de los 13 programas tienen entre sus cursos el de
Derecho Constitucional General, destacando que 7 de elloslo programan en segundo
semestre. 11 de los programas incluyen Derecho Constitucional Colombiano
coincidiendo en que 6 de ellos lo programan en tercer semestre. A su vez 10 de
los programas de Derecho cuentan en su curriculo con los cursos de Derecho
Administrativo General, y Derecho Administrativo Colombiano, de donde 8 de los
programas tienen Derecho Administrativo General en octavo semestre, mientras
que 4 ubican Derecho Administrativo Colombiano en sexto semestre.

Los resultados de los programas de Derecho del departamento de Antioquia
ejemplifican la tendencia tradicionalista en el sistema educativo del Derecho
en Colombia, superando incluso las fuertes tendencias marcadas en el drea del
Derecho Laboral y del Derecho Privado, factor que se corroboro también en los
resultados obtenidos con los 16 planes de estudio de programas indagados de otros
departamentos del pais.

En el drea del Derecho Publico confluyen varios aspectos interesantes y retantes
para el Derecho desde su acepcidn cientifica, y desde ella en sus manifestaciones
objetiva — como conjunto de disposiciones juridicas - y subjetivas - como facultad
del individuo. Los aspectos a los que debe hacerse referencia en esta drea del saber
juridico son la discordancia en la denominacién de los cursos, la ponderacion
en el nimero de cursos obligatorios en el area, la articulacidon entre los cursos
programados, pero ante todo, los moviles que impulsan las iniciativas de ampliar la
gama de cursos en el tema.

La denominacién de los cursos trata de mantener la plena correspondencia con
el objeto que regula el Derecho en cada drea particular, asi como los sujetos que
intervienen en las relaciones especificas y los escenarios en las cuales se manifiestan



los efectos de esas relaciones, generando la intervencion de ese Derecho. Pero como
ocurre sin duda en las demas areas del Derecho, la denominacion de los cursos en
el area del Derecho Publico cae en un abismo amplio de posibilidades que generan
ambigiliedad y confusion frente a la razén de ser de los cursos, sus contenidos y
finalidades en la formacion de profesionales del Derecho.

Un caso simple y no problematico se presenta con la que aparenta ser la sinonimia
entre Derecho Constitucional General y Teoria General del Estado, cursos que como
se evidencia en los resultados obtenidos son programados inicamente en primero y
segundo semestre, pero de los cuales si se hace un analisis profundo frente al alcance
conceptual de su denominacion se llega a una diferencia significativa que marcaria
una diferencia que en la realidad no queda despejada, pues no es lo mismo hacer
alusion al contenido del curso desde la figura del Estado a hacerlo desde la figura
de una Constitucion; si bien estdn necesariamente relacionadas, tienen origenes,
fundamentos y finalidades diferentes.

La denominacion se convierte en elemento para promover la diferenciaciéon mas
desde la superficie que desde la profundidad del curso, haciendo que el perfil del
Derecho comience a sufrir una mutacion causada en la ambigiiedad y ligereza
conceptual de los cursos que marcan los contenidos del programa.

La importancia de esta critica radica en motivos histéricos que han degenerado en
una diferenciacion que atn estigmatiza a varias ciencias, pues no debe olvidarse que
la fortaleza de la verificacion, objetividad, generalizacion, medicién controlable,
el trabajo explicativo, formal, estructural y esquematico de las ciencias radicadas
prioritariamente en el paradigma cuantitativo han permitido el avance, credibilidad,
defensa, inversién y admiracion de las comunidades cientificas y no cientificas
del mundo, en contraposicion a la flexibilidad, interpretacién, variabilidad,
exploracidn, descripcion y subjetivismo que ha marcado a las ciencias humano
sociales soportadas principalmente en el paradigma cualitativo.

Los cursos para la formacion de ingenieros, fisicos, matematicos y quimicos han
mantenido su denominacidén de forma segura, dando lugar a nuevos contenidos
que resultan de forma vélida por medio de resultados investigativos que arrojan
productos sélidos y mas confiables ante la comunidad en general que se siente mas
beneficiada por estos. Ello si bien contribuye a perpetuar figuras y denominaciones
que otorgan un componente tradicionalista alos mencionados campos de formacion
en ciencias formales, también tiene el valor de promover significativamente el
avance y la innovacion cientifica por medio del planteamiento constante de nuevas
ideas paradigmaticas que retan teorias establecidas y avaladas eficazmente en la
experimentacion.



Como legado histérico del deslinde entre la fundamentaciéon paradigmatica
cuantitativa y cualitativa, el Derecho parece haber adoptado la tendencia por el
arraigo de aquellos elementos que dan solidez a ciencias diferentes a ¢, y no presenta
muestras claras de poder abandonar aquel arraigo en la medida que no ha pensado
aun las razones para hacerlo.

El Derecho sigue aferrado a categorias pasivas del pasado para tratar de asegurar
la fiabilidad de sus avances y dinamicas presentes, razdn para que por ejemplo el
Derecho Romano sea un curso que no deja proponer otra forma de abordar el
Derecho sin pensar que de no estudiarse se desconoce su origen, y que por lo tanto
se descarta una de las principales referencias de la elaboracién de la ciencia juridica.

Pero el Derecho debe enfrentar las cargas histéricas no reevaluadas que ha decidido
asumir para justificar su naturaleza cientifica, en contraposicién a tener que
adecuarse a los nuevos desafios que su objeto de estudio radicalmente le impone,
dando lugar a coexistencias contrarias a la esencia de las realidades sociales que
debe atender como ciencia social.

Es por ello que el Derecho Publico desde la composicion de cursos en los programas
de Derecho parece ejemplificar esta amenaza que cuestiona su objetividad,
articulacion y eficacia. En el Derecho Publico convergen aquellas contrariedades que
no despejan un camino concreto para el trabajo ante los nuevos desafios del Derecho,
y mucho menos para la ensefianza del mismo y la formacién de profesionales. La
coexistencia de cursos tradicionales e historicos con cursos originados en ideas
dirigidas a atender las nuevas tendencias y necesidades juridicas manifiestas en el
area publica promueven choques y discursos amplios que desvirtian la orientacion
de la formacion profesional de abogados.

Enelcasodelos 13 programasde Derechoaquellos cursos tradicionales coexisten con
cursos como los referidos al drea internacional, donde ni la mitad de los programas
cuenta con ellos en su programacion, mientras que aparece un conjunto amplio de
cursos como Derecho Comunitario, y Derecho Electoral y Partidos Politicos en el
noveno semestre de la Universidad Santo Tomas, y en décimo semestre Historia de
Acciones Constitucionales, Responsabilidad Estatal, Contratacidn Administrativa,
Derecho Laboral Administrativo e Interpretaciéon Constitucional. Régimen y
Sistema Politico Colombiano en Eafit, Introduccién al Estado de Derecho, y
Régimen Departamental y Municipal en la Instituciéon Universitaria de Envigado; y
Dogmatica Constitucional y Estructura Constitucional en la Universidad Pontificia
Bolivariana.

La confluencia de denominaciones acarrea el incremento de cursos en el area,
relegando asia otras areas del Derecho que comienzan a percibirse como secundarias
o menos importantes. Logicamente debe sefialarse que todos estos procesos y
modificaciones no son realizados de manera caprichosa, en la medida que el



Ministerio de Educacion de Colombia como maxima autoridad administrativa
valida y reconoce las condiciones minimas para la funcionalidad de los programas
educativos que proponen las Instituciones de Educacién Superior, por lo que estas
nuevas apariciones estan siendo justificadas desde dpticas y argumentos avalados
por el sector publico y privado.

De esa forma el Derecho Publico en los programas de Derecho de Antioquia se
constituyen en una muestra donde el Derecho abre la posibilidad para sufrir grandes
transformaciones, proceso que implica las dificultades y desafios serios que se vienen
presentando. A partir de ello vale dedicar en este punto atencion especial al reto final
que se considera enfrenta el Derecho desde la movilizacion de contenidos en el drea
de Derecho Publico: ;Cual es el movil de los cambios curriculares de los programas
de Derecho de Antioquia en el area de Derecho Publico? La respuesta identificada
radica en tres figuras: Constitucion, constitucionalizacién y Neoconstitucionalismo.

En los cambios recientes que el ordenamiento juridico colombiano ha vivenciado se
encuentra el cambio del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho, y con él un
incremento imparable de la importancia de la Constitucion Politica en el ejercicio de
los poderes publicos del Estado, principalmente del judicial. ;Por qué la Constitucion
Politica? Manifestacion del sometimiento al orden juridico positivo, expresion
de soberania y de regulacion de poder, la Constitucién consagra los principios y
derechos a partir de los cuales gobernantes y gobernados adoptan un modelo de
vida dirigido a la convivencia pacifica. Adicionalmente la Constitucion da origen al
Derecho Constitucional, el cual gira en torno a ella de forma permanente; resultando
en el Pacto Politico de base, en la norma fundamental (Schmitt, 1993. p. 301), con
lo cual todas las normas juridicas inferiores deben guardar plena coherencia con
la finalidad y naturaleza de las disposiciones constitucionales procurando por el
manteniendo del orden y la coherencia del sistema juridico.

La Constitucién Politica de 1991 se corresponde a un destacado hecho social de
iniciativa estudiantil en la que se proponia una reelaboracion de la principal figura
del ordenamiento juridico. El trabajo de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 plasmo6 una Carta de derechos sustentados y dirigidos al reconocimiento y
proteccion de la dignidad humana como finalidad de todo el andamiaje estatal.

La fuerza que la Constitucion Politica de 1991 cobraria en adelante es un tema que no
ha tenido merma desde los diferentes ambitos del ejercicio del Derecho, plasmando
disposiciones en las que los cambios al ordenamiento juridico han impulsado las
modificaciones curriculares de los programas de Derecho en el departamento de
Antioquia. Con el Estado Social de Derecho la Constituciéon comenzaria una labor
de desplazamiento y sobreposicion a las leyes como primera y mas importante
fuente juridica:



El juez, en el Estado Social de Derecho también es un portador de la vision
institucional del interés general. El juez, al poner en relacion la Constitucion
-sus principios y sus normas- con la ley y con los hechos hace uso de una
discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido politico de
los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la decision judicial son
ambas procesos de creacion de derecho. (Corte Constitucional, T — 406, 1992).

Los desafios que comenzd a presentar el sistema en Colombia reposicionaron
actores juridicos en jerarquias de mayor relevancia, donde su ejercicio y decisiones
comenzaron a surtir una serie de transformaciones que complejizan la comprensién
del Derecho en sus aspectos sustanciales y procesales, fenémeno que viene siendo
leido por los programas de Derecho con los impulsos por tratar de garantizar la
ensefianza del Derecho y formacién de profesionales idoneos con la inclusidon de
nuevos cursos que abarquen las nuevas realidades.

Estas nuevas dindmicas han generado el auge por el estudio de los derechos
fundamentales, asi como de los derechos sociales, econémicos y culturales, y los
derechos colectivos; cada vez adquieren mas fuerza temas como la principalistica,
la argumentacidn e interpretacion juridica, las politicas publicas, la participacion,
la gobernabilidad y la gobernanza, los mecanismos de control y acciones judiciales
para garantizar los derechos amparados desde la Constitucion. El empoderamiento
del sector judicial desplegd un trabajo de gran relevancia en el sistema juridico
colombiano donde la Carta Fundamental se instrumentaliza como recurso de
primer orden que en ocasiones amenaza la discrecionalidad judicial y abre un
escenario conflictivo entre las esferas de los poderes publicos del Estado.

La doctrina de la separacion de poderes ha variado sustancialmente en relacion
con la formulacion inicial. Aquello que en un principio tenia como punto
esencial la separacion de los érganos, cada uno de ellos depositario de funciones
bien delimitadas, ha pasado a ser, en la democracia constitucional actual, una
separacion de ambitos funcionales dotados de un control activo entre ellos. Lo
dicho estd en acuerdo, ademds, con una interpretacion contempordnea de la
separacion de los poderes, a partir de la cual el juez pueda convertirse en un
instrumento de presion frente al legislador, de tal manera que este, si no desea ver
su espacio de decisién invadido por otros 6rganos, adopte las responsabilidades de
desarrollo legal que le corresponden y expida las normas del caso. Este contrapeso
de poderes, que emergen de la dindmica institucional, es la mejor garantia de la
proteccion efectiva de los derechos de los asociados. (Corte Constitucional, T -
406, 1992).

De la creciente importancia de la Constitucion Politica de 1991 se consolidan
dos importantes corrientes que aportan a las modificaciones del Derecho. La



constitucionalizacion es un primer fendémeno a partir del cual se evidencia la
intromision de las disposiciones y su espiritu constitucional en todas las areas
del Derecho. La anterior primacia e individualidad de las disposiciones legales
funcionales desde métodos deinterpretacion también dispuestos enlaley, se enfrenta
a la interpretacion y articulacion de las leyes con los contenidos constitucionales.
La constitucionalizacion del Derecho se acompana del Neoconstitucionalismo
como dinamizador del ordenamiento juridico en Colombia; con ellos la herencia
histdrica tradicional subsiste pero desde un ambito en el cual no tiene la misma
importancia, en la medida que hay un sometimiento mas evidente y directo de la
ley ala Constitucidn, la jurisprudencia adquiere un valor inicialmente no estimado,
y las modificaciones a las disposiciones legales comienzan a ser originadas por
otros organos alternos al inicialmente contemplado para ello. De acuerdo a Paolo
Comanducci la constitucionalizacion se identifica por:

La existencia de una Constitucion rigida, que incorpora los derechos
fundamentales, la garantia jurisdiccional de la Constitucion, la fuerza vinculante
de la Constituciéon como conjunto de normas preceptivas y no programadticas, la
sobreinterpretacion de la Constitucion, interpretada extensivamente y de ella se
deducen principios implicitos; la aplicacién directa de las normas constitucionales
también para regular las relaciones entre particulares; y la interpretacion
adecuadora de las leyes. (Comanducci, 2002: 8).

Por su parte el Neoconstitucionalismo puede definirse como el resultado de
un proceso histdrico resultado de una reflexion de las posturas iuspositivistas
e iusnaturalistas que han permeado el desarrollo del Derecho, resultando un
reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucién Politica, el crecimiento y
ampliacion de la jurisdiccidn constitucional radicada en los jueces de la Republica,
y con ello, el comienzo y evolucion de una nueva dogmatica para la interpretacion
y comprension de la Constitucion Politica. Desde el neoconstitucionalismo la
posibilidad de relacion entre Derecho y moral es defendida desde la preeminencia
de los principios constitucionales, a partir de los cuales se diferencia de las reglas
como disposiciones normativas, todos acordes con la Constitucion Politica.

Con estas nuevas corrientes y transformaciones en el Derecho, los programas de las
instituciones de educacion superior se debaten entre la ensefianza tradicional y los
desatios por atender las nuevas exigencias del medio, matizado en casi la totalidad
de los casos por el temor de desprenderse de la herencia histérica que permitié
el Derecho actual, pero que no obstante carece de validez y eficacia normativa,
asumiéndose como una carga tedrica que aun es impartida en los cursos de los
programas de Derecho.



Cursos Generales

No muchas variaciones ni sorpresas presentan los cursos considerados como
generales: aquellos con contenidos introductorios, bdsicos, considerados como
necesarios e irrenunciables por los programas de Derecho y en el dialogo cotidiano
de la mayoria de profesionales del gremio. Introducciéon al Derecho, Derecho
Romano, Sociologia Juridica, Investigacidon, Derecho Probatorio, Historia de las
Ideas Politicas, Hermenéutica, Teoria General del Proceso, Filosofia del Derecho,
y Consultorio Juridico son los cursos referentes que evidentemente sobresalen de
forma mayoritaria en los programas de Derecho de Antioquia.

El que menos figuracion tiene es Historia de las Ideas Politicas, presente en 7 de los
13 programas indagados. Introduccion al Derecho esta presente en la totalidad de
programas siempre en el primer afio de formacion, tendencia que sigue Sociologia
Juridica en 9 de los 13 programas.

Teoria General del Proceso es un curso programado por 10 de los programas entre
cuarto a sexto semestre; mientras que Filosofia del Derecho, Derecho Probatorio y
Hermenéutica si bien tienen una fuerte aparicién en los curriculos de los programas,
presentan programaciones totalmente diversas.

Sorpresivamente los cursos de investigacion no fueron identificados en todos los
curriculos disponibles al publico, reservandose a 8 de las 13 instituciones indagadas,
encontrando diversas modalidades y denominaciones en los cursos previstos por
los programas, como es la amplia destinacién contemplada por la Universidad
Auténoma Latinoamericana, la Universidad de San Buenaventura y la Universidad
Cooperativa de Colombia, frente a programas de gran auge investigativo como el
de la Universidad de Medellin que no lo programa en su curriculo, y la Universidad
Pontificia Bolivariana, que simplemente lo reserva a primer semestre. Finalmente
Consultorio Juridico aparece inamovible en los dos ultimos afios de la carrera,
como modalidad practica de formacidn, y con leves variaciones en su destinacion
de tiempo.

Cursos Novedades

Hablar de cursos que sean novedades en los programas de Derecho de Antioquia
conduce a tratar aquellas dreas que estan ubicadas en la mayoria de los casos de
forma aislada y con poca destinacion de tiempo. Adicionalmente son dreas que en
la mayoria de los casos no estan articuladas con dreas tradicionales y por ello no
marcan tendencia en la formacién de los profesionales del Derecho.



Un primer grupo de cursos son aquellos que aparecen relativamente reiterados en
programas de Derecho del departamento como es el caso de Etica, inglés, Derecho
Tributario, Derecho Notarial, Derecho Ambiental, Derecho del Menor, Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos, Hacienda Publica, Argumentacion y los
cursos que abordan temas econdémicos.

A esta amplia gama de cursos debe agregarse la destinacién de cursos optativos
también contemplados en las mallas curriculares, lo que en algunos programas
desborda los contenidos tematicos que tratan de ser delimitados por medio de las
areas tradicionales de formacion juridica.

El problema en este aspecto radica mas que en el momento (Cuando) ensenar el
contenido o el tema de cada curso (Qué), en los contenidos y tépicos contemplados
para la programacion de cursos en las mallas curriculares de los programas de
Derecho de Antioquia, abriendo la verdadera y profunda diferencia entre los
programas de Derecho en la medida que un grupo de universidades apuesta por
una notoria y amplia flexibilidad tematica para la ensefianza del Derecho, mientras
que otro grupo se mantiene en una programacion mas conservadora y fuerte en
areas tradicionales, dando lugar so6lo a algunas modalidades diversas de tematicas
de formacidn.

CONCLUSION

;Qué es mejor, muchos cursos sobre varios temas o cursos sobre menos temas pero
mas profundos? ;Son ejemplos de flexibilidad curricular los programas de Derecho
con amplia diversidad de cursos para la formacién de sus profesionales? ;Cual
modalidad es mas efectiva? Para estos interrogantes se propone una postura media
que debe ser reelaborada desde un ejercicio que retome experiencias y antecedentes
de cada uno de los programas que funciona en Derecho.

Para poder proponer componentes que articulen un modelo pedagogico para los
programas de Derecho pertinente para la realidad de la sociedad colombiana, antes
de pensar en como formar profesionales del Derecho, y cdmo ensefar el Derecho,
debe pensarse en que es necesario ser ensefiado y que aspectos de formacion deben
ser impartidos. El Derecho como ciencia evidencia en nuestro contexto una de sus
principales amenazas, en la medida que el gremio cientifico esta incurriendo en una
desbordada tendencia al cambio sin ejercicios profundos en los que se evidencie la
correspondencia con las necesidades y respaldos del medio al que se dirigen sus
esfuerzos.



Deseguir pretendiendoejercer unapedagogia del Derecho pormediodeunacantidad
considerable de areas en las que no se focalizan contenidos ni finalidades puntuales,
mucho menos podra consolidarse un modelo pedagogico que enfrente los desafios
que el Derecho afronta histéricamente con su objeto de estudio, su metodologia, y
el desprestigio de sus actores juridicos. Tampoco es respuesta mantener un modelo
tradicional soportado en mallas curriculares aferradas a los contenidos reiterados
de generacion en generacion, donde los cursos sobre tematicas diversas a las areas
tradicionales, se ven como timidos intentos de innovacion curricular.

Los programas de Derecho carecen de un punto medio que resulte de una
reflexion cientifica y epistemoldgica sobre el papel que el Derecho cumple como
instrumento social, como creacion cultural, y como mecanismo pedagogico que
dinamiza y retroalimenta el modelo cultura que le brinda la materia prima para
su evolucidn. El Derecho parece sostenerse en la dicotomia teérico practica, tanto
en sus profesionales como en los destinatarios comunes de la norma, debido a que
no hay claridad que dé cuenta de las lecturas complejas, profundas, dinamicas y
trascendentes en las que el Derecho haya leido o se venga leyendo para cumplir su
finalidad social.
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EL CINE COMO ESTRATEGIA PEDAGOGICA PARA LA CONSTRUCCION
DE CONOCIMIENTO EN MATERIA DE DERECHO

JORGE ALFREDO GOMEZ BAUTISTA.!

Resumen

El proyecto de investigacion busca determinar mecanismos alternativos para la
ensefianza del derecho utilizando el cine como una herramienta cognitiva para
inculcar en los estudiantes los nuevos mecanismos de justicia y técnicas en el
sistema judicial oral en Colombia.

El tener modernos sistemas audiovisuales, transforman la posibilidad de dar
herramientas juridicas en un mundo que cada dia se adecua a nuevas tecnologias,
donde los equipos electronicos hacen parte de la naturaleza misma de la humanidad,
convirtiéndose en instrumentos necesarios para el desarrollo personal y profesional
de cada individuo.

Replantear la forma de ensefiar derecho, usando las condiciones de experiencia
de otros sistemas que llevan mucho tiempo desarrollando técnicas de juicio oral
en el sistema de common law, de desarrollo probatorio, de tramites en estrados
judiciales, entre otros, permitiria dar un paso adelante en la educacién universitaria
de la profesion del derecho, ilustrando adecuadamente las necesidades juridicas
del sistema dentro de la gran gama de cambios normativos y jurisprudenciales del
derecho colombiano.

Abstract

The research project seeks to identify alternative mechanisms for legal education by
using film as a cognitive tool to instill in students the new justice mechanisms and
techniques in the oral judicial system in Colombia.

To have modern audiovisual systems, transform the possibility of legal tools in
a world that each day is suited to new technologies, where electronic devices are
part of the very nature of humanity, becoming necessary tools for personal and
professional development of each individual.

Thinking about how to teach law, using the conditions of experience of other systems
that have long been developing techniques for trial in the common law system,

' Abogado Universidad de San Buenaventura Cali, Especialista en Derecho Administrativo Universidad Pontificia
Bolivariana de Medellin, Docente Investigador de tiempo completo, Coordinador del Area de Derecho Publico,
Universidad Cooperativa de Colombia Sede Cartago, Docente Tiempo Completo — Coordinador del area de Derecho
Publico



development of evidence, in proceedings in the courts, among others, would take
a step forward college education in the legal profession, illustrating well the legal
needs of the system within the wide range of legislative changes and case law in
Colombia.
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Pedagogia - cine - juicio oral - diddctica - aprendizaje
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INTRODUCCION

La evolucién de la sociedad desde el primer estudio histérico de la humanidad ha
mostrado que tanto las reglas de conducta como el arte, han ido concadenadas con
el desarrollo cognitivo del hombre.

El conocimiento del arte desde tiempos remotos fue permitido a pocos; aquella
poblacion relacionada con la Iglesia, la burguesia o los estratos sociales mas altos
tenfan el privilegio de conocerlas y apropiarse de ella, incluso de la tecnologia
generada en la época. Estos hechos entorpecieron la expansién cultural de la
sociedad, haciendo que su progreso fuera lento en las etapas de la historia del
desarrollo medieval.

Con la caida de las Monarquias como forma de gobierno de los estados medievales,
la democratizacion del Estado y la permanencia de la soberania en el pueblo,
planteada desde el siglo XVII y XVIII, el estudio del arte y el derecho se extendio
a la mayoria de la poblacion, comprendiendo una gama de actividades culturales
enmarcadas en garantias, derechos y libertades que el ciudadano del comun
desconocia. Las revoluciones politicas se materializaron de igual manera en el arte,
que se transformo de acuerdo a la manifestacion social de emancipacién politica y
administrativa que permitieron el desarrollo de revoluciones que trascendieron la
administracion y los sistemas de produccion.

Ahora bien, el desarrollo de la cultura perme0 a su vez el desarrollo de la academia,
la cual crecia con una carencia de espacios pedagogicos acordes a la evolucion
de la sociedad, la economia, la politica, etc., ergo, el impulso de la ensefanza,



permitié el uso e implementacion de diferentes corrientes tedrico-pedagdgicas
para el aprendizaje, aplicando principios basicos de la educacion Griega, Romana
y Eclesiastica a un sistema social impactado por los profundos cambios del siglo
XVII y XIX.

Toda esta transformacién social, obligd a considerar el cambio de la tendencia
pedagogica tradicional, debido a que no reflejaba el verdadero interés de aprendizaje
del alumno, circunstancia que se fue consolidando con el auge de diferentes estudios
técnicos y profesionales en la entrada del siglo XX.

En la actualidad, las diferentes herramientas tecnoldgicas han hecho que la esfera
del estudio no se circunscriba exclusivamente al aula de clase, sino que se expanda a
espacios que quizas antes no eran valorados como opciones académicas, buscando,
no s6lo modelar conocimientos y habilidades para el estudiante, sino potencializar
aquellas capacidades que el alumno va adquiriendo en su proceso de aprendizaje.

Las posibilidades infinitas del video, la informaciéon en medio electrénico, la
virtualidad de catedras, el acceso remoto, la interactuaciéon simultanea, son algunos
ejemplos de las necesidades de la educacién moderna, aplicables al contexto
académico de ésta generacion.

Por tal razén el estudio del Derecho no puede ser ajeno a las nuevas tendencias.
La posibilidad de encontrar caminos pedagogicos unicos para el desarrollo de
tematicas relacionadas con aspectos eminentemente juridicos, han permitido
elaborar un proyecto pedagogico, que retne instrumentos didacticos visuales,
donde se busca no sélo analizar al abogado desde el punto de vista del ejercicio de
la profesion, sino también comprender de las diferentes circunstancias que general
conflictos de orden legal, el desempefio del Profesional del Derecho de acuerdo a
las diferentes interpretaciones histrionicas de ésta profesion en el cine moderno,
estableciendo qué circunstancias generan conocimiento juridico, cudles son los
diferentes mecanismos de interpretacidn judicial, cuales son las caracteristicas de
los diferentes procesos judiciales, cdmo se realiza la presentacion de los diferentes
casos, etc.

Marco tedrico y estado del arte

El proyecto de investigacién ha tratado de resolver interrogantes que antes habian
sido planteados para diferentes areas académicas. El uso en la medicina ha permitido
que los audiovisuales sean importantisimos para la realizacion de operaciones
mediante laparoscopias, en materia de ciencias sociales, se han desarrollado
actividades cognitivas a través del cine para el andlisis de aspectos histéricos, casos,
gestas épicas etc.



En la investigacion sobre “el cine y los valores educativos” se establece que los
medios audiovisuales en general, y el cine en particular, tienen en la sociedad actual
un gran poder de comunicacidn y de influencia (BONILLA, 2005), lo cual permite
la aprehension de conocimiento de manera versatil y didactica, rompiendo los
paradigmas educativos que se instituyeron desde la formalizacion de la educacion
universitaria.

Para Edward Burgo, el cine como estrategia didactica es una propuesta donde se
ven implicados algunos procesos cognitivos como el Aprendizaje significativo
y la memorizaciéon comprensiva; algunos procesos en la enseflanza como la
transposicion didactica y la evaluacion.

Es por tal razén que el cine como estrategia didactica, permite el uso de un conjunto
de actividades, que siendo organizadas, planeadas, aplicadas y evaluadas en el aula
de clase permiten generar conocimiento con el apoyo de un medio audiovisual,
una pelicula o documental en formato digital (VHS, DVD, VCD, Internet). Las
actividades previas y posteriores de retroalimentacion (por ejemplo: el cine férum,
plenarias, discusiones, realizacion de ensayos, articulos, etc,) permiten, no solo la
aprehension de conocimientos a los estudiantes, sino también la oportunidad de
moldear diferentes aspectos utiles para el desarrollo de la profesion.

El cine como estrategia didactica es pertinente en una sociedad educada a través de
los mass media’ y el cine, pero requiere de tiempo para la planeacion y la busqueda
de peliculas y material adecuado para el trabajo con los estudiantes, lo cual requiere
impacto y sobretodo facilidades logisticas para su desarrollo. (BONILLA, 2005)

Dadoloanterior, ydebido alainformacion obtenida para sustentar el arte del presente
proyecto, el uso de medios audiovisuales se ha convertido en catedra obligada en
algunas universidades del mundo, en especial para el desarrollo de la flexibilizacién
curricular, aumentando el uso de blogs y de instrumentos electrénicos para la
discusion y los foros programados, permitiendo el desarrollo de la asignatura, en
cualquier espacio de tiempo y en cualquier lugar.

Es necesario recalcar, que para el estudio del derecho propiamente dicho, no se
han establecido herramientas dentro del marco tedrico, que indiquen alguna
investigacion de éste tipo para el desarrollo de actividades académicas en materia de
derecho, en especial por la necesidad de encontrar instrumentos para el aprendizaje
del nuevo sistema judicial oral en Colombia.

* Medios de comunicacién masivos o de masas (término también muy utilizado directamente en inglés: mass

media) son los medios de comunicacion recibidos simultdneamente por una gran audiencia, equivalente al concepto
socioldgico de masas o al concepto comunicativo de publico.



Problema de investigacion y su justificacion.

El aprendizaje del Derecho, se ha transformado por las nuevas tendencias
pedagogicas, el estudiante asimila con mayor claridad los diferentes conceptos
juridicos utilizando herramientas cognitivas didacticas, tales comolos audiovisuales,
las herramientas virtuales, el conocimiento y manejo de TICs (Tecnologias de
Informacion y Comunicacidn), el uso de material bibliografico y webgrafico, las
bases de datos, bibliotecas virtuales, etc.

Al aplicar todas éstas facilidades pedagdgicas al estudio del derecho encontramos,
que la mayoria, aunque son de constante consulta, no le permiten al Estudiante de
Derecho establecer mecanismos de apreciacion de los diferentes tramites legales,
mucho menos, de actividades realizadas durante o en el transcurso de un juicio,
en la presentacion y analisis de pruebas, los debates probatorios de las partes
intervinientes, en fin, de una gran gama de actuaciones que no se reflejan en textos
guias, en consultas o en actividades de aula de clase.

La transformacion del sistema legal colombiano, demanda conocimientos y
experiencias de oratoria para la presentacion y tramite de cualquier proceso legal,
donde es indiscutible, que el estudiante adquiera todas las capacidades juridicas del
saber para su futuro desempeno profesional.

Ahora bien, la inexistencia de instrumentos audiovisuales, que indiquen cual
o cudles son las variantes procesales dentro del marco del sistema juridico oral
nacional, obligan a indagar qué alternativas académicas existen para el desarrollo
de la relacién docente — dicente, donde se apliquen conocimientos juridicos en
espacios diferentes de las aulas de clase, donde el estudiante asimile la informacién
dada por el profesor de acuerdo con las nuevas tendencias didacticas y pedagogicas.

La cinematografia, permite, fuera de transmitir informacion, establecer lazos de
conocimiento de una manera diferente, donde el estudiante fuera de entender
el tramite procesal, comprenda las caracteristicas de las actuaciones judiciales,
permitiéndole percibir, no solo la importancia del rol del profesional del Derecho,
sino también, el valor de la asistencia legal en cualquiera de las variantes juridicas de
un juicio, siendo apoderado de alguna de las partes o en su defecto administrador
de justicia.

Si nos detenemos a observar la cultura cinematografica en los ultimos afos,
encontramos que la relacion Séptimo Arte - Derecho se ha afianzado con numerosas
obras relacionadas directamente con temas juridicos, que de una u otra manera, son
utiles para obtener conocimientos por parte de los estudiantes de ésta profesion.
Encontramos entonces, que desde la entrada del cine a color y audio, en los tltimos
cincuenta afios, mas de 100 producciones cinematograficas, tienen un estrecho
vinculo legal.



Bajo el mismo orden de ideas, podriamos preguntar si: ;Puede ser el cine un
mecanismo pedagogico y diddctico para la ensefianza del derecho? La respuesta quizas
de antemano se facil de obtener, sin embargo, la importancia de la cinematografia
para la ensefianza de derecho, no ha sido en la actualidad estudiada por ningtin
claustro académico, razén por la cual, no es posible determinar con exactitud,
que tan util pueda ser éste tipo de didactica como auxiliar de aprendizaje para un
estudiante, circunstancia que se plantea abordar con la presente investigacion.

Reviste importancia entonces, el analizar todas las temdticas relacionadas con
aspectos eminentemente juridicos, no s6lo desde el punto de vista del ejercicio de
la profesion, sino también de las diferentes circunstancias que general conflictos
de orden legal, buscando descubrir cudl es el perfil del Abogado de acuerdo a las
diferentes interpretaciones histridnicas de ésta profesion en el cine moderno, qué
circunstancias generan conocimiento juridico, cudles son los diferentes mecanismos
de interpretacion judicial, cudles son las caracteristicas de los diferentes procesos
judiciales, como se realiza la presentacion de los diferentes casos, etc.

Para finalizar, es necesario obtener suficiente material cinematografico, con el fin de
establecer un diagndstico de viabilidad de este mecanismo didactico, circunstancia
que de ser probada, pondria sin lugar a dudas a la Universidad Cooperativa de
Colombia, como ejemplo nacional en materia pedagdgica y didactica para el
desarrollo de futuros profesionales del Derecho.

OBJETIVOS.

Objetivo General.

« Establecer si el Cine es un mecanismo didactico — pedagogico para procesos de
enseflanza y aprendizaje en el estudio del derecho aplicable en el nuevo sistema
judicial colombiano.

Objetivos Especificos.

o Reproducir el contenido tematico de 30 peliculas relacionadas con aspectos de
indole juridico.

o Desarrollar actividades de discusiéon y evaluacion de apropiacion de
conocimiento.

o Instituir las peliculas que aportan conocimientos aplicables al nuevo sistema
judicial colombiano.



Metodologia.

El Cine como Estrategia Pedagégica para la Construccion de Conocimiento en Materia
de Derecho, es un proyecto de investigacion cualitativa, cuyo fin fundamental es el
de generar una estrategia didactica a partir del analisis brindado por los estudiantes
al analizar cada obra cinematografica, estableciendo si la produccion presentada
aporta conocimientos adicionales aplicables en las diferentes areas del Derecho.

La presente investigacion abarcara el concepto de Investigacion Accion Participacion,
ya que su objetivo es producir conocimiento y sistematizar las experiencias con el
propdsito de cambiar una situacion pedagégica y didactica sentida como necesidad,
mediante un proceso investigativo donde se involucra tanto el investigador como
la comunidad académica, siendo ésta quien orienta el rumbo de la investigacion.

Al tratarse a su vez de una investigacion descriptiva, su objetivo es especificar el
estado, las caracteristicas, factores y procedimientos presentes en fendmenos y
hechos que ocurren en forma natural, sin explicar las relaciones que se identifiquen,
el actual desarrollo de actividades cognitivas y didacticas, asi como la aceptacidn de
un modelo educativo que comprenda el desarrollo de Tecnologias de Informacion
y Comunicacion.

La problemadtica suscitada con la Investigacion permitird abordar, con base en
el sustento teorico, didactico y pedagdgico la necesidad de buscar instrumentos
diferentes para el desarrollo de clases magistrales aplicando instrumentos
audiovisuales para el sistema de créditos académicos.

Para sustentar con claridad el desarrollo de los objetivos propuestos, sera necesario
establecer la utilidad didactica de la cinematografia para el estudio del derecho, con
base en la homogeneidad existente en los diferentes sistemas legales, permitiendo
que los estudiantes de derecho asimilen conceptos juridicos relacionados con la
oralidad, la presentacion y sustentacion de casos ante estrados judiciales.

Desde una perspectiva mas amplia, podremos establecer similitudes, diferencias y
aportes de lo sistemas anglosajones juridicos, en la conversiéon de nuestro derecho
al nuevo sistema acusatorio oral determinado en la ley penal y en la transformacién
del sistema juridico procesal colombiano.

Resultados esperados

Se pretende con la presente investigacion, crear desde el punto de vista pedagdgico
y didactico una herramienta cognitiva que permita determinar la necesidad de
romper paradigmas académicos en la ensefianza del derecho, sustentandola como
un instrumento de transmisor de conocimientos para el desarrollo del futuro
profesional del Derecho



Elgrupo deinvestigacidn, participard activamente para desarrollar todaslasacciones
y los conceptos propuestos dentro de los objetivos, describiendo su importancia
como fuente de conocimiento para estudiantes y profesionales de diferentes areas,
permitiéndoles razonar respecto de la necesidad de buscar alternativas educativas,
didacticas y pedagdgicas para los estudiantes de Derecho.

Resultado/Producto
Esperado

Determinar la importancia
de los mecanismos

Indicador Beneficiarios

Comprobar la importancia

; . de herramientas cognitivas Estudiantes y
alternativos de generacion .
. © que favorezcan el desarrollo | profesionales de
de conocimientos, . . .
intelectual del estudiante en cualquier area

amparados en las artes y

el uso de Tics. materia de derecho

Apropiacion social del conocimiento.

El establecer la importancia del uso de instrumentos flexibles, didacticos y
pedagdgicos, para el estudio del derecho, los cuales permitirian que los futuros
profesionales adquieran competencias en el nuevo sistema oral juridico colombiano.

Al crear tal precedente, las instituciones educativas se veran en la necesidad de
establecer como propias estas herramientas, para permitir que el estudiante asimile
conceptos propios de cada profesion para su desarrollo profesional.

Resultado/Producto
Esperado
Mejorar las experiencias
académicas dentro
de cada institucién
académica

Indicador Beneficiarios

Aumentar los niveles
de conocimiento de los Estudiantes
estudiantes de derecho



Impacto de resultados.

Los resultados esperados de la presente investigacion, permitiran establecer la
importancia de la flexibilizacion curricular y pedagogica en el estudiante.

Plazo (aiios) después
de finalizado el

Fortalecer la

Apropiacion de

I
mpacto proyecto: corto (1-4 ), | Indicador verificable Supuestos*
esperado .
mediano (5-9),
largo (10 o mas)
Adquisicion

de material

ensenanza del Mediano . cinematografico y
conocimiento .
derecho accesorios para su
reproduccion
Encontrar Establecer jornadas
herramientas iy académicas para la
14 e . Evaluacion de hp
didacticas que Mediano ) presentacion y debate
s : estudiantes 7
faciliten el estudio de los audiovisuales
del derecho presentados
Crear mecanismos
Aumentar las . iy
. Evaluaciones de de evaluacion que
capacidades . .
" Mediano docentes Valores de permitan establecer
cognitivas de los o L o
) flexibilidad académica la adquisicion de
estudiantes

conocimiento

Resultados Parciales.

Aplicadas a 154 estudiantes las preguntas base determinadas dentro del instrumento
establecido como Anexo No 1, aplicados los criterios de evaluacion en la estrategia
pedagdgica y en el aporte para el aprendizaje, se pudo determinar lo siguiente:

Se plantearon interrogantes relacionadas con el uso de una estrategia pedagdgica,
los cuales se reflejan a continuacion:



Frente a la estrategia pedagdgica

Considera Usted que la estrategia pedagogica es innovadora para adquirir
conocimientos

Me es Indiferente No estoy de

OW acuerdo
0%
Totalmente de
acuerdo
47% Parcialmente de
acuerdo

15%

La actividad que acaba de realizar le permite intercambiar saberes con

sus compaiieros y docentes
Me es

indiferente

0% Estoy

parcialmente de
acuerdo
8%

No estoy de
acuerdo
0%

Estoy de acuerdo
Estoy totalmente 29%
de acuerdo
63%

El audiovisual presentado fomenta la libre discusion y la participacion del
estudiante

No estoy de Estoy

acuerdo parcialmente de
0% acuerdo
21%
Me es indiferente
0%




Considera Usted que ésta herramienta generatransversalidad tematica
con otras areas del derecho
No estoy de Estoy
acuerdo parcialmente de

Me es indifer.ente\ acuerdo
0%

Oo/i/
‘ Estoy de acuerdo

0,
Estoy totalmente 36%

de acuerdo
62%

El espacio es ptimo para el desarrollo de esta actividad de aprendizaje
No estoy

Me es |nd|ferente de acuerdo Estoy
parcialmente de

acuerdo
Estoy de acuerdo
29%
Estoy totalmente
de acuerdo
71%

La logistica del evento permite el adecuado desarrollo de esta estrategia
pedagogica Estoy
Noestoy de parcialmente de
acuerdo

Me es indiferente acuerdo
0% 0%

Estoy de acuerdo
29%




Frente al aporte para el aprendizaje

La experienciale da herramientas para su desarrollo académico y profesional

No estoy
de Acuerdo Me es Idiferente Estoy
0% \J% Parcialmentede
acuerdo
22%

Estoy de acuerdo
16%

Noestoy |3 pelicula presentada amplia el conocimiento del area juridica objeto de la
de tematica del audiovisual

Me es Indiferente
Estoy 0%
parcialmente de
acuerdo
41%

Estoy totalmente
de acuerdo
51%

El audiovisual fomenta competencias en materia de oralidad, desarrollo de
procesos legales etc.
Noestoy de Indiferente Estoy de acuerdo

acuerdo \)% 8%

0%

Estoy totalmente
de acuerdo
51%




Considera Usted que el audiovisual presentado facilita el aprendizaje de una
segunda lengua extranjera
No estoy de
acuerdo
5%
Estoy de acuerdo

Estoy 15%
parcialmente de

acuerdo
29%

El audiovisual presentado promueve un andlisis critico del area tematica del

mismo? Noestoy de
acuerdo

Me es Indiferente
0% 0%

Estoy de acuerdo
8%

Estoy totalmente
de acuerdo
51%
Estoy parcialmente
de acuerdo
41%

Cree Usted que la encuesta es Util para evaluar los objetivos planteados dentro

No estoy del proyecto

Estoy de acuerdo

de acuerdo Me es Indiferente
0% W 8%

Estoy totalmente
de acuerdo
51%

Estoy parcialmente
de acuerdo
41%
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LA REALIDAD PRAGMATICA DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA EN
COLOMBIA

RAUL SANTACRUZ LOPEZ!

Resumen

La Constitucion Politica colombiana de 1991 produjo, como consecuencia del
reconocimiento y consagracion como principio de la primacia de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, que la familia, la sociedad y el Estado centraran
su interés en aquellas situaciones vulneradoras de sus derechos y asumieran una
actitud reflexiva y comprometida dirigida a procurar su respeto y proteccién. Una
muestra de esto se encuentra en la abundante legislaciéon promulgada para ello.

Este interés, sin embargo, no ha sido suficiente ni determinante para la erradicacién
de tales situaciones. La revision de las formas de vulneracidn, presentadas a lo largo
de esta ponencia, permite establecer, de una parte, que a pesar de la normatividad
existente y de la dindmica de algunos funcionarios del Estado, han fallado las
politicas publicas dirigidas a su prevencion y control; de otra parte, revela que muy
poco es lo que se ha logrado al interior de la familia y por parte de la sociedad.
En este campo se presenta lo que la Corte Constitucional ha denominado “estado
de cosas inconstitucional’, acontecer nacional que obliga a todos los estamentos
del pais a buscar formulas, establecer campanas y adoptar politicas, eficaces para
remediarlo.

Abstract

The Colombian Constitution of 1991 came as a result of the recognition and
consecration as a principle of the primacy of the rights of children and adolescents,
the family, society and the state focus its interest in situations that violate their rights
and assume a reflective attitude and commitment are designed to bring respect and
protection. An example of this is found in the extensive legislation enacted for this.

This interest, however, has not been sufficient or decisive for the eradication of
such situations. The review of the forms of infringement, presented throughout

' Abogado egresado de la Universidad Nacional de Colombia, especialista en Instituciones Juridico-Penales de la
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this paper, allows to establish, first, that despite the existing regulations and the
dynamics of some state officials have failed public policies aimed at prevention and
control, on the other hand, reveals that very little is what has been achieved within
the family and by society. This field shows what the Constitutional Court has called
“unconstitutional state of affairs” a national event that requires all levels of the
country to find ways to establish campaigns and adopt policies, effective remedy.

Palabras clave

Interés superior del nifio, derechos de la infancia, autonomia progresiva, maltrato
infantil, abuso y explotacion sexual infantil, trabajo infantil, victimas del conflicto
armado, enfoque diferencial de edad.

Key words
Superior interest of children, rights of the childhood, progressive autonomy, child

abuse, child abuse and sexual exploitation, infantile work, victims of armed conflict,
differential approach of age.

INTRODUCCION

Esta ponencia contiene un avance de la tesis doctoral que el autor se encuentra
desarrollando en materia de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
referida principalmente a la situacion de los nifios y las nifias involucrados con el
conflicto armado. Pero este avance no se centra en el tema principal del trabajo.
Recoge, como necesario punto de partida y de evaluacion de la realidad existente,
un balance de la situacion de los derechos de la infancia en el dmbito colombiano,
analizados desde la dptica de la realidad pragmatica, esto es, desde las consecuencias
de la aplicacion de las politicas publicas y de la legislaciéon vigente, como un juicio
a posteriori de las mismas y sin centrar su contenido en el ambito exclusivo de las
situaciones propias del conflicto.

Metodologia

Entérminos generales, la tesis dela cual se desprende este avance es una investigacion
fundamentalmente cualitativa, con un enfoque axiolégico, dirigida a examinar la
influencia de los valores imperantes en un momento histdrico de esta sociedad,
como determinantes de la normatividad que luego regulara la responsabilidad de
los niflos en algunos espacios previamente definidos.



La exploracidn, esencialmente bibliografica, tiene asi la pretension de evidenciar
el desarrollo de la normatividad existente y de las condiciones o circunstancias
sociales que generaron su implementacion.

AVANCES

1. El ideal teorico

En Colombia, los derechos de la infancia tienen expresa consagracion en el articulo
43 de la Constitucion Nacional (1991), bajo el siguiente texto:

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la
cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Serdn protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los
demds derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al
nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

El impacto que sobre la sociedad ha tenido esta norma, especialmente en los
aspectos practicos del desarrollo de la nifiez a partir de su consideracién como
sujetos de derecho, es enorme, lo cual es evidente si se tiene en cuenta:

Primero, que es la primera vez que en un texto constitucional se incluye como
principio una disposicidn sobre los derechos del nifio, siendo el pais pionero en esta
declaracidn, con la que privilegia en todo momento y bajo todas las circunstancias
la condicién del nifio “..en razon de su especial vulnerabilidad, como un deber
del individuo, la sociedad y los poderes puiblicos y como interés supremo de la raza
humana.” (Cuevas, Guerrero, Marulanda, Perry y Garzdn, 1991).

Segundo, que su consagraciéon constitucional guarda plena armonia con las
también innovadoras declaraciones: de los fines del Estado (articulo 2); de la
inviolabilidad del derecho a la vida (articulo 11); de la igualdad de las personas ante



la ley y la proteccion especial de los mas débiles (articulo 13); del reconocimiento
de la Seguridad Social como un servicio publico de caracter obligatorio que debe
prestarse bajo el control del Estado, por constituir un derecho irrenunciable de
todos los habitantes (articulo 48); del reconocimiento de la atencion de la salud
como un servicio publico a cargo del Estado (articulo 49); de la consagracion
expresa de que todo nifio menor de un aflo que no esté cubierto por algun tipo
de proteccion o de seguridad social tendrd derecho a recibir atencidn gratuita en
todas las instituciones de salud que reciban aportes del Estado (articulo 50); de
la educacion gratuita y obligatoria que se le debe impartir a los nifios con edades
comprendidas entre los cinco y los quince afnos, velando siempre por la formacion
moral, intelectual y fisica de los educandos (articulo 67); y del establecimiento de la
accién de tutela como mecanismo para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata
de los derechos constitucionales fundamentales (articulo 86), entre otras.

Tercero, que junto con esta disposicién fueron incorporados a la Constitucién, como
normas del mismo rango?, los tratados internacionales sobre la materia ratificados
por Colombia, como la Convencion sobre los Derechos del Nifo adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, aprobada
mediante la Ley 12 de 1991; el Convenio Internacional sobre aspectos civiles del
Secuestro de Nifios ratificado mediante la Ley 173 de 1994; el Convenio 138 de la
OIT sobre la edad minima para la admision al empleo aprobado por la Ley 515 de
1999; la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
ratificado a través de la Ley 620 de 2000; el Convenio 182 sobre la prohibicion de
las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacidn,
adoptado por la Octogésima Séptima (872) Reunion de la Conferencia General de
la Organizacién Internacional del Trabajo O.LT., en Ginebra, Suiza, el diecisiete
(17) de junio de mil novecientos noventa y nueve (1999), que obliga al pais a partir
de la fecha en que se perfeccione el vinculo internacional respecto del mismo,
aprobado mediante la Ley 704 de 2001; y el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de nifios en la pornografia, aprobado con la Ley 765 de 2002, entre
otros.

Cuarto, que con posterioridad a esta nueva Constitucion Politica fue promulgada
abundante legislacion, en un numero que en la actualidad supera las cuarenta leyes,
como desarrollo de sus principios y disposiciones sobre la nifiez, sin que pueda
desconocerse la creacidn, por el legislador, de nuevos tipos penales destinados a
reprimir aquellas conductas que atentan contra los derechos de las nifias y los nifios.

* Constitucion Politica (1991), Articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia...”



Con lo anterior se revela, sin lugar a dudas, la existencia en Colombia de la
normatividad necesaria para garantizar, en principio, el bienestar de estos especiales
destinatarios y el pleno ejercicio de sus derechos. Hay, sin embargo, algunos vacios
legislativos, sobre los que se hara el correspondiente comentario en este trabajo,
que obligan a la sociedad colombiana a pensar en la posibilidad de una reforma
sustantiva y adjetiva que corrija las falencias existentes y proteja, integralmente, a
todos los nifios y nifas del pais.

1.1 La ideologia imperante en la normatividad interna

Es indiscutible que a partir de la Constituciéon Politica de 1991, ampliamente
innovadora y garantista, se inici6 en Colombia una nueva era en materia de
respeto de derechos de las personas y por supuesto de la infancia y la adolescencia,
consideradas como el estadio mas vulnerable del desarrollo natural del individuo.

La Carta Politica dio lugar a que en Colombia se iniciara un proceso de
transformaciones y de reorganizacion de las instituciones, que gui6 la accién
del Estado hacia la eficacia de los derechos de sus habitantes y en especial de los
nifnos y las nifias. Se aclara, sin embargo, que dos afos antes ya se habia iniciado
este proceso, en el ambito de la infancia, con la expedicion del Cédigo del Menor
(1989), estatuto que consagroé los derechos fundamentales y los principios generales
relacionados con su proteccion, teniendo en cuenta las caracteristicas sociales del
pais y el inocultable maltrato generalizado del que habia sido victima. Ademas de la
definicion de los derechos fundamentales de los nifios y las nifias, en este estatuto se
establecieron los principios para su proteccion y las situaciones irregulares, dificiles
o de peligro, a las que podrian verse sometidos.

La infancia pasoé a ser identificada entonces como un periodo en el que los nifios
y las nifias deben asistir a la escuela y ocupar su tiempo libre en recrearse, crecer y
desarrollarse en medio del amor y el respaldo de sus familias y de la comunidad que
les rodea, y vivir sin temores, protegidos contra el maltrato y la explotacion.

Lo anterior podia ser considerado, a pesar de ser anterior a la norma constitucional,
como el inicio del desarrollo de la ideologia orientadora de la concepcién plasmada
en la norma de normas, que propugna porque la calidad de vida de los nifios sea
cada vez mejor. Pero la verdadera adecuacion de esta normatividad a la Carta
Politica, siguiendo la ideologia por ella inspirada, se produjo con la expedicién del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia (2006), como una reaccién a las evidentes
falencias del Codigo del Menor.

Esta nueva codificacion se constituy6é entonces en el principal estatuto para la
proteccion de los nifos, las nifias y los adolescentes, dirigido a garantizarles su
desarrollo integral mediante el pleno reconocimiento de sus derechos y bajo



principios acordes con sus verdaderas e inmediatas necesidades. Ademads, a
través de él se logrd la implementacion de un sistema especial de responsabilidad
penal para adolescentes, de corte acusatorio y eminentemente oral, que agilizé y
humanizé los procedimientos existentes. Entre sus principios mas destacados
se encuentran, en relacion con sus destinatarios: el de la proteccion integral,
que implica su reconocimiento como sujetos de derechos y la prevencion de su
amenaza o vulneracion; el de su interés superior, como imperativo que obliga a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos,
universales e independientes; La prevalencia de sus derechos en caso de conflicto
con los de cualquiera otra persona; el de corresponsabilidad, que identifica a la
familia, la sociedad y el Estado como corresponsables en su atencion, cuidado y
proteccion; el de exigibilidad de derechos, que permite a cualquier persona exigir
a la autoridad competente el cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de
los nifios, nifas y adolescentes; la perspectiva de género, como reconocimiento de
las diferencias sociales, bioldgicas y psicolégicas en las relaciones de las personas
segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempeiien en la familia y en el grupo
social, para alcanzar la equidad; la responsabilidad parental, como complemento
de la patria potestad que contiene las obligaciones inherentes a su orientacion,
cuidado, acompafamiento y crianza durante su proceso de formacion, para que
puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos, sin que pueda
conllevar violencia fisica, psicoldgica o actos que impidan su ejercicio; y el deber
de vigilancia del Estado, sobre las entidades que presten servicios de proteccion
a los menores de edad o la familia y a las que desarrollen programas de adopcion,
entre otros (Ley 1098, articulos 1 a 16).

Las consideraciones anotadas conducen a concluir que la Constitucién colombiana
refleja una clara tendencia hacia la ideologia politica fundamental de corte liberal,
individualista y progresista, que en materia de la infancia refleja el interés por
procurar su defensa y bienestar, quedando en manos del legislador la posibilidad
de producir todos instrumentos nacionales requeridos para ello.

1.2 Desarrollo ideoldgico de la concepcion constitucional

El reconocimiento constitucional de los derechos de la nifiez puede ser determinado
abarcando tres espacios ideologicos:



1.2.1 La consideracion de que los niiios tienen derechos con fuerza
juridica obligatoria

Expresion clara de esta fuerza juridica obligatoria que caracteriza los derechos de
los nifios y nifias se encuentra en la legitimidad de que gozan todas las personas
para exigir el cuamplimiento de estos derechos y la sancién de los infractores.

(...) como el nifio no sabe ni puede pedir, la Constitucion autoriza a todos a que
pidan por él; como el nifio no puede hacer que sus derechos se impongan cuando
entren en conflicto con los de los demads, la Constitucion define directamente su
prevalencia. (Sentencia C-041 de 1994).

En la practica, los conflictos en que aparezca involucrado un menor de edad
deben resolverse aplicando el principio pro infans, reconocido en la jurisprudencia
constitucional, y segun el cual hay que salvaguardar, de manera preferente, los
derechos de los nifos. “..en aquellos eventos en que se haga presente la tension entre
prerrogativas de indole superior, deberd preferirse la solucion que otorgue mayores
garantias a los derechos de los menores de edad.” (Sentencia T-268 de 2004).

De otra parte, es indispensable tener en cuenta, cuando de los derechos de las nifias
y los nifos se trata, la determinacidn previa de su interés superior,” concepto que ha
dado mucho que hablar y sobre el cual ha expresado la Corte Constitucional:

Sobre el interés superior del nifio, ha de reiterarse lo dicho por la Corte en el
sentido de que se trata de un principio de naturaleza constitucional que reconoce
a los menores con una caracterizacion juridica especifica fundada en sus derechos
prevalentes y en darles un trato equivalente a esa prelacion, en cuya virtud se
los proteja de manera especial, se los defienda ante abusos y se les garantice el
desarrollo normal y sano por los aspectos fisico, sicolégico, intelectual y moral, no
menos que la correcta evolucion de su personalidad. (Sentencia T-556 de 1998).

> Declaraciéon de los Derechos del Niflo. Principio 2: “El nifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atenderd serd el interés superior del nifio.” (Subraya
fuera de texto).

Convencion sobre los Derechos del Nino. Articulo 3: “I. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, niimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.” (Subraya fuera de texto).




A esta nocion resulta adecuado agregar la recomendacién de tener en cuenta
algunos parametros expuestos en providencia posterior:

Para establecer cudles son las condiciones que mejor satisfacen el interés superior
de los nifios en situaciones concretas, debe atenderse tanto a consideraciones
(i) fdcticas -las circunstancias especificas del caso, visto en su totalidad y no
atendiendo a aspectos aislados-, como (ii) juridicas -los pardmetros y criterios
establecidos por el ordenamiento juridico para promover el bienestar infantil-.
En ese mismo sentido, es necesario tener en cuenta que el interés del menor “debe
ser independiente del criterio arbitrario de los demads y, por tanto, su existencia
y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los
funcionarios publicos encargados de protegerlo”; no obstante, ello no implica que
al momento de determinar cudl es la opcion mds favorable para un menor en
particular, no se puedan tener en cuenta los derechos e intereses de las personas
vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres. (Sentencia T-510/03).

Cabe traer a colacion, en este punto, lo expresado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2002):

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de

sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre
los Derechos del Niio. (OC-17/02).

Este tribunal internacional finalmente concluye en el mismo documento: “..es
preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio”.

El interés superior del nifio es un concepto en constante evolucion, que ha tratado
de manipularse por algunos de sus aplicadores adecuandolo a sus propios fines y
sin tomar en consideracion la realidad objetiva a la que debe referirse, cual es que
no puede haber un beneficio que trascienda o desconozca la vigencia efectiva de los
derechos de la infancia. Ni el interés de los padres, ni de ninguna otra persona, ni el
de la sociedad y ni atn el del Estado, pueden ser de mayor entidad cuando se toman
decisiones que los afecten. No se trata de un interés excluyente ni absoluto: es un
interés prioritario que convierte en prevalentes todos los derechos de los nifios y las
nifias cuando entran en conflicto.



1.2.2 El reconocimiento de las obligaciones del Estado frente a la
ninez

La infancia tiene capacidad para ejercer ciudadania (Minyersky, 2006)* y por este
motivo los nifios deben ser identificados como sujetos de derecho, por lo que son 'y
no por lo que pueden llegar a ser.

El Constituyente de 1991 fue consciente de la importancia que para la sociedad tiene
el cuidado que se le brinde a la infancia, por lo que determin¢ la intervencion del
Estado en el ambito de la familia para prevenir y conjurar las situaciones de peligro
o abandono, bajo el entendido de que el mdvil fundamental de esta intervencién
debe ser el de la proteccion del interés superior del nifo. (Sentencia T-079 de 1993).

En virtud de lo anterior, todas las autoridades del pais, de cualquiera de las ramas
del poder publico, estan en la obligacion de respetar y hacer respetar los derechos de
la infancia reconociéndoles el valor prioritario que de su interés superior se deriva.

Desde la vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), el interés
superior del nifio dejo de ser un simple objetivo social deseable, dependiente del
criterio de una autoridad progresista o benevolente, y pasd a ser un principio
juridico garantista obligatorio para las autoridades (Cillero Brufiol, 1998, p. 71),
respaldado por la Carta Politica, con lo que se constituyd en fundamento del
respeto de los demas derechos de la infancia. Con esta concepcion se abandond
aquella del paternalismo estatal que hasta entonces habia caracterizado la actividad
del Estado, cuando de asuntos de nifios o nifas se trataba, con lo cual se convirti6
en su limitante y al mismo tiempo en criterio orientador para las actuaciones de las
autoridades y de las demas personas involucradas en cada caso.

1.2.3 La distincion clara entre la nifiez y la edad adulta como
etapas diferentes de la vida humana, con caracteristicas propias

La ideologia que los considera como “los adultos del mafiana” esta mandada a
recoger porque los niflos no son el futuro, son el presente; mafana ya no seran
nifios y nifias. Hay que otorgarles la oportunidad de construir pensamiento, de
tomar decisiones y de manifestarse libremente. Los nifios no son una tabula rasa, en
el sentido estricto de la doctrina filoséfica del entendimiento sin cultivo ni estudios,
sino seres humanos que van acumulando conocimientos a partir de la experiencia,

* “La CDN, como bien ha dicho Baratta, constituye un plexo que nos remite al concepto de ciudadania. Es el

primer instrumento acabadamente especifico referido a los nifios, como poseedores de derechos propios, y amplia, en
consecuencia, el espectro del ejercicio de esos derechos. Da cuenta de los derechos humanos fundamentales, sefialando
os derechos civiles y politicos, asi como los sociales, econdmicos y culturales que tiene el nifio por ser reconocido como
los derech 1 lit I I Itural t I d
ciudadano.”



que empiezan por tener percepciones concretas sobre las que luego forman sus
representaciones generales y conceptos. Los nifios son fuente de creatividad, aunque
determinada por su interaccién siempre cambiante con el medio ambiente social.

La opinidn de los menores de edad debe ser escuchada, tenida en cuenta y respetada,
especialmente cuando se trata de establecer qué es lo que mas les conviene. Hay
que partir de la base de que los niflos desarrollan una autonomia progresiva para
el ejercicio de sus derechos a medida que sus facultades van evolucionando, por lo
que negarles el derecho de expresion en asuntos de tanta trascendencia como los de
su propio destino, equivaldria a vulnerar sus derechos fundamentales y a negarles
su indiscutible condicion de personas.

La autonomia progresiva, consagrada como principio en el articulo 5° de la
Convencion sobre los Derechos del Nino°, implica entonces el reconocimiento
de que ser nifio es una forma de ser persona; y no significa ser menos que un
adulto. Esta autonomia progresiva tiene su principal manifestacion en el deber de
los padres, y demas personas allegadas al mismo, de orientarlo y dirigirlo para el
adecuado ejercicio de sus derechos.

2. Las vulneraciones a los derechos de la infancia

Un ensayo de clasificacion incluiria, como las mas importantes, en un intento por
reducirlas a las expresiones similares mas comunes y de reiterada ejecucion en esta
formacion social, las siguientes formas de vulneracion (Unicef. “Un arbol..”, 2005,
p. 87):

2.1 Maltrato infantil

Se refiere concretamente a la agresion mediante violencia fisica o psiquica, de la
que constantemente se hace victima a los nifios y a las nifias, y que afecta no solo
sus cuerpos y sus sentimientos, sino su misma autoestima, generando complejos
de culpa y traumas que seguramente repercutiran en su vida adulta con cargo a la
sociedad y al Estado que no tuvieron la firmeza y el compromiso suficiente para
evitarla.

El maltrato infantil comprende todas aquellas conductas realizadas sobre un
menor del8 afios de edad por los adultos, que atentan contra su normal desarrollo,
produciéndole alguna lesion fisica o psiquica.

> Convencién sobre los Derechos del Nino. Articulo 5: “Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los

derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencién.”



Los padres y demas parientes maltratadores justifican sus acciones argumentando
que son castigos que aplican a sus hijos para corregirlos, para educarlos y formarlos,
por lo que resulta facil encontrar al interior de sus propios hogares los mayores
excesos, sin proporcionalidad entre el castigo y la falta.

2.2 Abuso y explotacion sexual infantil

Aunque la sociedad parece no notarlo o lo considera una practica poco frecuente, el
abuso sexual es mas comun y usual de lo que se piensa. Ocurre en todos los estratos
sociales y ubicaciones geograficas, y también afecta, dejando huellas imborrables,
la autoestima de los nifios y las nifias que la padecen. Pero lo que es mas grave, el
abuso sexual es la antesala mds importante para la incorporacion de la infancia a la
explotacion sexual.

La sociedad colombiana es, todavia, predominantemente machista y por ello las
oportunidades para la mujer son aun muy limitadas. Esta situacién hace que ella
dependa en muchos casos, dentro de la familia, del aporte econémico de su marido
y que por este motivo, para no afectar su estabilidad, a veces llegue al extremo de
tolerar que el “jefe del hogar” abuse sexualmente de sus hijos o de sus hijas, cerrando
los ojos ante la evidencia reveladora o negando, tercamente, sus quejas; actitud con
la que lo unico que logra es agravar la situacion de los afectados y favorecer la
impunidad del agresor.

Enlamayoriadelos casoslosinfantes agraviados conocen a su agresor: generalmente
se trata del padre, el padrastro, un tio, un vecino, un profesor, un amigo de la familia,
un conductor de transporte escolar y hasta un vigilante del barrio o conjunto
residencial donde habitan, destacdndose que el abuso sexual infantil afecta, con
terrible frecuencia, desde los recién nacidos hasta los nifios y nifias de catorce afios
(Galvis Ortiz, 2003, p. 8) ¢, porque en esta edad, ademas de adquirir clara conciencia
de su situacion, ya pueden ofrecer resistencia y evitar la agresion.

La legislacion penal sanciona drasticamente estos abusos y especialmente la
explotacidn sexual infantil, en relacién con la cual han sido detectadas verdaderas
redes delincuenciales, dedicadas exclusivamente a promover la prostitucion, el
turismo sexual y la pornografia infantil.

¢ “El acto sexual abusivo con menor de 14 afios se presenta en un 45% en nifios y el acceso carnal violento, se presenta

en un 33% en nifias. Los/as agresores/as corresponden en un 20% a padrastros, 12% a parientes, y el 33% a conocidos.
Los dictamenes sexoldgicos realizados en Bogotd por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, durante los
ultimos tres afios corresponden en un 87% a personas de sexo femenino.”



2.3 Indigencia de nifios y nifias

Una de las causas mas importantes de esta forma de vulneracion de los derechos de
la infancia se deriva del desplazamiento forzado al que se ve sometida buena parte
de la poblacién rural, por el conflicto interno que afronta el pais.

Pero hay otras causas de esta forma de indigencia, igualmente determinantes: la
pobreza de la familia a la que pertenece el infante o su expulsion de la misma como
consecuencia de las adversas condiciones de vida en el hogar; el abandono del que
ha podido ser victima; y la mas alarmante: la explotacion de la mendicidad, que
como una forma de trata de personas es ejercida sobre ellos por algunos adultos e
incluso por sus propios padres.

En Colombia también existen redes de delincuencia dedicadas a esta forma de
explotacion de los nifios, que en algunos casos, documentados periodisticamente,
llegan al extremo de pagar un “arrendamiento” a sus padres para que les permitan
utilizarlos en diferentes tareas en las calles, entre ellas la de la mendicidad.

También es este un grave problema, que demanda una reaccion conjunta del Estado
y de la sociedad en general, para prevenirlo y erradicarlo, antes que continuar
sintiendo lastima o indiferencia. La explotacion de la infancia es un delito, muy
lucrativo para los adultos que lo ejecutan, y como tal debe ser reconocido y
rechazado.

2.4 Trabajo infantil

Es otra consecuencia de la pobreza que agobia a muchos vastos de este pais, tan
rico en recursos pero con una riqueza tan mal distribuida. El trabajo infantil es una
forma de exclusion social en la que el menor de edad se ve avocado a la necesidad de
buscar empleo y trabajar tempranamente para sostenerse a si mismo y a su familia.

Esta situacion genera un fenémeno de empleo-desempleo infantil en el que los
nifos y las nifias desarrollan actividades laborales o buscan trabajo en sus propias
casas, en la calle o en sectores informales. “Pero el trabajo y el desempleo infantil es
un arma que destruye dos veces: al nifio como tal y al hombre que no puede llegar
a ser; el trabajo infantil crea un subpais dentro del pais y reduce las posibilidades
democrdticas de generaciones enteras.” (Arango Gaviria, O., Arango Gaviria, S. y
Arango Salazar, M. 2000).

El problema es de tal magnitud en el pais, que fue necesario crear un Comité
Interinstitucional para la Erradicacion del Trabajo Infantil y la Proteccion de los
Jovenes Trabajadores, integrado por varias entidades estatales y privadas, con
un sistema de informacion desarrollado con base en un acuerdo celebrado entre



la Organizacién Internacional del Trabajo OIT, el Departamento Nacional de
Estadistica DANE y el Fondo Rotatorio del DANE, FONDANE.

Este sistema informativo elabor6é un documento que:

...contiene la manera en que Colombia se propuso avanzar, desde 2008 hasta
2015 en la prevencion y erradicacion de las peores formas de trabajo infantil
(PFTI). Por ser una estrategia, su rasgo esencial es la operatividad o la
descripcion de pasos claros y conducentes a transformar para bien, la vida de
los nifios, nifias y adolescentes (NNA) que estdn en situacion de trabajo infantil,
en peores formas de trabajo infantil (PFTI) o en riesgo de caer en ellas, y la de
sus familias. Es la politica nacional que se ha venido trazando hace mds de diez
afios para enfrentar este problema, politica de la que toma muchos elementos
que le dan piso y panorama: criterios, normas, planes, metodologias, instancias
planeadoras y ejecutoras, logros consolidados, y razonables propdsitos de crear
nuevas realidades personales, sociales e institucionales que le cierren, cada vez
mds, la via al trabajo infantil (TI) y especialmente a sus peores formas (PF).
(Sistema de Informacion sobre Trabajo Infantil. “Estrategia Nacional...”, 2008,

p.9).

En el documento contentivo de la Estrategia Nacional para Prevenir y Erradicar
las Peores Formas de Trabajo Infantil y Proteger al Joven Trabajador 2008 - 2015
(2008, p. 11), son incluidos los resultados de la aplicacion de un mddulo sobre el
tema en la Encuesta Continuada de Hogares (ECH) en 2003 y 2005, en la siguiente
forma:

En el ultimo ejercicio” la muestra fue de 38.065 hogares, de los cuales 21.239
tenian NNA de entre 5 y 17 afios. Esta poblacion, que en total fue de 11°917.167,
se dividié en cuatro grupos de edad: entre 5 y 9 estd el 38.6%; entre 10 y los 11, el
22.6%; entre 12 y 14 hay un 22.6%; y entre 15 y 17 estd el 21.7%. Veamos lo mds
destacado de estos datos. Los principales resultados son los siguientes®:

o El total nacional de poblacion de 5 a 17 afios, o sea de NNA, es 11°917.167.

o El total nacional de hombres de 5 a 17 arios es 6°092.919, es decir el 51,1%.

« Del total nacional de hombres de 5 a 17 afios (6°092.919), trabajan 709.321 o
el 11,6%.

o El total nacional de mujeres de 5 a 17 afios es 5°824.248, que es el 48,9%.

7 Citas incluidas en el texto original:
Los valores absolutos de la encuesta de 2005 se calcularon sobre las proyecciones de poblacion del censo de 1993,y
su ajuste a la poblacion revelada por el Censo General de 2005 se ha venido haciendo desde enero de 2007.

¢ DANE, ICBE, MPS. Trabajo Infantil en Colombia - 2001 - 2003 - 2005. 2006. Bogota.
http://www.dane.gov.co/files/banco_datos/TrabInfantil/trabajo_infantil_2001_2005.pdf



o Del total nacional de mujeres de 5 a 17 afios (5°824.248), trabajan 349.489 o
el 6%.

o Los NNA que trabajan se dividen en econdmicamente activos y dedicados a
oficios del hogar mds de 15 horas semanales. Los primeros son 1°058.810, o sea
el 8,9% del total nacional de NNA y el 48% de los que trabajan; los segundos
son 961.507, y llegan al 8% del total nacional de NNA, y al 43,6% de los que
trabajan.

o De los 961.507 NNA que trabajan mds de 15 horas semanales en oficios del
hogar, 707.631 (el 74%) son mujeres y 253.876 (el 26%) hombres.

o El total nacional de NNA que trabajan es 2°020.317, o el 18,5% del total
nacional.

e Del total nacional de NNA (11°917.167), el 70,5% (8°407.658) vive en dreas
urbanas. En 2001 trabajaba el 9% de éstos (756.689); en 2003 lo hacia el 8%
(672.612), y en 2005 ya habia bajado al 6,3% (532.935).

o Del total nacional de NNA (11°917.167), el 29,5% (3°509.509) vive en dreas
rurales. El 15% de éstos trabajaba en 2005 (525.876). Pero en 2003 lo hacia el
16,1% (565.031), y en 2001 el 19,4% (680.844). El descenso acumulado es de
4,4%.

o Los NNA econdmicamente activos han disminuido entre 2001 y 2005 asi: en
2001 eran 1°525.398, o el 12,8% del total nacional; en 2003 fueron 1°239.886
(285.512 menos) o el 10,4% del total nacional (2,4% menos); y en 2005 fueron
1°060.628 (464.770 menos que en 2001 y 179.258 menos que en 2003), es decir
el 8,9% del total nacional de NNA (1,5% menos que en 2003 y 3,9% menos que
en 2001).

Estos datos reflejan en gran medida los resultados de los tres Planes Nacionales
de Erradicacion del Trabajo Infantil ejecutados desde 1996, y la mejoria del
crecimiento econdémico registrado en 2000 y 2003 que, segtin el Plan Nacional de
Desarrollo (PND) 2006 - 2010, favorecio proporcionalmente mds a la poblacion
pobre que a la no pobre.

2.5 Ninas y ninos participantes y victimas del conflicto armado

Es evidente que el pueblo de Colombia afronta un conflicto interno, de
inconmensurables consecuencias, en el que la infancia también ha sido llevada a
jugar un papel preponderante. En muchas investigaciones se ha querido ubicar a
las nifias y nifos involucrados en dos ambitos contrapuestos, como participantes
activos y como victimas del mismo, cuando lo cierto es que en ambos casos ostentan
esta ultima condicion, dada su alta vulnerabilidad, la inmadurez psicoldgica
consecuencial al hecho de no haber alcanzado el desarrollo de todas o algunas sus
capacidades como seres humanos (fisicas, cognitivas, afectivas, comportamentales,



etc.), y la ausencia de opciones o de alternativas con que cuentan y que los empuja
a integrarse a ese mundo violento que nada bueno puede ofrecerles y del que solo
pueden obtener el resultado de conducir sus vidas por el sendero de la desdicha y
de la desgracia.

Para el desarrollo de lo anteriormente expuesto, en esta ponencia se resolvio ubicar
a los nifos y las nifias victimas de tal conflicto y sujetos de este acapite de estudio,
en tres subgrupos:

2.5.1 Desplazados

El 55% de la poblacién desplazada por la violencia en Colombia es menor de 18
anos. Esto equivale a decir que aproximadamente 412.500 menores de edad huyeron
con sus familias por presiones de los participantes en las hostilidades propias del
conflicto armado. La discriminacidon detallada de estos datos permite establecer
que el 12.72% de la poblacion infantil desplazada es menor de 5 afios, el 19.78%
oscila entre 5y 10 afios, el 12.78% entre 11 y 14 afios y el 9.03% tiene entre 15y 18
afos. (Equipo Nizkor y Derechos Human Rights. “Un pais que...”, 2001).

Esta informacion, correspondiente a las cifras conocidas del periodo comprendido
entre 1985 y noviembre de 1994, totaliza una poblacién desplazada de 750.000
personas integrantes de 150.000 familias obligadas a huir, revelando la magnitud
de este problema y sobre todo, el escalofriante impacto sobre la poblacién civil.

La Corte Constitucional, en el auto 251 de 2008 de la Sala Segunda de Revisidn,
proferido con el objeto de proteger los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes afectados por el desplazamiento forzado por causa del conflicto
armado, en el marco de la superacion del estado de cosas inconstitucional declarado
en la sentencia T-025 de 2004, considerd su situacion como constitucionalmente
inadmisible y apremiante, reconociendo la persistencia del estado de cosas
inconstitucional en el campo del desplazamiento forzado, su competencia continua
para verificar la superacion de tal estado; la especial vulnerabilidad de los nifos,
nifnas y adolescentes desplazados por la violencia y la violacion grave y sistematica
de sus derechos fundamentales, asi como la ausencia de un enfoque diferencial
sensible a sus necesidades especificas, y sobre todo, declarando que los nifos, nifias
y adolescentes desplazados por el conflicto armado son sujetos de proteccion
constitucional imperativa y prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta
Politica y de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia
de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, generando la
obligacion constitucional e internacional de adoptar un enfoque diferencial estricto
de prevencion del desplazamiento interno y su impacto desproporcionado sobre
ellos.



La Corte reconocid, sin embargo, que la informacion recaudada también revelo
avances en la proteccion de la poblacidn, algunos logros en educaciéon y en la
inclusion de las familias desplazadas en el sistema de salud y en el programa de
Familias en Accidn, con directo beneficio para los menores de edad.

El alto tribunal reafirm¢ la idea de que mas del cincuenta por ciento (50%) de la
poblacién desplazada por el conflicto armado es menor de 18 afios, y para precisar
esta consideracion indico (p. 11):

En efecto, la Encuesta Nacional de Verificacion, presentada por la Comision de
Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado a la Corte en
febrero de 2008, sefiala que el 54.3% de la poblacion desplazada incluida en el
RUPD/SIPOD tiene entre 0 y 19 afios de edad, proporcion significativamente
superior a la de la poblacion colombiana en general, constituida en un 40.2%
por menores de 20 arios - y que no refleja el amplio subregistro del que
demostradamente adolece el sistema oficial de medicion, de donde es viable inferir
que el ntimero de menores de edad victimas de desplazamiento forzado es mucho
mayor de lo que se ha reconocido o apreciado hasta ahora. En consonancia con
estos cdlculos, UNICEF ha estimado que durante los tiltimos 15 afios, mds de
un millon de nifios, nifias y adolescentes han sido victimas de desplazamiento
forzado en Colombia.’ El Comité Internacional de la Cruz Roja considera que
los menores de entre 5 y 14 afios de edad representan aproximadamente el 44%
de la poblacion desplazada del pais'®. UNIFEM calcula que las nifias conforman
el 23% de la poblacién desplazada, mientras que los nifios y adolescentes dan
cuenta de otro 25%"". Por su parte, la Fundacion Dos Mundos indica con base
en cifras oficiales que el 54% de las personas registradas como desplazadas entre
1995 y 2005 eran nifios, nifias y adolescentes'. Haciendo eco de estos reportes, el
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas expresé recientemente
“su grave inquietud por el elevado niimero de nifios que siguen siendo desplazados
cada ario en Colombia.”” (Al pie de pdgina se incluyen las citas originales, tal y
como figuran en la providencia de la que se tomd este aparte).

° Citas incluidas en el texto original:
UNICEEF, Panorama Colombia, en: http://www.unicef.org/spanish/infobycountry/colombia.html

' Comité Internacional de la Cruz Roja, Colombia — Informe Actividades 2004, Bogotd, mayo 2005, en www.cicr.
org.

! PEDRAZA, Nubia, Género, Desplazamiento y Refugio en la frontera Colombia y Venezuela, UNIFEM -
Colombia, diciembre 2005. Citado por la Fundacién Dos Mundos - “Nifios, Nifias y Adolescentes En Situaciéon De
Desplazamiento: Por un presente de oportunidades y un futuro de posibilidades” Informe presentado a la Corte
Constitucional en junio de 2008.

2 Fundacién Dos Mundos - “Nifos, niflas y adolescentes en situaciéon de desplazamiento: Por un presente de
oportunidades y un futuro de posibilidades” Informe presentado a la Corte Constitucional en junio de 2008 (citando
a Human Rights Watch: “Desplazados y Desechados: la grave situacion de los desplazados en Bogota y Cartagena’,
2006.)

3 Comité de los Derechos del Nifio — 42¢ periodo de sesiones: “Examen de los informes presentados por los Estados
Partes con arreglo al articulo 44 de la Convencién - Observaciones finales: Colombia” Documento de Naciones
Unidas CRC/C/COL/CO/3, 8 de junio de 2006.



Al analizar el informe del Director de Accion Social, la Corte concluyé que “la
politica publica de atencidn a la poblacién desplazada carece por completo de un
enfoque diferencial de edad que responda a las necesidades urgentes de los nifos,
nifnas y adolescentes que forman parte de esta poblacién” (p. 23) y que ninguno de
los programas mencionados en el informe constituye una respuesta adecuada a la
apremiante situacion de los menores desplazados.

2.5.2 Reclutados

Una investigacion realizada por la Defensoria del Pueblo (2006), sobre nifios, nifias
y adolescentes desvinculados del conflicto armado, atendidos en instituciones de
proteccion especial del ICBF entre el 20 de mayo y el 20 de junio de 2001, permitio
establecer, sobre una muestra de 86, que el 70% era masculino y el 30% femenino
y que sus edades oscilaban entre los 11 y los 18 afios, aunque el 83% tenia edades
comprendidas entre 15 y 17 afios; que el 86% habia sido victima de tratos crueles,
inhumanos o degradantes en sus espacios familiares (castigos fisicos con correas,
cueros o rejos, palos y manos); y que el promedio de escolaridad era de cuarto
grado de primaria.

También se percibe aqui el alto indice participativo de la infancia, como victima, en
el conflicto armado. Segun UNICEF y Human Rights Watch, entre 6.000 y 11.000
nifios de ambos sexos estan vinculados a los grupos armados ilegales. Afirman estas
organizaciones que Colombia es el tercer pais del mundo entre aquellos que tienen
menores de edad en los grupos al margen de la ley.

En el ya mencionado auto 251 de 2008, la Corte Constitucional dedicé un buen
espacio al analisis de la situacion de los nifos, nifias y adolescentes victimas de
esta practica, reconociendo la existencia de una relacion causal entre el riesgo de
reclutamiento forzoso de niflos y nifias y el desplazamiento forzado, cuyas magnitud
y extension territorial no han sido dimensionadas en sus verdaderos alcances por
las autoridades o por la sociedad civil, que generalmente apareja una apariencia de
“voluntariedad” en el ingreso de los mismos a los grupos armados ilegales y que
existen factores de vulnerabilidad, de indole social, familiar, econémica y afectiva,
que ayudan a tal reclutamiento, para concluir en relacidn con las politica publicas,
que “desde el punto de vista de la prevencion, el Estado colombiano ha realizado
esfuerzos encomiables pero no ha dado una respuesta especifica a los distintos
factores causales del reclutamiento forzado de menores de edad por los grupos
armados ilegales” (p. 49).

Al referirse a las actividades bélicas o militares desarrolladas por estos nifios, ninas
o adolescentes, incluyo el siguiente aparte:



La realidad de la vida en las filas de los grupos armados ilegales para los menores
victimas de reclutamiento forzado es cruda, y les introduce directamente en un
entorno de muerte, crueldad y violencia:

“..desde el principio se entrena a los nifios reclutados tanto por la guerrilla como
por los paramilitares a no tener piedad con los combatientes o simpatizantes
del otro bando. Los adultos ordenan a los nifios que maten, mutilen o torturen,
prepardandolos para cometer los abusos mds crueles. Los nifios no sélo se enfrentan
al mismo tratamiento si caen en manos del enemigo, sino que también temen a sus
comparieros. Los nifios que incumplen sus deberes militares o intentan desertar
se exponen a una ejecucion sumaria por comparieros a veces menores que ellos.
Los jovenes reclutas estdn entrenados en el uso de modernos rifles de asalto desde
los 11 afios y marchan durante dias con muy pocos alimentos, picados por los
insectos y azotados por las tormentas. Muchos mueren o resultan heridos en
los combates con tropas gubernamentales apoyados por helicopteros y artilleria
pesada. (...) al cumplir los 13 afios, la mayoria de los nifios reclutas han sido
entrenados en el uso de armas automadticas, granadas, morteros y explosivos.
En las fuerzas guerrilleras, los nifios aprenden a ensamblar y lanzar bombas
con cilindros de gas. Tanto con la guerrilla como con los paramilitares, los nifios
estudian el ensamblaje de minas quiebrapatas y aplican sus conocimientos
sembrando campos mortales. Es habitual que su primera experiencia de combate
se produzca poco después™. (p. 46).

2.5.3 Afectados por las minas antipersonal

Doctor, y cuando me vuelve a crecer? Es la pregunta que hace cada nifio que
ingresa al Hospital Infantil San Vicente de Paiil luego de que se le amputa alguna
de las extremidades que le destrozo una mina antipersona. (Yarce, E. 2005).

Laanterior es la desgarradora frase con la que comienza un articulo periodistico que
revelalos esfuerzos de un grupo de médicos colombianos que en el departamento de
Antioquia trabaja incansablemente por brindar la mejor atencion integral posible a
los niflos victimas de las minas antipersonal.

En el pais existe un Observatorio de Minas Antipersonal de la Vicepresidencia
de la Republica y UNICEF, creado con el fin de combatir esta temible forma de
violencia contra la poblacidn, cuyas estadisticas (“Victimas segun...’, 2006), reflejan
la crueldad de esta practica: en el periodo comprendido entre el ato de 1990 y el

14 HRW, p. 7.



lo. de mayo de 2006, resultaron afectadas 4.989 personas, de las cuales 542 fueron
nifios y nifias. En los cuatro primeros meses de 2006 el total de los mismos fue de
37.

En el informe de 2009 del Observatorio del Programa Presidencial de Derechos
Humanos y DIH, (“Indicadores sobre...”, 2010, p. 51), se precisa que durante ese
afo, “el 93% de las victimas de Map, AEI y Muse'” fueron mayores de edad (621) y el
7% restante (49) fueron menores de edad. De las victimas menores de edad, el 22%
fallecid (11) durante el accidente, mientras que 78% resultd herido (38). Entretanto,
de las victimas mayores de edad, el 17% muri6 (105) y el 83% sobrevivié (516).”

La Corte Constitucional también abordé este tema en la providencia que se ha
venido comentando, en los siguientes términos:

Los nifios, nifias y adolescentes colombianos son victimas demasiado frecuentes
de minas antipersonal (MAP) y de municiones abandonadas sin explotar
(MUSE) a lo largo del territorio nacional, principalmente en las dreas rurales

del pais.

A su turno, la victimizacion desproporcionada de nifios, nifias y adolescentes por
minas antipersonal y municiones abandonadas sin explotar genera directamente,
en forma comprobada, el desplazamiento de sus familias y sus comunidades.
También opera como una causa indirecta de desplazamiento, ya que situaciones de
esta indole generan en muchos casos el confinamiento de familias y comunidades
enteras, lo cual a su turno opera como causa de desplazamiento forzado a corto
plazo. (Auto 251 de 2008, p. 52).

Concluye la Corte, respecto de este fendmeno, que cada caso de victimizacion
bélica de niflos, nifias y adolescentes constituye una de las peores violaciones de
la Constitucion Politica al igual que del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario y que el hecho de conformar
un segmento diferenciable y significativo de las victimas civiles de tales “aparatos
mortiferos’, exige una respuesta inmediata y diferencial del Estado.

2.6 El abandono fisico, emocional y psicoafectivo

El abandono fisico, emocional y psicoafectivo, también constituye forma de
violencia con graves repercusiones para la infancia. Con él se compromete su
normal desarrollo, que deberia ser natural e integral, limitandolo en todas sus
posibilidades.

> Minas antipersonal, Artefactos explosivos improvisados y Municiones abandonadas sin explotar.



En Colombia se ha querido enfrentar este flagelo social por medio de un sistema
institucional de proteccion que, pese a sus esfuerzos, poco o nada ha logrado ante
la magnitud del problema. De todas maneras, no puede ignorarse el avance que
en este campo significd el paso del Codigo del Menor al Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, y con él, de las situaciones irregulares a las situaciones de
vulnerabilidad, en las que el abandono es la primera situaciéon en la que el nifo,
nifia o adolescente requiere de especial proteccion. Se les debe resguardar de “El
abandono fisico, emocional y psicoafectivo de sus padres, representante legales o de
las personas, instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado
y proteccion”. (“Codigo de la infancia...”, 2006, art. 20.1).

Lo anterior lo complementd al Corte Constitucional al indicar:

En este caso, el sistema de proteccion integral exige que el Estado intervenga
para lograr el reestablecimiento de los derechos fundamentales del nifio, nifia
o adolescente abandonado, a través de diferentes medidas de proteccion, tales
como la ubicacion en la familia de origen o en la extensa, o en un hogar de
paso o en uno sustituto, tal como lo regulan los articulos 56 y siguientes de
la Ley 1098, hasta la adopcion, que es una medida de proteccion que busca
establecer de manera irrevocable la relacion paterno filial entre personas que por
su naturaleza no la tienen. (Sentencia T-775/10).

Pero las anteriores no son las inicas manifestaciones de vulneracién de los derechos
de la infancia en Colombia. Hay muchas mds, de alarmante y continua reiteracion,
como el secuestro y la desaparicion infantil; la discriminacién infantil por género;
la delincuencia infantil y juvenil; y el trato discriminatorio de las nifias y nifios
con deficiencias fisicas, sensoriales y mentales, que sirven para demostrar el oscuro
panorama al que se encuentra sometida la infancia, a pesar del camulo de buenas
intenciones consagradas en la legislacion.

3. La realidad pragmatica y los proyectos de cambio

Pero una cosa es el ideal tedrico, que en el caso colombiano se percibe como
genéricamente adecuado, acorde con la mayoria de las exigencias internacionales y
propicias para un apropiado desarrollo de la infancia, y otra la realidad que se vive y
se palpa diariamente. Una cosa son los derechos y la preponderancia de la infancia
reconocidos en la legislacion interna, directamente o por aplicacion de los tratados
reguladores de la materia, y otra la situacion objetiva de su existencia. Una cosa es
la que se predica y otra la que se aplica.



La infancia-adolescencia, entendida en Colombia como el grupo de personas
compuesto por los menores de dieciocho afos - denominados genéricamente
“nifios” - no requiere de la reafirmacidn de sus derechos como personas humanas
(de lo que ya se encargé la Convencidn sobre los Derechos del Nifio'?), porque
los tienen, por su misma naturaleza, ya que les son inherentes como parte de su
existencia fisica. Sin embargo, el comportamiento de los adultos frente a los que no
lo son tiende a demostrar que esta concepcion, ldgica y reiterativa, no es del todo
compartida en la praxis, esto es, en las interacciones entre la teoria y la practica,
porque el trato que se les otorga parece destinado a seres inferiores, sin capacidad
de comprensidn ni de decisién.

En este momento son patentes los esfuerzos de muchos estamentos de la sociedad,
de caracter gubernamental y no gubernamental, por procurar que la tutela de los
derechos de los nifios y las nifias sea, a partir de una nueva filosofia orientadora,
una realidad reconocible.

La nueva filosofia, siguiendo las pautas marcadas por la Corte Constitucional,
en sus providencias, los reconoce como sujetos de derecho y por esto sienta sus
postulados en principios universales de tanta valia como: el interés superior del
nifio, la prevalencia de sus derechos y la participacion en los asuntos de su interés;
y los de: dignidad, igualdad, solidaridad y justicia social.

En este contexto se estima entonces que cualquier reforma dirigida a procurar
una efectiva garantia de los derechos de la infancia debe tomar en consideracién
actitudes como las asumidas por la Corte Constitucional a través del auto 251 de
2008, en el que sin ambages ni cortapisas declara abiertamente, por lo menos en
relacion con los menores de edad en situacién de desplazamiento, que “sus derechos
fundamentales prevalecientes estan siendo masiva y continuamente desconocidos”
(p- 250), y que la politica publica de atencidn a la poblacidn desplazada carece de
un enfoque integral de atencion diferencial para estos nifios, nifias y adolescentes,
que las autoridades estan en la obligacion de incorporar, por lo que ordena a las
mismas realizar las acciones, concretamente sefialadas, que considera necesarias
para prevenir y remediar tal estado de cosas.

16 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Adoptada el 20 de noviembre de 1989, aprobada en Colombia mediante
Ley 12 de 1991. Articulo 37: “Los Estados parte velardn por que: (...)

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la
persona humana. (...)”



DISCUSION

El analisis de la situacion de los derechos de la infancia en Colombia, elaborado
a partir de las normas constitucionales promulgadas en 1991, conduce a generar
la idea de que se ha querido crear un saber, concebido sobre la base de las buenas
intenciones del constituyente, que muestra unarealidad pragmatica muy diferente
de aquella que se encuentra en los textos legales. El juicio normativo a posteriori
revela la ineficacia de muchos de los preceptos y programas vigentes, motivando
la adopcidn de politicas publicas correctivas de aplicacion inmediata, en pro de
una verdadera y efectiva proteccion de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Dicho en otras palabras, el reconocimiento integral de los derechos de los
jovenes y los infantes sigue siendo un buen propdsito, generador de amplias
expectativas, pero limitado por las realidades sociales y econémicas del pais, lo
que exige la urgente intervencion e implementacion de programas de accién por
parte del Estado.

La responsabilidad de garantizar y efectivizar los derechos de la infancia recae
sobre la familia, la sociedad y el Estado, por expresa disposicién constitucional
y legal. Se trata de una corresponsabilidad diferenciada, actuante en diversas
esferas de su desarrollo, por lo que los obligados a aplicarla no pueden pretender
disminuir su compromiso o distraerlo mediante un mutuo reenvio. Cada uno
debe asumir su rol de manera real, con pensamiento critico y mediante acciones
efectivas, dirigidas a satisfacer esa necesidad de respetar y proteger a los nifos,
las nifias y los adolescentes.

Para que la garantia de los derechos de la infancia reconocidos nacional e
internacionalmente pueda llegar a ser una realidad, se requiere, ademas, de una
armonizacion legislativa en la materia, que conjugue las diferentes disposiciones
legales con las pregonadas buenas intenciones de los diversos estamentos de
la sociedad, hasta colmar las urgentes necesidades de esta poblacion. La Corte
Constitucional colombiana no ha permanecido ajena a esta situacién y por
esto ha emitido pronunciamientos como los senalados en el cuerpo de esta
investigacion, que parecen desbordar los marcados limites de su competencia,
pero que en la practica conllevan soluciones inmediatas y efectivas para las
inocultables e inaplazables situaciones vulneradoras de los derechos de los
nifos, las ninas y los adolescentes.
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Resumen

El incesto es una problemadtica que viene atacando cada vez mas, silenciosa y
reiterativamente a sus victimas selectas, los nifios, pues aunque su conocimiento se
ha desatado solo hasta los ultimos afos, es una situacion que se viene presentando
hace mucho tiempo atras, y sin embargo es imposible calcular con exactitud hace
cuanto se manifiesta.

No se trata de un problema reciente. En mayor o menor medida los malos tratos
a la infancia son una constante historica que se produce en todas las culturas y
sociedades y en cualquier estrato social, constituyéndose un problema universal y
complejo resultante de una interaccion de factores individuales, familiares, sociales
y culturales que pueden, incluso, llegar a desembocar en la muerte del menor. El
incesto es un problema que debe ser abordado desde la interdisciplinariedad, razén
de este estudio con una mirada del Derecho Penal, la psiquiatria y la psicologia. Esta
ponencia muestra los resultados parciales obtenidos con el alcance de un objetivo
especifico: Describir el funcionamiento familiar en familias victimas de incesto en
Barranquilla.

Abstract

Incest is a problem that is attacking more and more silent and repetitively selected
their victims, children, for though his knowledge has unleashed only until recent
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proyecto fue iniciado en Enero del afo 2010.
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years, is a situation that is showing up long ago, and no But it is impossible to
calculate exactly as it appears.

This is not a recent problem. To a greater or lesser degree child abuse is a historical
constant that occurs in all cultures and societies and all social strata, becoming a
universal problem resulting from a complex interplay of individual, family, social
and cultural may even lead to reach the boy’s death. Incest is a problem that must
be addressed from an interdisciplinary, because of this study with a look of law,
psychiatry and psychology. This paper shows partial results obtained with the
scope of a specific objective: to describe family functioning in victims of incest in
Barranquilla.

Palabras clave
Funcionalidad Familiar, Abuso sexual intrafamiliar, Adaptabilidad, Familia, Incesto.

Keywords

Familiar functionality, Domestic sexual abuse, Adaptability, Family, Incest.

INTRODUCCION

Esta ponencia muestra los resultados parciales obtenidos con el alcance de un
objetivo especifico: Describir el funcionamiento familiar en familias victimas de
abuso sexual intrafamiliar (incesto) en la ciudad de Barranquilla, teniendo en
cuenta las siguientes dimensiones: a) adaptacion familiar para afrontar situaciones
de conflicto, b) nivel de participacion y crecimiento emocional en cada uno de sus
miembros, y ¢) relaciones afectivas y compromisos existentes entre los miembros
que conforman estas familias. Para el logro de este objetivo se realizé un estudio
descriptivo mediante la aplicacion del test de APGAR Familiar, el cual mide el
grado de funcionalidad familiar a una muestra de diez (10) miembros de familias
victimas de abuso sexual intrafamiliar (incesto) que recibian intervencion clinica
en el Centro de Atencion Integral para Victimas de Abuso Sexual, CAIVAS, de
Barranquilla. Atendiendo a los resultados parciales se puede decir que el 20%
del total de la poblacion present6é una disfuncion familiar grave, el 0% del total
de la poblacién presentd una disfuncidon familiar moderada, el 20% del total de la
poblacion present6 una disfuncionalidad leve y finalmente el 60% del total de la
poblacion present6 una funcionalidad familiar normal.

Sin embargo la mayoria de los abusos sexuales contra los nifios y adolescentes
se producen en el hogar en tales casos, el abuso se llama intrafamiliar o incesto,
(Braun. 2002).



Esto incluye madrastras, padrastros, tutores, medios hermanos, abuelos e incluso
novios o parejas que viven junto con el padre o la madre y asumen el papel de
cuidadores.

La familiaridad entre el nifio y el abusador tiene fuertes lazos emocionales, tanto
positivos como negativos, lo que contribuye a los abusos sexuales incestuosos con
mayor impacto cognitivo-comportamental para el nifio y su familia, (Furniss, 1993;
Habigzang y Caminar, 2004)

En este caso la agresién presenta caracteristicas distintivas donde el agresor
manipula el vinculo familiar a través de la utilizacion del poder que le confiere su
rol; generalmente es una agresion reiterada en el tiempo; se impone la dindmica
del secreto, siendo tardia su revelacion; suele darse en familias disfuncionales y
son el resultado de multiples factores que bloquean o perturban los mecanismos
naturales que regulan la sexualidad al interior de la familia ( Barudy, J., 1999; Policia
de investigaciones Chile, 2004).

Las consecuencias psicologicas que suelen acompanar la vivencia del incesto son
frecuentes y diversas, tanto aquellas que se producen en la infancia como las que,
en muchas ocasiones, perduran hasta la edad adulta, los estudios constatan que las
consecuencias afectan todas las areas de la vida de la victima, y que por lo tanto
impiden hablar de un sindrome de abuso sexual infantil. (Browne y Finkelhor,
1986).

El abuso sexual de menores se refiere a cualquier conducta sexual mantenida entre
un adulto y un menor. Mas que la diferencia de edad, lo que define el abuso es la
asimetria entre los implicados en la relacion y la presencia de coaccion explicita
o implicita. No deja, por ello, de ser significativo que el 20% del abuso sexual
infantil esta provocado por otros menores. Las conductas abusivas, que no suelen
limitarse a actos aislados, pueden incluir un contacto fisico (genital, anal o bucal)
o suponer una utilizaciéon del menor como objeto de estimulacion sexual del
agresor (exhibicionismo o proyeccion de peliculas pornograficas), (Echeburua, E. y
Guerricaechevarria, C., 2008).

No es facil determinar la incidencia real de este problema en la poblacidon porque
ocurre habitualmente en un entorno privado (la familia) y los menores pueden
sentirse impotentes para revelar el abuso. (Noguerol, V., 1997).

En la mayor parte de los casos el abuso sexual infantil suele ser cometido por
familiares (padres, hermanos mayores, etc.), es el incesto propiamente dicho, o por
personas relacionadas con la victima (profesores, entrenadores, monitores, etc.).
En uno y otro caso, que abarcan del 65% al 85% del total y que son las situaciones
mas duraderas, no suelen darse conductas violentas asociadas (Echeburua, E. y
Guerricaechevarria, C, 2008).



Las investigaciones existentes muestran que el abuso sexual comienza tan temprano
como a los cinco anos de edad, y aumenta significativamente entre los cinco y los
nueve anos. La informacién de distintos paises es coincidente también en que un
70% y un 80% de las victimas son nifias; en la mitad de los casos los agresores viven
con las victimas y, en un 75% de los casos, son familiares directos de las nifias y
nifnos abusados. (UNICEF, 2008)

Es asi como la UNICEF (2010), arroja cifras en las que mas de diez millones de
nifios sufren de explotacion sexual forzada en el mundo. Esto quiere decir que hay
aproximadamente 2.700 casos nuevos cada dia del afo.

El silencio, uno de los principales problemas para el abordaje de la tematica es que
hay un silencio generalizado respecto del incesto.

Debido a que el incesto resulta mas frecuente en unas familias que en otras, fue
preciso formular el siguiente interrogante:

;Como se explica desde la perspectiva psicojuridica el comportamiento incestuoso
del victimario en Barranquilla?

Justificacion del problema

Mas alla de los protocolos y de los acuerdos, estan las diferentes realidades sociales,
culturales, econémicas. El abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes no es un
fenémeno de los sectores pobres. El estudio de Naciones Unidas presentado ante la
Asamblea General en Octubre de 1996 indica que lo que cambia es la modalidad de
abuso segun la clase social.

Nils Kastberg (2010), tiene el habito de seguir casos individuales porque son
un termdémetro de cdmo el sistema esta ayudando o no en cada situacidn y asi
identificar las debilidades.

En Colombia y mas especificamente en la ciudad de Barranquilla, desde el 1 de Enero
hasta el 21 de Marzo del afo en curso, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses ha contabilizado 120 casos de menores abusados en el departamento.
Cifras preliminares de 2010 indican que de los 610 casos de violacién denunciados,
el 87% corresponde a la poblacion infantil.

Las estadisticas muestran ademds, que el 85% de los agresores sexuales son
padrastros, los compafieros sentimentales permanentes de las madres o algun
pariente cercano al nifo.



“No hay una explicacién racional del por qué un adulto queria sostener relaciones
sexuales con un nifio de tres, cuatro, siete, nueve anos’, explica Carlos Newball,
Fiscal 12 Coordinador de la unidad del Centro de Atencién Integral e Investigacion
de Victimas de Abuso Sexual, Caivas de la ciudad de Barranquilla.

Agrega que la mayoria de casos registrados en Caivas ocurrieron en estratos bajos.
No obstante, aclara que el abuso se puede presentar en cualquier nivel social.

Metodologia

Este estudio se aborda desde el paradigma empirico analitico. Es cuantitativo, con
aplicacién del método deductivo, nivel de profundidad explicativo. Como técnicas de
recolecciéon de informacion se utiliza el MINI, analisis de historia clinica, entrevista
semiestructurada, observacion, encuesta y APGAR familiar. La MINI es una
entrevista diagnostica estructurada de breve duracion que explora los principales
trastornos psiquidtricos del Eje I del DSM-IV y la CIE-10. Tiene una puntuacién
de validez y confiabilidad aceptablemente alta, pero puede ser administrada en un
periodo de tiempo mucho mas breve. El APGAR familiar es un instrumento que
evalua la funcion de la familia, se diligencia por si mismo, es entendido facilmente y
en muy poco tiempo, evalua la percepcidn de funcionalidad de la familia por parte
de un miembro de ésta, a través de los parametros: adaptabilidad, participacion,
gradiente de crecimiento, afecto y resolucién. La poblacion objeto de estudio
se centra en el victimario judicializado desde el 2008 - 2010 en Barranquilla. Se
estudiara a quienes han cometido el delito de incesto de acuerdo a la normativa
penal donde la victima haya sido un menor de 14 afios.

Se toma una muestra aleatoria de los casos reportados en Medicina legal de la
Regional Norte y en Caivas. Para el control de sesgos se ha preparado a un grupo de
auxiliares de investigacidn, para aplicar las encuestas dirigidas a los jueces control
de garantias y jueces de conocimiento, fiscales.

Resultados Parciales

Existen distintas teorias y enfoques que explican los fendmenos sociales y se
ocupan de su evolucion. La familia no ha estado ajena a estos procesos. A su
conceptualizacién han aportado distintas disciplinas tales como la lingiiistica,
el derecho, la antropologia, la sociologia, la psicologia, y distintos enfoques: el
psicoanalitico, el estructural-funcionalista, el comunicacional y el sistémico, entre
otros.

Este ultimo, sentado en la teoria general de sistemas (1940), es sumamente valido
e importante en la comprensidon y abordaje de la familia, pues se constituye en
un nuevo paradigma del conocimiento, que brinda explicaciones tanto para las
ciencias naturales como para la sociales y humanas y posibilita una aproximacioén
interdisciplinaria a la comprension de la familia para poder abordar la problematica
del incesto.



En razdén de lo cual se considera a la familia como el espacio vital del desarrollo
humano para garantizar su subsistencia. Es un sistema intimo de convivencia en
el que la asistencia mutua y la red de relaciones de los miembros la definen y la
determinan.

Lo que permite introducir el supuesto basico para la perspectiva holistica:
interrelacion individuo-familia-sociedad. =~ Donde los procesos individuales,
familiares y socio-culturales estan conectados de manera interdependiente y
multicausal, influyéndose dindmica permanentemente.

A la luz de la concepcion sistematica, la familia es considerada el principal de los
sistemas humanos, donde se cumple el desarrollo del individuo a través de funciones
que hasta el momento han sido intransferibles adecuadamente a otros instituciones
o0 sistemas.

El sistema familiar es mas que solo la suma de sus partes individuales. Por lo tanto,
la familia como sistema sera vitalmente afectada por cada unidad del sistema.
Tan integral es esta relacion entre las partes y el sistema total, que si un individuo
o subsistema familiar flaquea en su funcionamiento, la totalidad del sistema
familiar se vera afectada. A la inversa, si el sistema familiar no estd funcionando
adecuadamente, los sintomas de esa disfuncién pueden desplazarse hacia uno de
los miembros, (Valdés, 2007).

Lo que diferencia a la familia de los otros sistemas sociales son sus funciones
esenciales, la calidad de las relaciones y la naturaleza de sus sentimientos.

En cuanto a las funciones de la familia, éstas se evidencian cuando dentro del grupo
familiar se producen una serie de interacciones sociales que, por ser significativas
para el sujeto, van a ser interiorizadas y por lo tanto van a influir de manera decisiva
en el curso del desarrollo (Arranz y Olabarrieta, 1998).

En este grupo es donde el individuo obtiene su mayor fuente de afectos y donde
puede desarrollar relaciones verdaderamente intimas. Dentro de su contexto se
originan situaciones e interacciones que influyen decisivamente en el desarrollo de
la autoestima y la identidad personal de todos sus integrantes. Ademas se generan
condiciones que permiten al individuo aprender tanto a asumir responsabilidades
como a solucionar problemas.

La familia se constituye para la mayor parte de las personas, en la mas importante
red de apoyo social para las diversas transiciones vitales que han de realizar durante
suvida: busqueda de pareja, trabajo, vivienda, nuevas relaciones sociales, jubilacién,
vejez, etc.; asi como las crisis impredecibles que se presentan a lo largo de la vida:
divorcio, muerte de un familiar y desempleo por solo mencionar algunas.

Segun Rodrigo y colaboradores (1998), con respecto a los hijos la familia cumple
cuatro funciones esenciales:



1. Asegurar su supervivencia y sano crecimiento fisico.

2. Brindarles un clima de afecto y apoyo sin los cuales el desarrollo psicoldgico sano
no resulta posible. El clima de afecto implica el establecimiento de relaciones de
apego que permiten un sentimiento de relacion privilegiada y de compromiso
emocional.

3. Facilitar a los hijos una estimulacion que haga de ellos seres con capacidad para
relacionarse competentemente con su entorno fisico y social, asi como para
responder a las demandas y exigencias planteadas por su adaptaciéon al mundo
en que les toca vivir.

4. Tomar decisiones con respecto a la apertura hacia otros contextos educativos y
sociales que van a compartir con la familia la tarea de educacion de los hijos.

Para que los padres puedan cumplir de forma efectiva sus funciones deben dedicarle
tiempo a la relacién con sus hijos. Estimular adecuadamente a los hijos requiere
una alianza afectiva entre padres e hijos; el establecimiento y mantenimiento de
esta alianza demanda interacciones habituales y relajadas en diversos contextos
y con distintas finalidades (cuidados fisicos, juegos, salidas, realizacién de tareas
escolares, etc.).

Una de las funciones esenciales de la familia es permitir la aparicién de cambios
que permitan la expansion y el desarrollo vital de sus integrantes; en general estos
cambios abarcan:

1. Cambios en los limites, reglas, alianzas y normas entre los miembros de la familia.

2. Cambios entre miembros de la familia, que ocurren en relacién con limites,
reglas, alianzas, y normas.

3. Cambios determinados por factores sociales, que facilitan el ajuste de la familia
a su contexto.

Dentro de los aspectos relevantes de la presente investigacion es importante
conceptualizar en qué consiste el Incesto.

El Titulo VI del Cddigo Penal Colombiano tipifica como delitos todos aquellos
comportamientos que lesionan de manera principal el bien juridico de la familia.
Este titulo esta conformado por cinco capitulos y en este ultimo capitulo V nos
habla del Incesto (art. 237 C.P.).

El articulo 237 del Cédigo Penal Colombiano tipifica el Incesto, asi: “ El que realice
acceso carnal u otro acto sexual con un ascendiente, descendiente, adoptante o
adoptivo, o con un hermano o hermana, incurrird en prision de uno (1) a cuatro
(4) anos’.

La tipificacion de los delitos sexuales en Colombia ha contado con una importante
evolucion normativa, principalmente en lo que se refiere a los menores cuando
éstos son las victimas del delito. En ese sentido las normas vigentes muestran
una tendencia constante por parte del legislador de imponer severas y ejemplares
condenas a las personas que cometen estos delitos, situaciéon que reviste mayor



reproche cuando el victimario pertenece al nucleo familiar, independientemente
de la existencia o no de un acuerdo de voluntad. Pero en el caso del incesto, el cual si
bien no hace parte de los delitos contra la libertad, integracién y formacién sexual,
tiene mucha afinidad con ellos, particularmente con el delito de acceso carnal y
acto sexual abusivo, en la medida que en algunos casos el sujeto activo de estos
dos ultimos comportamientos delictivos esta comprendido dentro de los grados de
parentesco a que se refiere el articulo 237 del Codigo Penal; la pena para el delito
de incesto resulta benigna comparada con la gravedad de las secuelas que produce
en la victima y con las penas previstas para los delitos de acceso carnal y acto sexual
abusivo.

De alli que nuestra Honorable Corte Constitucional en la Sentencia C 538 de 1998
avalo la constitucionalidad del articulo 259 del cédigo penal anterior (Decreto
100 de 1980), norma que fue reemplazada por el articulo 237 del cédigo penal
actual (ley 599 de 2000) al resolver una demanda de constitucionalidad, por cuanto
en concepto del actor el Derecho s6lo puede sancionar los comportamientos del
hombre ‘cuando interfieran con la érbita de accion de otras personas” y, por tanto,
no es constitucional penalizar el incesto, pues “la relacion entre padre (madre) e hija
(hijo), adoptante o adoptivo, o entre hermana o hermano, sea de acceso carnal u otro
acto erético sexual, consentido, no afecta a las demds personas, ni al niicleo familiar”.
En su opinion, el incesto, es “una accién privada que no ofende siquiera la moralidad
publica, sino que unicamente concierne a la moral individual” y como accion privada,
debe ser inmune a la actuacion de las autoridades judiciales, pues “un acto que no
se exterioriza no puede ofender bienes del mundo exterior y mucho menos colocarlos
en peligro, como son los bienes de la naturaleza juridica.” En otras palabras, para el
demandante, la norma acusada viola el derecho a la libertad personal consagrado
en el articulo 16 de la Constitucion, que garantiza a todo individuo la posibilidad
de proyectar su “vision de si mismo y la de tomar decisiones que pueden determinar
su desarrollo como persona en el medio social”.

Asi mismo considera, que tal como se encuentra tipificada la conducta del incesto
en el articulo 259 del anterior Codigo Penal, este delito solamente se configura
cuando el trato sexual se cumple con el consentimiento mutuo de los protagonistas
Yy, en consecuencia, es imposible determinar quién es la victima o quién tiene la
facultad para denunciarlo.

En tltimas, lo que pretendié el actor con la demanda, es que el delito de incesto como
tal “no esté reprimido como figura auténoma’, porque las consecuencias negativas
que se pueden seguir de las relaciones incestuosas ya estan sancionadas por el
ordenamiento juridico en otras disposiciones del Cédigo Penal que regulan el tema
sexual, como por ejemplo en los casos de violencia carnal, el estupro, los abusos
deshonestos, corrupcién de menores, y en los casos de violencia intrafamiliar.

En esta oportunidad la Corte Constitucional razoné de la siguiente manera : “La
prohibicion del incesto es una restriccidn legitima del derecho al libre desarrollo



de la personalidad. En efecto, los datos cientificos aportados al proceso permiten
sostener que la norma legal que penaliza el incesto persigue la proteccidon de bienes
constitucionalmente tutelados como la familia - y cada uno de sus miembros -, e
instituciones sociales - como los sistemas de parentesco - de innegable importancia.

No escapa a esta Corte la posibilidad de que, en una sociedad plural, la utilizacion
de argumentos morales a favor de la constitucionalidad de una determinada norma
legal, puede originar atropellos inmensos en contra de la libertad de personas
que, en ejercicio de su autonomia, no comparten los principios de la mayoria. No
obstante, para evitar este tipo de abusos se han disefiado herramientas estrictas de
control constitucional que, como el juicio de proporcionalidad, impiden o dificultan
su ocurrencia, ademas de la obligatoriedad superior de los principios y libertades
garantizados por la Constitucidn. En primer lugar, toda norma juridica que persiga
exclusivamente la defensa de un principio de moral publica debe estar sometidaa un
juicio estricto de proporcionalidad. En consecuencia, sélo sila finalidad corresponde
verdaderamente a un principio de moralidad publica - en el sentido que se precisa
mas adelante - y, si es util, necesaria y estrictamente proporcionada respecto de
tal finalidad podra resultar ajustada a la Constitucion. En este sentido, se admite,
por ejemplo, que la realizacién de determinados comportamientos o practicas que
pueden afectar gravemente principios de moralidad publica imperantes se vean
sometidos a una restriccion, consistente, por ejemplo, en limitar su realizaciéon a
lugares privados o reservados o en someter su difusion publica a ciertas condiciones
especiales (franjas, horarios, autorizacién previa, etc.)”.

“En otros términos, si la familia es un bien digno de proteccién para el Constituyente,
y todas las disciplinas cientificas que se ocupan de ella, han establecido que el incesto
atenta contra ese bien, es ineludible concluir que el desestimulo de las relaciones
sexuales entre parientes, mediante la penalizacion de esa conducta, resulta razonable
y proporcionado en aras de la preservacion de la familia”

En lo que se relaciona con el proceso penal, desde el ano 2004, Colombia modificé
su sistema de enjuiciamiento criminal que era de menor tendencia acusatoria.
Con el sistema de implementacion gradual la ciudad de Barranquilla, al igual que
las demas ciudades de la Region Caribe le dieron la bienvenida al sistema penal
acusatorio el 01 de Enero de 2008. Este sistema maneja un nivel de exigencia en
lo que se refiere al manejo de la prueba, dentro de esos medios se encuentra la
prueba pericial, la cual constituye un medio de conocimiento de caracter técnico,
con conocimientos especificos sobre una materia.

En el sistema penal acusatorio, ni el fiscal ni el juez tienen conocimiento directo de
los hechos. En este sentido, el fiscal los conoce por intermedio de los funcionarios
que ejercen funciones de policia judicial, a través de las evidencias fisicas, elementos
materiales probatorios e informacion legalmente obtenida y el juez a través de las
pruebas practicadas en el juicio oral y publico. Ocurre en el cotidiano quehacer
juridico que en algunos de los procesos penales deba ser necesaria la intervencion
de expertos para el logro del esclarecimiento de esos hechos, entonces es cuando
surge la necesidad del dictamen pericial como medio de prueba cuando sean



necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, en
este caso en un proceso penal por delitos sexuales.

Otro de los objetivos especificos dentro de esta investigacion es identificar si dentro
del proceso penal de corte acusatorio en Colombia, las partes acuden a la prueba
pericial de, por ejemplo, un psiquiatra forense, para mostrar posibles trastornos de
personalidad del acusado que si bien, no constituye una causal de exoneracion de
responsabilidad, si pueda explicar el comportamiento incestuoso y por lo menos
brindarle la posibilidad de un tratamiento profesional apropiado paralelo durante
la ejecucion a la pena con fines de reinsercion social, no repeticion de esos hechos
¥, lo primordial, con fines de prevencidn general.

El dictamen pericial (valoracion psicoldgica y psiquidtrica) no solo sirve como
medio de prueba idoneo para encontrar explicacion al comportamiento incestuoso,
también permite al juez tener los elementos de juicio necesarios para determinar
la culpabilidad del acusado ya que tanto al juez como a las demas partes en
el proceso les es imposible precisar en el juicio oral si una persona padece una
afeccidn neurolodgica o psiquica objetivable, y en su caso cudles sean su etiologia
y efectos cuando se ha cometido un delito moralmente reprochable. Pero muy
ligado al tema de la valoracién judicial del dictamen pericial se encuentra el
estudio de la incidencia de trastornos psiquidtricos y la dinamica familiar del
incestuoso, y si ello estd en estrecha relacion con el comportamiento delictivo.

Es necesario por tanto que el juez al momento de valorar la culpabilidad de un
incestuoso no solo lo haga desde el punto de vista juridico sino que se apoye en la
mirada de dos ciencias auxiliares como lo son la Psicologia y la Psiquiatria ya que
es a través de estas dos ultimas las que permiten evaluar el comportamiento del
hombre.

Se utilizara la palabra incesto para significar el contacto sexual entre miembros de
la misma familia, incluyendo no solo el coito, sino también la masturbacién mutua,
el contacto manual-genital u oral-genital, la manipulacion sexual, la exhibicién y
hasta las proposiciones sexuales. No comprendera gestos sexuales inconscientes
tales como a una exposicion accidental, o la preocupacion materna por el cuerpo
del nifo. (Finkelhor, 2005).

Asi, pues aunque pueda sentirse como algo sorpresivo el descubrir que la gente se
involucra en bastante actividad de tipo incestual, quizas no le debiera ser tanto. En
una encuesta realizada para el registro de la incidencia incestuosa, se hallé mas
gente que reportd una experiencia sexual con un miembro familiar (26%) que una
experiencia sexual en la infancia con una persona mayor (16 %). (Finkelhor, 2005).

Los siguientes fueron los resultados obtenidos acerca del Funcionamiento Familiar
en familias victimas de Incesto en la ciudad de Barranquilla:



Se pudo establecer que el 20% del total de la poblacién evaluada presenté un
grado de disfuncionalidad familiar grave. El 0% del total de la poblacion evaluada
presentd un grado de disfuncionalidad moderada. El 20% del total de la poblacion
evaluada present6 un grado de disfuncionalidad leve y por dltimo el 60% del total
de la poblacion evaluada presenté un grado de funcionalidad familiar.

A continuacién se presenta el cuadro y el grafico que muestran los hallazgos de la
presente investigacion:

Cuadro 8
Grado de funcionalidad y disfuncionalidad de la poblacion evaluada.

DISFUNCIONALIDAD
0 .
GRAVE 20 % del total de la poblacion.
DISFUNCIONALIDAD
0 .
MODERADA 0 % del total de la poblacién.
DISFUNCIONALIDAD
0 Ny
LEVE 20 % del total de la poblacion
FUNCIONALIDAD 60% del total de la poblacion.

CUADRO 8. Grado de funcionalidad y disfuncionalidad de la poblacién evaluada.

GRADO DE
FUNCIONALIDAD/DISFUNCIONALIDAD

sujeto: 9

sujetn:g W Disfuncion Grave (0-9)

SUiEtU:1 Disf ion Moderada (10-13
Sujetu:z 0% B Disfuncion Moderada (10-13)
sujeto:3

iatn- Disfuncion Leve (14-17
S”!Etu'4 20%  sujeto: b { )
sujeto:7 ;.

! sujeto:(0
sujeto:3 W Funcional (18-20)

Grdfico No 8: Total del grado de funcionalidad/disfuncionalidad familiar.



El cuadro y el grafico No8, muestran el grado de disfuncionalidad y funcionalidad de
cada sujeto y de la poblacion general evaluada, observandose asi, que los sujetos No
1,No 2, No 3, No 4, No 7y No 9 se encuentra ubicados en el grado de funcionalidad
cuyas puntuaciones van desde 18 a 20 puntos, equivalente al 60% de la poblacién
total evaluada; los sujetos No 6 y No 10 se encuentran ubicados en el grado de
disfuncionalidad leve cuyas puntuaciones van desde 14 a 17 puntos, equivalente
al 20% de la poblacion total evaluada y los sujetos No 5 y No 8 se encuentran
ubicados en el grado disfuncionalidad grave cuyas puntuaciones van desde 0 a 9
puntos equivalente al 20% del total de la poblacion evaluada, se puede observar que
el grado de funcionalidad moderada que va desde 10 a 13 puntos no aplica en la
poblacion.

Con relacién a cada una de las dimensiones que mide el test de Apgar familiar
se encontro que: En la primera dimension, Adaptabilidad, se encuentra un alto
grado (80%) de la poblacion total, lo cual quiere decir que en las familias donde se
ha presentado este tipo de situaciones de incesto han contado con una adaptacion
familiar adecuada para afrontarla, identificindose la manera como se utilizan los
recursos intra y extra familiares para resolver los problemas en periodos de crisis.

En la segunda dimensién, Cooperacidn, se encuentra un grado medio-alto (60%)
de la poblacion total, queriendo decir esto que ante las situaciones adversas, los
miembros de la familia en su gran mayoria tienden a participar en la toma de
decisiones y de responsabilidades a asumir en las diferentes circunstancias que se
presenten, definiendo el grado de poder de cada uno de ellos.

En cuanto a la tercera dimension, Desarrollo, se encuentra un alto grado (80%)
de la poblacién total, observandose la madurez emocional y fisica, para afrontar
situaciones de conflicto que se presentan, asi como la autorrealizacion de los
miembros de la familia por el apoyo mutuo, lo cual se puede observar durante el
acompanamiento registrado ante la situacion de abuso sexual intrafamiliar (incesto).

En la cuarta dimension, Afectividad, en cuanto a las relaciones de amor y atencion
entre los miembros de la familia, la mitad de las personas evaluadas (50%),
manifestaron tener una buena relacidn intrafamiliar, mientras que en la otra mitad
varia en intensidad tales manifestaciones, entre Nunca, Casi Nunca, Alguna veces
y Casi Siempre.

Por ultimo, la quinta dimension, Capacidad Resolutiva, se encuentra en un grado
medio-alto, (60%), lo cual determina el compromiso de dedicar tiempo, compartir
los espacios y el dinero con todos los miembros de la familia.

A continuacién se muestran los graficos que explican el hallazgo anteriormente
citados:



ADAPTABILIDAD

W Nunca

W Casi Nunca

M Algunas veces
M Casi Siempre

mSiempre

Grdfico 1. Relacion porcentual de la primera dimension del test de APGAR

El presente grdfico (No-1) nos indica en la dimensién de adaptabilidad, el 80 % de los
sujetos respondié siempre, el 10% de los sujetos respondié algunas veces y el 10% de
los sujetos respondié nunca, para un total del 100% de sujetos evaluados.

COOPERACION

0% 0%

W Nunca

M Casi Nunca

W Algunas veces
M Casi Siempre

mSiempre

Grdfico N 2. Relacion porcentual de la segunda dimension del test de APGAR

El presente grdfico (No-2) nos indica en la dimension de cooperacion, el 60 % de los
sujetos respondié siempre, el 30% de los sujetos respondié algunas veces y el 10% de
los sujetos respondio casi siempre, para un total del 100% de sujetos evaluados.



DESARROLLO

B Nunca

W Casi Nunca

W Algunas veces
M Casi Siempre

mSiempre

Grdfico 3. Relacion porcentual de la tercera dimension del test de APGAR

El presente grdfico (No-3) nos indica en la dimension de desarrollo, el 80 % de los
sujetos respondié siempre, el 10% de los sujetos respondié algunas veces y el 10% de
los sujetos respondié nunca, para un total del 100% de sujetos evaluados.

AFECTIVIDAD

B Nunca

W Casi Nunca

W Algunas veces
M Casi Siempre

mSiempre

Grdfico 4. Relacion porcentual de la cuarta dimension del test de APGAR

En el presente grdfico (No-4) nos indica en la dimension de afectividad, el 50% de los
sujetos respondié siempre, el 20% de los sujetos respondio casi siempre, el 10% de los
sujetos respondio algunas veces, el 10% de los sujetos casi nunca y el 10% respondié
nunca, para un total de 100% de los sujetos evaluados.



CAPACIDAD RESOLUTIVA

B Nunca

M Casi Nunca

W Algunasveces
Ml Casi Siempre
W Siempre

Grdfico 5. El presente grdfico nos indica en la dimension de capacidad resolutiva, el 60
% de los sujetos respondié Siempre,0% de los sujetos respondié Casi Nunca, 0% de los
sujetos respondié Algunas Veces, 20% de los sujetos respondié Casi Siempre y el 20%
de los sujetos respondié nunca, para un total de 100% de los sujetos evaluadas.

CONCLUSIONES

Se puede concluir de acuerdo a los resultados parciales obtenidos que de acuerdo
al planteamiento de Finkelhor, 2005, que cuando se presentan situaciones de
incesto, puede conllevar a una disfuncionalidad, severa moderada o grave, pues el
incesto significa simplemente una relacidon sexual entre miembros familiares, pero
en algunas discusiones ha llegado a significar otros tipos de contacto sexual, tales
como la masturbacién mutua, o la manipulacion genital (Finkelhor, 2005).

Cabe senalar que los resultados anteriormente planteados en la presente
investigacion, no son consistentes con la propuesta de Finkelhor (2005), que sefala
que las familias victimas de violencia sexual intrafamiliar (incesto), presentan
un grado de disfuncionalidad que irfa de grave a moderado, planteamiento que
no corresponde a los hallazgos de la presente investigacion dado que las familias
victimas de abuso sexual intrafamiliar mostraron un alto grado de funcionalidad
y adaptacion ante las situaciones de crisis, lo cual puede estar relacionado con
el planteamiento de Berrote, y Martinez, (2007), cuando sefiala que en todas las
familias con transaccion incestuosa la interdiccion del incesto se desplaza de la
palabra: esta prohibido hablar.

El secreto se guarda celosamente, tanto mas cuanto que a menudo lo refuerzan las
amenazasverbales olaviolenciafisica. Mds alld de su confusién y sus dudas, el niflono



puede imaginar facilmente como escapar de un sistema del que es tan dependiente.
Los objetivos prioritarios son la solidaridad y la cohesién familiar por lo tanto es
importante mostrar una imagen de normalidad. (Berrote y Martinez.2007).

La particularidad de estas familias es la discrepancia entre la imagen que muestra al
entorno y lo que ocurre en su interior.

Paradojicamente, la indiferenciacion de los papeles y de las funciones familiares
pueden dejar intacta una aparente pareja parental y conyugal. A veces esta es el
unico “superviviente” tras la revelacion del incesto o el abuso sexual.

La principal implicacién de estos resultados conduce a reconocer que es necesario

iniciar la busqueda de variables que influyan en la modulacién del funcionamiento
familiar en familias victimas de abuso sexual intrafamiliar (Incesto).
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LA DEFENSA JUDICIAL DEL MEDIO AMBIENTE EN BUCARAMANGA
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Resumen

El trabajo que se presenta tiene como objeto dar cuenta de los resultados del
proyecto de investigacion que tiene como problema central establecer silas acciones
populares y de grupo propuestas para la defensa del derecho al medio ambiente en
el municipio de Bucaramanga son idéneas para lograr su proteccion. El trabajo da
cuenta de la metodologia propuesta, de los hallazgos y de las conclusiones que se
derivan de los mismos.

Abstract

The paper is intended to account for the results of the research project whose central
problem whether the class actions and proposals group to defend the right to
environment in the city of Bucaramanga are appropriate to achieve their protective.
The paper reports on the proposed methodology, findings and conclusions derived
from them.
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INTRODUCCION

Evaluar la eficacia de las acciones populares y de grupo con respecto a la proteccion
del derecho al medio ambiente en el area metropolitana de Bucaramanga fue un
proposito que se trazo la propuesta de investigacion cuyos resultados se presentan.
Desde la segunda mitad del 2009 se tuvo como objetivo revisar si el derecho a un
medio ambiente sano ha encontrado ante la jurisdiccién colombiana un instrumento
idéneo para su proteccion real y efectiva, dado que la cotidianidad muestra un
conjunto de condiciones que van en desmedro de este derecho.

Colombia no escapa a la problematica ambiental que desde hace décadas tiene
al planeta al borde del colapso con realidades como el calentamiento global y el
cambio climatico, entre otras. Asi mismo, al nivel local tenemos una situacion
de igual envergadura en cuanto a la problematica ambiental y la atencién que
ésta exige. De ahi se sigue el interés por formular una indagacion en torno a la
necesidad de proteccion juridica del ambiente, ya que el derecho es un instrumento
que esta dispuesto para definir unas reglas con el fin de propiciar escenarios en los
que la vida social se de tal manera que se propicie la conservacion de los recursos
naturales, la sociedad y la vida.

El trabajo de investigacion incluyo acciones para desarrollar los siguientes objetivos
especificos i) Cuantificar las demandas interpuestas a favor del medio ambiente y
levantar un registro estadistico de las variables ambientales que se protegen con las
acciones populares y de grupo. ii) Determinar el beneficio al medio ambiente desde
la protecciéon que puedan generar las acciones populares y de grupo en cada una
de las variables propuestas. iii) Determinar el porcentaje de los fallos favorables al
medio ambiente respecto a las demandas interpuestas, a partir de un andlisis de los
precedentes judiciales, y las razones que impiden la proteccidn judicial en los casos
no favorables. iv) Establecer los mecanismos y el porcentaje de cumplimiento de
los fallos por parte de la administracién del area Metropolitana de Bucaramanga a
través de la verificacion In Situ del cumplimiento.

Esperamos que la lectura de este informe y sus hallazgos, no solo signifique permita
dar cuenta del desarrollo de los objetivos propuestos, sino que sea un aporte al
conocimiento de los mecanismos judiciales frente a la proteccion a los derechos del
medio ambiente, maxime en estos tiempos de reformas a la justicia y especificamente
a la ley que reglamenta las acciones populares, de modo que la academia genere
aportes a la proteccion de los derechos.



Metodologia

Para este trabajo se tomaron en primera instancia unas bases de datos brindadas
por la rama judicial, a partir de la cual se seleccionaron las sentencias que entre
2005 y 2009 tuvieran que ver con derechos del ambiente y del espacio publico.

Como directrices de la investigacion se tomaron planteamientos tedricos
relacionados con las acciones populares y de grupo y el derecho al ambiente sano.
La investigacion realizada fue de corte cualitativo y cuantitativo, dado que si bien
se realiz6 un registro de numero de demandas, éste sirvi6 para elaborar un analisis
juridico de los resultados, lo cual se hizo a través de la hermenéutica y la interaccion
social, empleando métodos de recoleccion de datos cuantitativos. El enfoque es
hermenéutico interpretativo, pues en la revision de las sentencias se indagaron los
elementos de derecho presentes en los conflictos del medio ambiente.

Las fuentes empleadas en la investigacion fueron de dos clases: en primer lugar las
sentencias dictadas por los distintos Juzgados Administrativos de Bucaramanga,
y en segundo lugar la normatividad juridica, encabezada por la Constitucion
y seguida por leyes como las 9 de 1989, 472 de 1998 y la 388 de 1997. También
se tomaron otras fuentes entre las que estan la doctrina tanto en textos como en
internet y jurisprudencia de las altas cortes que ilustraron los conceptos de derechos
ambientales y colectivos y de acciones populares y de grupo.

1. Origen y Concepto de las Acciones

Al hacer un estudio sobre la eficacia de las acciones populares y de grupo,
remontarnos al origen y la evolucion de estos mecanismos judiciales de proteccion
de los derechos.

En el derecho romano debido al enorme desarrollo que tuvo el imperio hacia los
afnos 348 a 306 a. c., que para la época se encontraba conformado en un gran nimero
por extranjeros que desconocian los derechos que poseian los ciudadanos romanos
(ARISTIZABAL, 2006), por lo cual el pretor peregrino advirtié la necesidad de
crear un mecanismo que solucionara los litigios originados en la trasgresion de los
intereses publicos, donde fueron manejadas por via de equidad para resguardar
derechos de grupos de personas afectadas por una lesién de interés colectivo
(CAMARGQO, 2006).

En el derecho anglosajon consiste en la posibilidad de que un grupo impetrara
ante determinado juez los dafios que habia sufrido la comunidad, este mecanismo
nacio en la Inglaterra medieval, en la que grupos de ciudadanos podian llevar sus
quejas a la jurisdiccion. “Este sistema fue utilizado para combatir males sociales
tales como el aumento indiscriminado de los precios en el mercado, en los que el



grupo de ciudadanos podia ser escuchado como si fuera una sola persona. Luego,
con los cambios en la sociedad y el auge del individualismo, las acciones de grupo
practicamente desaparecieron”. (VASQUEZ, 2006, P.11).

En Brasil, siendo el ejemplo de mayor desarrollo en Latinoamérica, se establecieron
lasacciones de clase para proteger bienes de dominio publico y derechos econémicos,
estéticos e historicos; en Espafia se crearon con el exclusivo objetivo de proteger el
orden urbanistico, y en Argentina su enfoque ecologista de protecciéon de medio
ambiente llevd a que se convirtiera en una acciéon de poca operatividad practica.
(GUIDI, 2004)

Para Colombia, y asi lo reconoce la Camara de Comercio (HENAO, 2006, P. 90)
entidad privada por excelencia, las acciones populares poseen su sustento juridico
en la Constitucidn y en la ley, la existencia de estas acciones es preconstitucional,
derivado de su inclusion en el Cédigo Civil de Andrés Bello luego de tomar el
cddigo civil chileno.

El origen normativo de esta clase de acciones resulta de la inclusién de una figura
con pretensiones publicas en un ordenamiento de corte individualista como es el
Codigo Civil, regulando las el Articulo 1005, en el titulo referente a las acciones
posesorias especiales, del Libro de los bienes y su dominio, posesion, uso y goce.

A partir de esta consagracion resulta la regulacion del resarcimiento del dafio que
genera una recompensa, como consecuencia de una accién popular producto de la
realizacion de obligaciones de hacer o no hacer.

“Fue a partir de su consagracion constitucional, en el articulo 88 cuando las acciones
populares alcanzaron el denominativo como mecanismos de proteccion de los
derechos e intereses colectivos, constituyéndose en la herramienta de garantia
de los ya legitimados derechos de segunda y tercera generacion (ARISTIZABAL,
2006). Las acciones constitucionales permitieron el acercamiento del ciudadano a
la administracidn de justicia generando un cambio en la manera de ver y disponer
de los derechos y garantias de los habitantes del territorio nacional”(CAMARGO,
2006)

La adopcion del concepto del Estado Social de Derecho colombiano, originado en
la expediciéon de la Constitucidon Politica del 91, son incluidas estas acciones en
el articulo 88 de manera directa o, para la proteccidon de los derechos e intereses
colectivos.

Ley 472 de 1998, en desarrollo del articulo 88 de la Constitucion Politica de
Colombia, defini6 las acciones populares como “los medios procesales para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos’, las cuales “se ejercen para evitar
el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio



sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible”.

Las acciones de grupo, son potestades de raigambre constitucional a la vez de
mecanismos de participacion ciudadana, creados para la protecciéon de los derechos
e intereses colectivos de los ciudadanos Colombianos a efectos de solicitar que se
les administre justicia por parte del Estado, a través de sus 6rganos judiciales para
obtener la satisfaccion de una pretension deducida mediante una demanda y poder
lograr el objetivo de la pacificaciéon social (VASQUEZ, 2010, P. 10).

Ley472de 1998, endesarrollo del articulo 88 dela Constitucion Politica de Colombia,
definio las acciones de grupo como “los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos’, sefialando que son “aquellas acciones interpuestas
por un numero plural o un conjunto de personas que reunen condiciones uniformes
respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales para dichas
personas’.

Es necesario advertir que la Constitucion en la misma norma consagrd otra accion
similar por lo que se tiende a confundirlas, cual es la accién popular (DEFENSORIA
DEL PUEBLO, 2010), también reglamentada en la Ley 472, por lo cual en la Tabla 1
presentamos una de las diferencias que guardan estas dos figuras en lo concerniente
al titular de cada una de estas acciones.

TABLA1
Titulares de las acciones populares y de grupo

ACCIONES POPULARES

Las acciones populares pueden ser ejercidas por:

ACCIONES DE GRUPO

Las acciones de grupo pueden ser ejercidas por:

a. Personas naturales o juridicas que hubieren sufrido
un perjuicio individual conforme lo establece el articulo
46 de la Ley 472 de 1998.

a. Toda persona natural o juridica.

b. Las organizaciones no gubernamentales,
organizaciones populares, civicas o de indole similar.

las

c. Las entidades publicas que cumplan funciones
de control, intervencién o vigilancia, siempre que
la amenaza o vulneracién a los derechos e intereses
colectivos no se haya originado en su acciéon u omision.

d. El Procurador General de la Nacidn, el Defensor del
Pueblo y los Personeros Distritales y Municipales, en lo
relacionado con su competencia.

e. Los alcaldes y demds servidores publicos que por
razén de sus funciones deban promover la proteccion y
defensa de estos derechos e intereses.

b. El Defensor del Pueblo, los Personeros Municipales
y Distritales en nombre de cualquier persona que se lo
solicite 0 que se encuentre en situaciéon de desamparo
o indefension, caso en el cual seran parte en el proceso
judicial junto con los agraviados.




Desde una mirada histérica las Acciones de Grupo pueden definirse en el derecho
anglosajon y también en el nuestro como la posibilidad de que un grupo impetre
ante determinado juez los dafios que habia sufrido la comunidad, este mecanismo
naci6 en la Inglaterra medieval, en la que grupos de ciudadanos podian llevar sus
quejas a la jurisdiccion. “Este sistema fue utilizado para combatir males sociales
tales como el aumento indiscriminado de los precios en el mercado, en los que el
grupo de ciudadanos podia ser escuchado como si fuera una sola persona. Luego,
con los cambios en la sociedad y el auge del individualismo, las acciones de grupo
practicamente desaparecieron” (PEREZ, 2003).

La accién de grupo no contempla el incentivo econémico de que trata la accién
popular, ya que su naturaleza es indemnizatoria, caracteristica que por ese lado la
diferencia también de la accion popular.

Es pertinente sefialar que la naturaleza indemnizatoria de la accién de grupo hace
referencia a que con ella se busca que se reconozcan y se paguen a los afectados los
perjuicios que se les hayan generado con la vulneracion de determinado derecho
colectivo. Esta indemnizacién se funda en que quienes presentan la accién son
directamente personas perjudicadas por un mismo hecho generador, no como en
la accién popular en la que no se requiere la presentacion por parte de afectado
alguno, sino de una persona que pretenda proteger los derechos ambientales.

Ademas las acciones de grupo pueden distinguirse de las acciones populares por
aspectos concretos como su finalidad, caracter, objeto y la legitimacion para actuar,
tal como se aprecia en la Tabla II sobre las diferencias de las acciones populares y
de grupo.

ACCIONES POPULARES

ACCIONES DE GRUPO

Finalidad

Su finalidad es de caracter publico;
para proteger la gama de derechos e
intereses colectivos. (HENAO, 2006)

Una compensacion monetaria, por
los perjuicios individuales que se le
han ocasionado al grupo.

Objeto

Proteger a la comunidad en su
conjunto y respecto a sus derechos
e intereses colectivos.

Obtener el reconocimiento y pago de
la indemnizacién de perjuicios por
los danos producidos a un derecho o
interés colectivo. (VASQUEZ, 2006)

Legitimacion para actuar

Pueden ser interpuestas por
cualquier persona que invoque a
nombre de la comunidad sin exigirse
un requisito de caracter sustancial
que lo legitime para la presentacion
de la misma.

Es necesario demostrar la
existencia, su posterior reclamo y la
demostracion del perjuicio causado
y la indemnizaciéon que se busca,
ademas de la conformacién de un
grupo de ciudadanos afectados que
posean un status semejante en torno
al punto inicial.

Caracter

Preventivo:

Busca evitar un dafio eventual o
circunstancial, poder finalizar el
peligro, la amenaza y la vulneracién
de los derechos colectivos

Indemnizatorio:
Un resarcimiento de caracter
monetario, por los detrimentos

individuales que se le han producido
al grupo.




2. Hallazgos

A partir de los 610 fallos consultados en el area metropolitana, que guardaban
relacion con esta investigacion, solo nos circunscribimos a 56 especificos, que se
estudiaron con base en una ficha que indagaba por aspectos puntuales de cada
decision judicial. Esta ficha desarrollada permitio responder a la pregunta en torno
a la realizacion o no de pacto de cumplimiento, y las razones de su no procedencia,
de la posicién del Ministerio Publico frente a las pretensiones planteadas, de los
derechos vulnerados, del método de interpretacion utilizado, y de otra serie de
items que se analizaron y que se presentan a continuacion.

A. Pacto de Cumplimiento

El pacto de cumplimiento es una herramienta que por abreviar el proceso judicial,
sin embargo, no se usa en la medida que deberia y que seria ideal en aras a facilitar
la resoluciéon de los conflictos de una manera dialogada (ARISTIZABAL, 2006),
con acuerdo de las mismas partes, no por decision de un tercero, quien para el
caso es el Juez, y que por el menor tiempo utilizado cumpliria con principios como
la celeridad y la economia procesal, haciendo mas expeditas las decisiones y los
tramites judiciales.

En la gran mayoria de procesos judiciales no se logra conciliar los intereses de las
partes, de modo que no se alcanza el pacto de cumplimiento . Esta situacién puede
indicar un bajo interés por resolver la situaciéon que se haya puesto en conocimiento
de las jurisdiccion, lo cual puede derivarse de varias razones, como que no se
considere que se sea responsable por la vulneracién, o que no se tengan los recursos
0 mecanismos para mitigar y solucionar los hechos, o porque se prefiera esperar el
fallo, ya que en lo inmediato no se cuente con la posibilidad de resolver la situacion.

B. Posicion del Ministerio Publico

Teniendo en cuenta que por disposicion constitucional la procuraduria General de
la Nacion, quien esta a la cabeza del Ministerio Publico, en calidad de representante
de la sociedad, debe participar en los procesos judiciales para que a través de sus
pronunciamientos se asuma la defensa de los intereses de la sociedad en los casos
que sean puestos al conocimiento de los jueces. Si bien es cierto la participacién
de la Procuraduria no es obligatoria, ni su concepto es vinculante, ésta si responde
a las necesidades sociales de participacion en los procesos judiciales que por su
naturaleza son abiertos y publicos, para la proteccién de los intereses colectivos,
especificamente como es el caso que nos ocupa.

Dentro de los 56 expedientes estudiados, encontramos que la participacion del
Ministerio Publico se dio favorablemente en el 38% de los casos, lo cual indica que



ejerce una actividad importante en pro de los derechos ambientales. Sin embargo, y
no puede dejarse de tener en cuenta que no intervino en el 14% de los casos, pese a
ser una disposicidn constitucional la que sefiala la participacion, aunque se trata de
una disposicion facultativa que no le obliga a estar presente en todos los procesos,
sino en los que considere pertinentes.

Por otra parte en casi la mitad de los casos su actividad no fue favorable, ya que
estuvo en contra en el 32% de los casos y su posicion fue parcial en el 16% de estos.

C. Métodos de Interpretacion

El analisis de los casos para llegar a la toma de decision del juez es la herramienta
que tiene el juzgador para poder fundamentar su fallo, que si bien puede tener en
cuenta las argumentaciones de las partes, debe hacer una ponderacién propia a la
luz de la norma y de la realidad en cuestion. Este aspecto se tuvo en cuenta en cada
uno de los fallos estudiados a fin de conocer el método empleado por los jueces en
la toma de las decisiones por lo menos en estos casos.

Al realizar el analisis hemos encontrado que el método mas utilizado es el exegético,
ya que la cultura judicial y juridica colombiana atin es de maxime apego a la
norma escrita, lo cual genera que las decisiones se funden basicamente solo en el
ordenamiento, sinhacerunanalisisniunavaloracién deotrasposibles circunstancias.
Es asi como el 30% de los fallos estudiados tiene esta fundamentacion netamente,
es decir, anclada a la disposicion normativa, provocando que las sentencias sean
mayoritariamente repetitivas, pues los argumentos se quedan en la lectura y en la
transcripcion de las leyes, terminando todos los fallos practicamente iguales.

En un segundo lugar los métodos empleados se encuentran en iguales proporciones:
el teleoldgico, el socioldgico, y el sistematico. Con respecto al teleoldgico, nos da una
grata sorpresa ver que los operadores judiciales estan asumiendo el fin protector de
la norma al momento de fallar, es decir, ya contamos con Jueces que incorporan
en su rol la de ser un actor social con capacidad decisoria en procura del bienestar
social general, sentando la necesidad de defender su posicion al momento de
velar por mejorar la calidad de vida de los ciudadanos y del ambiente, sin que esto
implique atentar contra la normatividad.

Por su parte, el método socioldgico, muy de la mano con el teleoldgico hace un
analisis de cada situacidon en concordancia con el tipo de problematica que se pone
en conocimiento del juez, implicando que este recurra a revisar la situacion social,
propiamente ambiental, mas que una mirada ciega a la letra de la norma. Es asi
como también el 18% de los fallos estan fundamentados en una argumentacién
sobre la situacidn real que se vive, con el animo de poder superar las dificultades
que se presentan, es decir, que el derecho actia como solucionador de conflictos
propiamente ambientales segtin el resorte de esta investigacion.



El 18% de los fallos judiciales estdn fundados en el método sistematico de
interpretacion, el cual explica que el fallador hace una relacién de las distintas
normas que puedan estar implicadas, para el caso, la Constitucion, la Ley 472 de
1998, la Ley 9 de 1989 y la Ley 388 de 1997. Esto significa que el Juez hace una
lectura del ordenamiento juridico en su conjunto para poder dictar un fallo que sea
acorde y armonioso con la normatividad.

Finalmente, nosencontramos queel 16% delosfallosjudiciales sebasan en un método
jurisprudencial, es decir que de 56 fallos, solo 9 recurren a decisiones anteriores de
otros jueces para argumentar y sustentar sus providencias, esto pone de presente
que aun no tenemos una cultura juridica del precedente jurisprudencial, pues ain
somos herederos de la escuela del positivismo que no reconoce abiertamente a la
jurisprudencia como fuente de derecho.

D. Derechos garantizados

El espacio publico es el derecho por el cual se iniciaron el 63% de los procesos
analizados, lo cual da a entender que sus conflictos se presentan ante la carencia
de politicas publicas relacionadas con la proteccion del espacio, y ademas refleja la
situacidn social del pais, como la ausencia de fuentes de empleo conllevando a la
ocupacion irregular del espacio publico por parte de la informalidad que busca en
las calles solventar su situacion econdmica para el sustento de su familia.

En el analisis pormenorizado de cada sentencia, se encuentra que la vulneracion al
espacio publico se da por vendedores ambulantes en calles y andenes, ubicacion de
vallas publicitarias, escombros de construcciones y reparaciones ocupando las vias
publicas, entre otras situaciones conflictivas que pueden englobarse en afectaciones
al espacio publico.

De las 56 sentencias analizadas 22 de ellas corresponde a procesos adelantados por
vulneracion de derechos propiamente ambientales, es decir los establecidos en el
articulo 79 de la Constitucion que consagra el derecho al goce y al disfrute de un
ambiente sano.

E. Prosperidad de las Pretensiones

En mas de la mitad de los casos (55%) estudiados el Juez de instancia encontrd
fundadas las pretensiones de los accionantes populares o de grupo y acogio
favorablemente sus peticiones, garantizando de este modo la proteccién de los
derechos colectivos ambientales y del espacio publico.



En contraposicion en 39% de los casos, que corresponde a 22 fallos judiciales, no
fueron acogidas las pretensiones de los actores, negativa que no en todos los casos se
debid a un desdén frente a los derechos, sino que en la mayor parte fue por hechos
cumplidos, es decir, una actuacion rapida de la administracidon por solucionar la
problematica o porque en realidad no eran situaciones que ameritaran una decision
judicial.

Cabe resaltar en el analisis de esta variable que solo en 3 sentencias, que representa
un 6% de los fallos, el pronunciamiento judicial fue parcial, lo que significa que
resolvié favorablemente algunas pretensiones y se abstuvo de resolver otras.

En conclusion sobre este punto hay que precisar que llama la atencién que los jueces
estan resolviendo favorablemente, lo cual es un buen indicativo de que se estan
garantizando de manera real y efectiva por parte del poder judicial, los derechos
colectivos a las comunidades, lo que conduce a su vez a un mejoramiento en la

calidad de vida de la sociedad.

Ademas este indicador nos permite ver que poco a poco se ha ido incrementando
una conciencia y una cultura social, por lo menos en la rama judicial con respecto
a la necesidad de proteger el ambiente, que en otrora se trataba de un asunto sin
importancia, sino un tema de utdpicos, pero las realidades del desastre ambiental
han generado preocupacién y un cambio en la mentalidad de los ciudadanos que
accionan y en los operadores judiciales que fallan a favor del medio ambiente.

F. Analisis de Derechos Vulnerados

Dentro de la guia realizada para el andlisis indagamos en cada fallo judicial si el
sentenciador habia efectuado un andlisis sobre los derechos vulnerados como
tal, o si se habia quedado sencillamente en una revision de la norma, por fortuna
encontramos que la mayoria de las sentencias efectivamente se habian construido
sobre una valoracion de los derechos, una ponderacién preocupada por los derechos
colectivos ambientales.

En todo caso nota que el 14% de los fallos estudiados no se soport6 en un analisis de
los derechos vulnerados, sino que se quedd en una revision normativa, lo anterior
no significa que se haya tratado de una interpretacion exegética, pues en ese item,
que fue analizado anteriormente, se hacia referencia al método de interpretacion
utilizado sobre la norma, sin perjuicio de que se hubiera hecho una mirada sobre el
derecho ambiental.

Ademas encontramos que un 6% de los fallos tiene un analisis parcial de los
derechos, es decir, que aunque tenia como referente principal a la norma juridica,
no olvidaba del todo una analisis de los derechos, lo que se observé fue una mixtura
de los derechos y del ordenamiento para el momento de sustentar y argumentar la
decision judicial.



G. Contestacion del Demandado

Al hacer el analisis de este punto lo primero que sobresale es que en la mayoria de
los casos (89%) hubo contestacion de la demanda por parte de los demandados,
que eran en todos los casos entidades publicas y en algunos de ellos estaban
acompanadas de empresas privadas. Lo anterior indica que se estd modificando la
practica o la cultura de no asumir responsablemente y de no defender los intereses
del Estado, generandole pérdidas y dafios fiscales por los que tenian que responder
siempre los asociados.

En el 55% de los casos, las entidades demandadas no plantearon excepciones como
mecanismo de defensa, lo cual no significa una mala contestacion, sino una forma
de asumir la defensa de los intereses, pues depende de la situacidon concreta la
posibilidad de presentar o no excepciones con la contestacion.

Se evidencia que el 11% de las sentencias analizadas no fueron atendidas por los
entes publicos que fueron accionados, lo cual muestra una negligencia de parte de
las administraciones que no contestaban las demandas y terminaban ateniéndose
al fallo, dejando a los entes publicos comprometidos y a la deriva por su falta de
actuacion en los procesos.

H. Pago del Incentivo

Dado que una de las diferencias entre las acciones populares y las acciones de
grupo esta dada porque la primera contempla la posibilidad de reconocimiento
de un incentivo econémico para el actor popular que con su actividad promueva
la proteccion de los derechos ambientales, mientras la acciéon de grupo no la
contempla, ya que su naturaleza es indemnizatoria, caracteristica que por ese lado
la diferencia también de la accidon popular.

Esta caracterizacion provoca que en este item solo se analizaran las sentencias de
acciones populares, es decir 55 casos. De los fallos estudiados el 58% reconocid
y ordeno el pago de este incentivo econémico, cuya finalidad como se sefiald es
estimular alos actores que asuman la defensa de los derechos colectivos ambientales.
Este porcentaje indica que el sentenciador reconocié que fue la actividad del actor
popular la que condujo a la protecciéon del medio ambiente, y que ademas logré
demostrarlo en el proceso fehacientemente.

Por sulado, que el 42% de los procesos no haya ordenado este reconocimiento , pese
a que en gran parte de ellos se hayan garantizado los derechos con la prosperidad
de las pretensiones, indica que si bien podian prosperar éstas, no era la actividad
judicial del actor popular la que conllevaba a la defensa de los derechos colectivos,
o que independientemente de su ejercicio los derechos habrian sido protegidos, por



ejemplo con la gestion de las mismas autoridades municipales y ambientales, o que
se tratara de hechos cumplidos, o por la contribucién a tiempo de los particulares.

Valga la pena anotar desde ahora que sorprende la gran cantidad de acciones
populares, no solo de las 56 estudiadas, sino principalmente por las 610 encontradas
en un principio, que versaban sobre derechos colectivos distintos a los ambientales,
pero que dan muestra del abuso en el ejercicio de esta accidn, lo cual conlleva a su
desnaturalizacién

I. Contribucion de la Inspeccion Judicial

Teniendo en cuenta que uno de los medios probatorios mas valiosos es la
inspeccion judicial, la cual le permite al fallador conocer directamente la situacién
que debe resolver, hemos hallado, que ella solo ha contribuido en un 50% de los
fallos analizados, es importante tener en cuenta que esta actividad que despliega
el Juez no se realiza en todos los casos, por lo cual el 50% de los casos en que no
contribuy6 esta referido a que no se practicd y a que en otros casos, habiéndose
realizado se encontrd que las situaciones ya estaban resueltas, considerandose un
hecho cumplido.

CONCLUSIONES

Con base en los hallazgos se propone como conclusiéon que el reconocimiento
del incentivo econdmico no deberia ser necesario para el ejercicio delas acciones
populares y de grupo, dado que la protecciéon que se busca hace parte de los
deberes y obligaciones en torno a la conservacién del medio ambiente sano y
del espacio publico libre para el goce de todas las personas. Adicionalmente el
pago de incentivo deberia estar sujeto a la garantia efectiva de la proteccion al
medio ambiente.

Como consecuencia del analisis hecho, se deberia estudiar a la luz del
incumplimiento de algunos fallos judiciales, la posibilidad de modificar la
ley reglamentaria de las acciones populares y de grupo para que realmente
funcionen como mecanismos de defensa de los derechos colectivos. Debe
incluirse la creacién de una figura para obligar el cumplimiento del fallo judicial,
similar al incidente de desacato de la accidn de tutela con efectos vinculantes.

Dada la importancia del estudio realizado, y considerando que no existen
records al interior de la jurisdiccidn sobre estas acciones, se recomienda a la
rama judicial generar un registro estadistico y levantar similares a los de otros
distritos judiciales para tener herramientas que ayuden en la toma de decisiones
para una adecuada reforma judicial y legislativa.



El municipio de Bucaramanga, es la entidad que dentro del drea metropolitana
presentan mas acciones populares y de grupo, se recoge el 63% de los fallos
analizados que fueron dictados entre 2005 y 2009, lo cual implica que la
mayor problemdtica y desproteccidn se genera en la capital santandereana,
por la importante concentracién poblacional, la falta de empleo, la ausencia de
politicas de conservacién y su desarrollo urbanistico.

Las acciones de grupo son un mecanismo valioso para la defensa de los
derechos colectivos y ambientales, por lo cual la ciudadania puede recurrir a
ella como via para la satisfaccién de necesidades colectivas, como ocupacién de
espacio publico, ya que las comunidades se hallan en situacion de agotamiento
de esperar la mano del Estado en la solucion de los problemas ambientales
que les aquejan. Lo anterior significa que las administraciones no siempre
cumplen con sus obligaciones frente al medio ambiente, especificamente frente
al espacio publico, de modo que se ha vuelto necesario ejercer un mecanismo
de presion cual es el acudir a la jurisdiccidon para obligar al cumplimiento de
los deberes que de antemano tienen y que han dejado de lado como si fuesen
de poca importancia, pese al mandato constitucional del deber de velar por la
proteccioén al espacio publico entre otros.

Es una buena practica que las administraciones municipales en la mayoria
de los casos demandados acude al proceso contestando las demandas, con el
fin de proteger los derechos de las comunidades, ademds que es una muestra
de preocupacion del Estado, en otro sentido, pero también buena practica es
que en la mayor parte de los casos se acogen los fallos judiciales para darle
cumplimiento.

Las acciones de grupo tienen un procedimiento que por la necesidad de
recaudo de pruebas para cada integrante de la colectividad reclamante, dificulta
el cumplimiento de los términos y por ende implica un retraso que genera
desidia en la impetracion de esta accidn por parte del ciudadano y demora en el
pronunciamiento de los fallos.
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CONCEPTO DEL DERECHO DEL PATRIMONIO CULTURAL EN
PERSPECTIVA DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES
(DESC)!
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Resumen

El Derecho del Patrimonio Cultural es una categoria reciente delos estudios juridicos,
que empieza a convertirse, sobre todo en Europa en una rama independiente del
Derecho, esta comprende toda una concepcion sistematica- juridica alrededor del
concepto de patrimonio, de cultura, las manifestaciones culturales, los derechos
econdmicos sociales y culturales, derechos culturales, con una caracteristica
muy fuerte de trans e inter disciplinariedad ya que tiene relacion directa con las
concepciones antropologicas, sociologicas e histdricas y que ademads, pretende
estructurar un sistema de proteccion y gestion juridica de los derechos culturales.
Tradicionalmente los aspectos relacionados con los objetos de proteccion
patrimonial ha sido estudiados desde el punto de vista civilista de los bienes
culturales, la importancia del patrimonio como un elemento de la nacionalidad del
Estado obliga a generar un nuevo concepto del Derecho del Patrimonio Cultural
el perspectiva del Derecho Constitucional y de la efectividad inmediata de los
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, el presente documento pretende
introducir hacia la justificacion de la existencia de este tipo especifico de derecho
que sea eficaz para gestionar y proteger el patrimonio cultural desde una perspectiva
juridica y constitucional.

Abstract

The law of cultural heritage is a new category of legal studies, which begins to
develop, especially in Europe on an independent branch of law, this includes anylegal
systematic conception about the concept of heritage, culture, cultural, Economic
Social and Cultural Rights, Cultural Rights, with a very strong feature of trans-and
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inter disciplinarity as it is directly related to the anthropological, sociological and
historical and also to structure a system of legal protection and management of
cultural rights. Traditionally, issues related to the objects of heritage protection has
been studied from the civilian point of view of cultural property, the importance
of heritage as an element of the nationality of the State requires generating a new
concept of the Cultural Heritage Law perspective Constitutional Law and the
immediate effectiveness of the Economic Social and Cultural Rights, this document
aims at introducing to the rationale for the existence of this specific type of law that
is effective to manage and protect cultural heritage from a legal and constitutional
perspective.
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INTRODUCCION

El mundo del patrimonio cultural es amplio y complejo, entrafia una serie de
relaciones que abarcan multiples ambitos del saber y por supuesto el mundo juridico
no es ajeno a esta construccion. Desde la perspectiva juridica el patrimonio cultural
ha estado revestido de la concepcioén civilista de bienes (muebles o inmuebles y
sus diversas conexidades), la propuesta del presente estudio es avanzar hacia el
concepto del Derecho del patrimonio cultural como parte de los derechos culturales
en la perspectiva de efectividad inmediata de los derechos econémicos sociales y
culturales.

De esta manera se realizara primero un acercamiento conceptual a las principales
aristas que tienen que ver con el patrimonio y posteriormente, a partir de unarevision
tedrica e historica, se tratara de ubicar el concepto de Derecho del Patrimonio
Cultural en la perspectiva del derecho constitucional y los derechos culturales.

La metodologia utilizada corresponde al paradigma de investigacion cualitativa,
el proposito de la investigacion es obtener una descripcion e interpretacion de la
naturaleza del objeto investigado para posibilitar un mayor dominio del mismo y
disponerlo al servicio de la ciudadania en sus diversas manifestaciones; en cuanto al
enfoque, corresponde al histdrico hermenéutico, que da cabida a una investigacién



socio-juridica, documental, bibliografica y permite a través de la exploracion
de las distintas etapas de desarrollo historico comprender los fendmenos de la
actualidad y asi formular respuestas a los interrogantes que se formulan y el tipo
de investigacion que se adopta es el Descriptivo - Comprensivo, puesto que el
tema a investigar es eminentemente socio juridico al estar directamente vinculado
al desarrollo de derechos, especialmente los llamados DESC por la doctrina
juridica (Derechos econdmicos, sociales y culturales) , en lo exegético interpreta la
normatividad positiva vigente, descifra el sentido y alcance de la norma, al igual que
el entendimiento de los hechos que suscitan un problema juridico como en el caso
de la convencion de patrimonio cultural de la UNESCO de 1972 y la convencion de
patrimonio inmaterial del 2003 también de UNESCO yla Ley 397 de 1997, entre otras
normatividades, sistematico porque involucra el sistema econdmico, antropoldgico,
legal, social, analitico porque brinda la posibilidad de evaluar, verificar, sintetizar
problemas practicos concretos, fundamentandose en los conocimientos obtenidos
del resultado de la investigacion que permitira obtener conclusiones validas que
aporten al cambio y al conocimiento de este tema.

Justificacion

El patrimonio cultural es un area del conocimiento que se compone de un conjunto
de conceptos en donde confluyen varias disciplinas como la antropologia, la
arqueologia, la restauracidn, la conservacién etc., uno de los aspectos menos
estudiados tiene que ver con el componente juridico de esta area del saber.

Sibien existen adelantos tedricosy practicos desdelas distintas areas, definitivamente
los sistemas de proteccion juridica han sido dejados y se han limitado a acciones
de indemnizacién cuando los bienes patrimoniales ya han sido destruidos o se
encuentran en riesgo o la adjudicacidn de licencias para demolicién, transformacion
de bienes o penalizacion del tréfico.

Desde el punto de vista juridico el aporte al patrimonio cultural se puede constituir
en una piedra angular, si se tiene en cuenta que los derechos culturales hacen
parte de la esfera propia del individuo y de la comunidad, ademas, en los tltimos
afos, las tendencias juridicas mas progresistas ven a los derechos culturales como
una posibilidad de cohesionar a los pueblos y por los tanto reforzar el sentido de
nacionalidad al interior del Estado.

En Colombia, si bien han existido desarrollo de instrumentos legales para la
proteccion del patrimonio, no se ha dado un acercamiento desde el punto de vista
teorico y mucho menos un propuesta de desarrollo Constitucional de estos aspectos.



Lo que se pretende investigar corresponde a la identificaciéon de los diferentes
elementos tedricos que permitan la construcciéon de una teoria del patrimonio
Cultural desde el punto de vista Constitucional.

Desde el punto de vista Constitucional se necesita que en Colombia se desarrollen
acercamientos a la formulacion tedrica de un derecho constitucional cultural
teniendo en cuenta quela categoria de derecho dada ala culturay sus manifestaciones
permite que su gestidn y proteccidon sea mucho mas efectiva y sobretodo sostenible.

Como conclusiones parciales de la investigaciéon se puede manifestar que el
patrimonio cultural se constituye de un universo de bienes materiales e inmateriales
que son distintivos de los grupos humanos, a los cuales las propias comunidades por
apreciaciones simbdlicas, histdricas, estéticas, artisticas tradicionales o ideoldgicas
les es conferido un peso representativo de identidad que se transmite socialmente
en espacios y tiempos (VALENZUELA, 2006). Se trata de un concepto amplio que
abarca multiplicidad de definiciones y dinamicas.

La importancia del reconocimiento, proteccién y conservacion del patrimonio
cultural material e inmaterial tiene relacion directa con el desarrollo de derechos
colectivosy delosllamados DESCytiene una amplisimaincidencia enla apropiacion
de mitos fundacionales que desarrollan en gran medida el concepto de nacionalidad,
entendido este como elemento subjetivo de cohesién social al interior del Estado.

En nuestro pais han existido pocos estudios estudio con relaciéon al derecho
constitucional cultural, no existen abogados que conozcan y puedan ser consultores
o adelantar procesos que resuelvan la problematica relacionada con el respeto,
proteccion y conservacion del patrimonio cultural por esta razén se hace necesario
comenzar con una aproximacion constitucional tedrica a este tipo de derecho.

Desarrollo de la ponencia

Para comenzar es necesario analizar uno de los conceptos relevantes, para nuestro
estudio que proviene del derecho privado y que corresponde a la nocién del
patrimonio, esto se explica, entre otras razones porque la estructuracion del sistema
juridico civilista gira alrededor del concepto de propiedad y el patrimonio tiene
intima relacién con esa institucion

Existen diversas acepciones del término patrimonio, este puede ser econémico,
colectivo, personal etc., es decir, se trata de un concepto que envuelve una cierta
complejidad , por lo tanto se puede manifestar, que no se trata de un conjunto de
objetos sino un conjunto de relaciones, derechos y obligaciones (Messineo, 1954)



Una caracteristica fundamental del patrimonio es que el mismo se puede estimar,
es decir se puede cuantificar, el problema para el tema que ocupa este estudio es la
simbologia de esa cuantificacion, por lo tanto aqui se hace visible la primera tension,
como cuantificar la tradicién, la memoria colectiva, la cultural, la costumbre, el
ingenio, la monumentalidad o el esplendor natural, la pregunta seria es cuantificable
5 0 bajo qué criterios se puede cuantificar? y si es cuantificable se puede transferir
como cualquier otro bien susceptible de estimacién?

El Derecho civil no puede resolver estos interrogantes, pero desde la perspectiva de
los DESC y del Derecho constitucional si se pueden encontrar respuestas.

“En este sentido el valor o la falta de valor no es algo inherente a cualquier objeto
del pasado —los bienes del patrimonio son objetos del pasado— como lo es, por
ejemplo, en tanto que cosa tangible, el color o la forma. El valor es una cualidad
afiadida que los individuos atribuyen a cienos objetos que los hacen merecedores
de aprecio. Estamos, pues, ante un concepto relativo que aparece y desaparece
en funcion de un mareo de referencias intelectuales, culturales, historicas y
psicoldgicas, que varia segiin las personas, los grupos y la épocas” (Ballari, 1996)

Desde el punto de vista no econémico, el término aparece desde el siglo XVI, pero
es en el siglo XVIII cuando comienza adquirir un verdadero rango significativo;
Patrimonio eran aquellas construcciones, generalmente vistosas y ampulosas, que
daban a entender quiénes eran sus propietarios. La posesion de Patrimonio, asi, era
un distintivo de las clases sociales altas. (La Aldea de SAn Nicolas, 2009)

En el siglo XIX empezd a valorarse lo que conocemos como patrimonio artistico,
y a principios del siglo XX cuando surge lo que conocemos hoy con el nombre de
Etnografia. Ya el patrimonio no es solo lo fisico, sino también todo lo inmaterial, lo
oral, los antiguos oficios, etc. El concepto, asi, se transforma en un concepto mucho
mas amplio que solamente se va a concretar después de la segunda guerra mundial.
(La Aldea de SAn Nicolas, 2009)

Antes de la Segunda Guerra mundial el concepto de patrimonio se encontraba
mucho mas cercano al concepto de monumento o reliquia, en otras palabras
se consideraba al mismo como un vestigio intocable de genialidad humana y
en ese sentido la valoraciéon del patrimonio cultural no se hacia en términos de
derechos sino mas bien de una valoracién econdmica de piezas coleccionables de
impresionante escasez, de ahi que de acuerdo a la concepcién de mercado capital
los bienes escasos sean evidentemente mds costosos, entonces los coleccionistas se
convirtieron en verdaderas mafias alrededor de bienes materiales culturales.

Posteriormente, después de la segunda guerra mundial y la devastacion cultural de
la misma en todo aspecto se encuentran los primeros instrumentos de proteccidn,
como lo es la convencion de la Haya de 1954, donde ya se establecen elementos que



denotan un valor amplio del patrimonio cultural y no solo una serie de elementos
propios de un mercado exclusivo.

El patrimonio cultural hoy en dia estd conformado por una serie de bienes
materiales y inmateriales, tangibles e intangibles que tienen un valor no
cuantificable monetariamente que refleja la historia de los pueblos y constituyen un
elemento paradigmatico de la nacionalidad de los pueblos, uno de los aspectos mas
importantes que se encierran a partir del patrimonio es el manejo, la conservacion
y sobretodo la puesta en valor.

En general los procesos de conservacidn del patrimonio cultural tienen que ver
con los siguientes objetivos:

+ Histdrico: el patrimonio como elemento de la nacionalidad. (Ballari, 1996)

o Salvaguarda: toda expresion susceptible de ser percibida por los sentidos y
que refleja la cultura de una nacién o de un conglomerado social, cabe aclara
que el este objetivo del patrimonio es ajeno a que se trate de viene materiales o
inmateriales (crespial, 2009)

« Social: tiene que ver con gestion del patrimonio, su sostenibilidad yla generacion
de proyectos culturales alrededor del mismo (Bafio, 2002)

Por su parte, la gestion del patrimonio cultural tiene varios niveles uno de los cuales
es el juridico, que entra a complementar los procesos de proteccidn artistica, social
y de proyectos culturales. En este sentido, la globalizacién ha ampliado el cam-
po juridico, la modernidad, en su avance hacia nuevas metas, traducido en los
derechos fundamentales de la persona, fue afiadiendo los sociales y econdmicos,
y ya avanzado el siglo XX se han incorporado a los sistemas de proteccién, entre
otros, el derecho al disfrute de los bienes culturales, su gestion y conservacion.

En general se puede manifestar que la definicién y el alcance que los derechos han
tomado, ha ido evolucionado de acuerdo a las necesidades de la sociedad, asi, fruto
de esta evolucion se empez6 a comprender que para lograr la verdadera efectividad
de los derechos individuales, civiles y politicos se hace necesario garantizar la vida
digna y esto se logra, entre otros mecanismos partir del reconocimiento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

A partir de auge del modelo del Estado Social de Derecho se logré la inclusién
de los DESC en los textos Constitucionales y en muchos casos también fueron
disefiados instrumentos efectivos para su proteccion. La discusion en cuanto a este
tipo de derechos se ha centrado en el cardcter de fundamentalidad y efectividad
inmediata de este tipo de concepciones. (Roux & Ramirez, 2004)



Hacen parte integrante de los DESC los derechos culturales, entre los cuales se
ubica el derecho del patrimonio cultural.

“Los derechos culturales por lo tanto son derechos relacionados con el arte y la
cultura, entendidos en una amplia dimension. Son derechos promovidos para
garantizar que las personas y las comunidades tengan acceso a la cultura y puedan
participar en aquella que sea de su eleccion. Son fundamentalmente derechos
para asegurar el disfrute de la cultura y de sus componentes en condiciones
de igualdad, dignidad humana y no discriminacion. Son derechos relativos a
cuestiones como la lengua; la produccion cultural y artistica; la participacion en
la cultura; el patrimonio cultural; los derechos de autor; las minorias y el acceso
a la cultura, entre otros” (Fundacion Foro Universal de las Culturas, 2005)

Es asi como a partir de la expedicion de una serie de instrumentos normativos
internacionales, que han desarrollado una verdadera rama del derecho que es el
llamado Derecho del Patrimonio Cultural, que se enmarca en los derechos culturales
que a su vez hunde sus raices en los DESC.

En el ambito positivo, la UNESCO a partir de 1954, ha promulgado las
convenciones sobre proteccion del patrimonio cultural, las mas importantes son
las de proteccion de bienes en caso de conflicto armado; la destinada a prohibir o
impedir la importacién, la exportacidn y la transferencia de propiedad ilicita de
bienes culturales; la de proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural y las
de proteccién del patrimonio cultural subacudtico y de salvaguarda del patrimonio
cultural inmaterial.

Cabe destacar que el reconocimiento desde finales del siglo XIX del valor del
patrimonio cultural en la normatividad latinoamericana, ha comprendido la
proteccion y conservacion de representaciones materiales e inmateriales que dan
testimonio de una diversidad de culturas.

Es muy importante notar como se va estructurando una sistematica propia del
derecho del patrimonio cultural que entrafia no solo un conjunto normativo
regulador de bienes culturales sino una concepcioén a partir del reconocimiento de
una categoria de derechos novedosa y compleja.

“Se trata de un concepto amplio de patrimonio cultural, portador de memoria y de
identidad cultural. Tiene que ver con la doble dimension de la cultura con que hoy se
encaran las politicas culturales: la de la cultura transmitida o heredada (su concepcion
patrimonial) y la de la cultura vivida (como actividad cotidiana inherente a la propia
condicion humana), las que no se presentan como términos contradictorios sino
complementarios entre si, como un enfoque dual de la vida cultural de la comunidad”.
(Haberle, Estado Constitucional, 2003) Asi desde el punto de vista de los derechos
culturales es el reconocimiento juridico del patrimonio cultural como un derecho
publico subjetivo dentro de los derechos fundamentales a instancia constitucional,



asi, el derecho al patrimonio cultural es entendido como aquello que constituye
nuestra auto representacion cultural como Nacidn y es el rasgo que nos otorga
personalidad histdrica e identidad cultural. (Harvey, 2008)

La doctrinay la jurisprudencia constitucional comparada reconocen el patrimonio
cultural como un derecho humano fundamental, sin embargo este derecho estd en
permanente evolucion. su sistematica, se ha desarrollado a través de la interaccion
con las ramas del derecho ya desarrolladas.

La mayoria de constituciones del mundo y las declaraciones, pactos y convenios
internacionales relacionadas con la cultura, especialmente las de la UNESCO
regulan el patrimonio cultural como una funcion estatal de proteccién que permite
fijar las acciones administrativas y operativas, sin embargo omiten incorporar
dentro de la ley suprema el derecho al patrimonio cultural junto con los demas
derechos fundamentales. La Constitucionalizaciéon del patrimonio cultural se
traduce en un haz de posibilidades para exigir al Estado determinadas prestaciones
para garantizar su pleno goce y ejercicio. (Haberle, La Proteccion Constitucional y
Universal de los Bienes Culturales, Un analisis comparativo, 1998)

Dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho, la Constitucionalizacion del
patrimonio cultural es de suma importancia para exigir como ldgica consecuencia
que los actos del Estado se realicen conforme a tal derecho y para exigir a todos
los poderes publicos y niveles de gobierno el cumplimiento de obligaciones de
proteccion, promocidn, restauracion y defensa de los bienes culturales en todas sus
manifestaciones materiales e inmateriales. (FIPAC, 2005)

CONCLUSIONES

Darle jerarquia constitucional al patrimonio cultural es prever y promover su
cumplimiento efectivo porque tendra caracter rector en la politica, legislacion y
administracion cultural.

La proteccion juridica y social del derecho al patrimonio cultural solo es posible a
partir de su reconocimiento legal como un derecho publico subjetivo que confiere
legitimidad procesal al ciudadano y a la colectividad para iniciar las acciones
administrativas o judiciales en una instancia nacional o internacional en defensa
de un bien juridico natural, universal, inalienable e irrenunciable que debe tener
tutela en el derecho nacional y comparado.

Desdela perspectiva constitucional, silos derechosalavida,laeducacion, la vivienda
justifican la existencia de politicas publicas en esas materias, también es necesario
la consagracidn del derecho al patrimonio cultural para su incorporacién dentro



de la agenda y la politica del Estado. Una eficiente gestion del patrimonio cultural
a nivel nacional y global pasa precisamente por reconocer formalmente el derecho
humano al patrimonio cultural como un derecho con autonomia, fundamentacion
y sustantividad propia, en armonia con los otros derechos y bienes constitucionales.

Dentro del proceso de globalizacion y de acuerdo a las exigencias del
constitucionalismo cultural contemporaneo, el derecho al patrimonio cultural
debe incorporarse en todas las constituciones y normatividades del mundo. En
respuesta a la alarmante depredacion de nuestros bienes culturales es una legitima
aspiracion la positivizacion del derecho al patrimonio cultural para conservar
nuestra expresion de identidad a favor de las presentes y futuras generaciones.
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LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA EN LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE DE 1991!

ALEJANDRO GUZMAN RENDON?

Resumen

La constituciéon de 1991 adoptd el modelo de democracia participativa, pero en
la redaccién del texto normativo hay una serie de limitaciones y confusiones
conceptuales que la hacen casi que impracticable. Se pretende en este texto, un
estudio historico hermenéutico sobre la democracia participativa en la Asamblea
Nacional Constituyente, particularmente en los tiempos previos a la instalacion
de la Asamblea y una revision de los proyectos de reforma constitucional que
presentaron los constituyentes para su estudio, deliberacion y aprobacion; el objetivo
sera develar algunos elementos juridicos y politicos de los constituyentes en lo
referente al modelo de democracia participativa que pretendieron implementar en
la Constitucion de 1991.

Abstract

The 1991 constitution adopted the model of participatory democracy, but in the
legislative drafting a number of limitations and conceptual confusions that make it
almost impracticable. It is intended in this text, a hermeneutic historical study on
participatory democracy in the National Assembly, particularly in the days before
the installation of the Assembly and a review of the draft constitutional reform
presented constituents for study, discussion and approval, the aim will unveil
some legal and political elements of the constituents in relation to the model of
participatory democracy that sought to implement in the 1991 Constitution.
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INTRODUCCION

En 1991, Colombia como republica soberana e independiente en ejercicio de su
derecho de autodeterminacion por medio de una Asamblea Nacional Constituyente,
decidié cambiar su modelo democratico: de una democracia representativa a una
democracia participativa.

Es asi como en el articulo 2 de la Constitucion se afirma: “Son fines del Estado: (...)
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en las decisiones que los afectan y
en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién”. El principio
de participacion democratica se convierte asi en politico, pero también en juridico.

Al continuar la lectura de la Carta en el articulo 40 se observa un espacio de
discrecionalidad en tanto se afirma: “Todo ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este
derecho puede: (...) 2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacién democratica”

No contentos con esto, los Constituyentes en el articulo 103 redactaron lo que para
ellos serian los mecanismos de participaciéon ciudadana para ejercer el derecho
de participaciéon democratica: “Son mecanismos de participacién del pueblo en
ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular,
el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los
reglamentard”

Elarticulado final del Precepto Superior generd entonces problemas de ambigiiedad
al no ofrecer claridad de cuadl es el modelo participativo que se pretendia implantar
(democracia participativa decisionista o democracia participativa deliberativa).
Sin embargo, como ya es recurrente en Colombia, las ambigiiedades se resuelven a
favor de quien detenta el poder.

Precisamente El legislativo, principal afectado de un modelo democratico
participativo es quien queda facultado para desarrollar los mecanismos de
participacion politica, una paradoja que terminé afectando a miles de ciudadanos
que vieron sus esperanzas de participacién truncadas porque las veedurias
ciudadanas fueron lo unico diferente a los mecanismos de participacion directa
que el Constituyente determino en el articulo 103.

El boom de la participacidn politica sin mecanismos distintos a los consagrados
en el articulo 103 de nuestra Carta generd una utilizacion amafada del término
participacion, es decir, para la Corte Constitucional, doctrinantes y ciudadanos
en general, la participacion perdid su distinciéon con el modelo representativo,
inmovilizdndose el cambio que se pretendia hace 20 afios e impidiendo la nueva



concepcién del ciudadano activo y virtuoso en el ejercicio y control del poder
politico a nivel local, regional y nacional.

Algunos ejemplos para ilustrar la problematica:

“La escuela: Esta organizacién social ha sido donde se han producido mayores
respuestas a la necesidad de democracia y de participacion, tanto en el plano legislativo
como administrativo al dar participacion a representantes de los estudiantes, personal
docente y administrativo y a los padres de familia (y a veces a las fuerzas sociales
representativas de intereses generales) en la gestion de los centros de educacion”.
(Araujo, 1999, p. 58)

Lo anterior habla en estricto sentido del derecho a elegir y ser elegido, derecho
que fue intensamente luchado por los demdcratas en el siglo XVIII, XIX y XX,
en concordancia con la universalidad del voto, la no exclusién y una verdadera
legitimacién de los representantes, pero no lo es, como afirma el Exmagistrado
Jaime Araujo, una conquista de la democracia participativa, esa es una conquista
de la democracia representativa en el denominado Pluralismo Politico o Poliarquia.

La Corte Constitucional igualmente justifica el derecho de peticion como
fundamental gracias a la democracia participativa: “El derecho de peticidon en una
democracia participativa es una herramienta que permite el conocimiento y por
esa via la intervencion del administrado en la gestion publica” (Sentencia T - 445
de 1993)

No obstante, es mucho mas explicita la ambigiiedad de la Corte en la sentencia
T - 418 de 1993; en dicha sentencia se afirma: “En la democracia representativa
también hay participacion; lo que ocurre es que dicha participacion se hace
mediante un representante (...) Con el concepto de la democracia participativa
del ciudadano no se limita a sufragar, a ser un sujeto pasivo en su relaciéon con el
Estado, sino que pasa a ser un cogestor de su propio desarrollo, un forjador del
poder publico (...)" Pero luego al explicar como realizar todo lo que implica la
participacion, los espacios y los mecanismos para la participacion, la Corte expresa
que la esfera politica, la esfera normativa toma parte importante en la planeacion,
en la administracion activa, en la administracion de justicia y en la administracion
pasiva. Esto nos hace preguntar ;Qué diferencia la democracia representativa de la
participativa si el presupuesto lo formula el Consejo Nacional de Planeacion? como
bien lo indica la Corte, el Consejo de Planeacion esta integrado por representantes
de sectores econoémicos, sociales, culturales, comunitarios y ambientales, pero son
representantes, no hace parte la comunidad individualizada.

Asi mismo en la esfera politica, la Corte afirma: “En la esfera politica al reiterar
el derecho politico (art. 40), aumentar el numero de los funcionarios electos (art.



260), establecer el voto programatico (art. 259) y consecuencialmente la revocatoria
del mandato (art. 103)”; se pregunta: excepto la revocatoria del mandato ;Qué
diferencia se encuentra entre la democracia representativa y la participativa?.

Dada esta problematica de ambigiiedad, en la que la palabra participacion sirve casi
para legitimar cualquier cosa, se cred la necesidad de desarrollar una investigacion
en la que se pueda establecer como surgid la democracia participativa en la
Asamblea Nacional Constituyente y asi resignificar historicamente el acontecer de
los Constituyentes y lograr aportar elementos juridicos y politicos que permitan
reinterpretar la democracia participativa colombiana.

Para contribuir en este propoésito la presente investigacion tiene como horizonte
la siguiente pregunta de investigacion: ;Cuales fueron los elementos juridicos —
politicos dela Asamblea Nacional Constituyente en 1991 bajo los que se implemento
la democracia participativa en Colombia?

De la pregunta de investigacion se ha desprendido un objetivo general y tres
especificos como son:

Objetivo General

Develar elementos juridicos — politicos de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 bajo los cuales se implementd la democracia participativa en Colombia.

Objetivos especificos

Develar elementos politicos y juridicos para la implementaciéon del modelo
democratico participativo en el tiempo previo a la apertura de la Asamblea Nacional
Constituyente en 1991.

Develar elementos politicos y juridicos para la implementaciéon del modelo
democratico participativo en las propuestas de reformas y exposiciéon de motivos
en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

Develar elementos politicos y juridicos para la implementaciéon del modelo
democratico participativo en las discusiones de las comisiones y plenarias de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991.



Metodologia

Esta investigacion es exploratoria y se realiza con una metodologia cualitativa con
enfoque Historico - Hermenéutico.

1. Investigacion exploratoria

En el Estado del Arte realizado se encuentra que la democracia participativa en
la Constituyente de 1991 no fue analizada historica ni cientificamente, por el
contrario los estudios sobre la Asamblea Nacional Constituyente se elaboraron en
su totalidad mezclando temas de ordenes politicos, econémicos, sociales, etc., y
producto de la generalizacion, conclusiones que abordan los lugares comunes y
criticas e interpretaciones poco novedosas.

Esta investigacion tiene como propésito profundizar en la discusion del modelo
democratico participativo en la Asamblea Nacional Constituyente, pero aun
delimitando de esta forma el tema, por el volumen del material objeto de estudio, se
evidencié que no podra ser una investigacion definitiva, sino apenas una primera
aproximacion al problemay un aporte, ademas de una invitacion alos investigadores
constitucionalistas para que encuentren aqui herramientas que permitan generar
argumentos suficientes para democratizar la democracia en Colombia.

2. La Investigacion Cualitativa con Enfoque Hermenéutico

El método cualitativo es una herramienta de inmensa ayuda en la presente
investigacion pues se aborda desde la oposicion a las ciencias naturales como un
cumulo de conocimiento exacto y objetivo. Las ciencias que se fundamentan en
lo humano en ciertas ocasiones equivocarian el camino si pretendieran encontrar
dicha naturaleza de las acciones y creaciones de los sujetos.

La Constitucion y un modelo de caracter juridico, politico, social, econdmico y
cultural, hace parte del ideario humano, de las ilusiones y construcciones cognitivas
donde los hombres y mujeres se desarrollaron para establecer por fin el suefio
de los mundos posibles repleto de derechos y valores, del bienestar y la felicidad
consecuente.

Ademas de ser una construccion tedrica y practica, el contenido de la Constitucion
no pertenece a un solo individuo; otras fuerzas, concepciones del mundo,
experiencias e intereses confluyen en los asistentes a la Asamblea Constituyente. La
Constitucion es pugna, debate, acuerdo o pacto politico mediado por el discurso y
la comunicacion.



Este soberano acuerdo juridico - politico ademas se encuentra limitado por el
tiempo, los antecedentes histdricos, tedricos y empiricos, lejanos y cercanos que
iluminan los saberes de los Constituyentes y las necesidades e intereses individuales,
de los partidos politicos a los que pertenezcan y de la sociedad en general.

El objeto de estudio del presente trabajo, estd inmerso en este complejo devenir
de las cosas del mundo; el mecanismo de consulta previa y las pretensiones
interpretativas que emergen del desarrollo constitucional, es un ejemplo claro de lo
que una investigacion de corte positiva cuantitativa no aceptaria.

La investigacion cualitativa por el contrario pretende adentrarse en el estudio de los
sentidos y significados para comprender el mundo, las realidades que se sumergen
en todo tipo de aconteceres externos e internos de los individuos, de las categorias
que los hacen humanos, pensantes, sensibles, deliberantes tanto en el espacio como
en sus momentos historicos.

Precisamente, debido a las pretensiones de esta investigacién, hemos adoptado
como nuestro método el enfoque historico - hermenéutico porque permite a través
de sus fases la construccion de interpretaciones sobre el objeto de estudio que
superan visiones netamente descriptivas para otorgarle contenidos y reflexiones
que contribuyan al engranaje del sistema politico normativo suscrito en 1991.

3. Etapas de la Investigacion
Primera Fase: Descriptiva e Interpretativa

En este aparte de la investigacion, se intentara explorar las distintas formas de
democracia participativa que invadieron el espacio de la Asamblea Nacional
Constituyente y que dio lugar a la inclusién del principio participativo en la
redaccion del articulado final de la Constitucidon.

Segunda Fase: Interpretativa

Con fundamento en lo anterior, se discute y se confronta el articulado de la
constituciéon con las posturas de la democracia participativa decisionista y
deliberativa obtenidos de la fase anterior.

Tercera Fase: Construccion de Sentido

Con las fases anteriores, pueden obtenerse elementos juridicos - politicos que
permitan comprender la necesidad de ampliar nuestro panorama democratico, en



el sentido de profundizar mucho mas en la concepcion del principio participativo,
los mecanismos de participacion y la conexidon gobernante - gobernado.

4. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

Para el presente trabajo se empleard la recolecciéon de informacién por medio
de fichas técnicas, tanto de la informacion bibliografica como de la informacion
normativa.

Avances o resultados de investigacion

Se mostraran algunos avances sobre reflexiones que dan cuenta del primer y
segundo objetivo de la investigacion desarrolladas dentro de la fase interpretativa.

1. Democracia participativa decisionista y participativa
deliberativa.

La democracia representativa, también conocida como democracia elitista o
hegemonica, delega al gobernante la accidn politica que generalmente no es objeto
de responsabilidad politica. La ciudadania es la que tiene el papel pasivo en tanto
se limita a elegir sus representantes sin otra forma de intervencién. Otro rasgo
caracteristico es la soberania nacional, esto es, los gobernantes no representan a los
ciudadanos sino al Estado y el bienestar comun (Araujo, 1999, p, 4 - 5).

Es asi, que desde su aparicion en los Estados modernos hasta ahora, el modelo
representativo sufrié cambios sustanciales como son la utilizacion de mecanismos de
participacion directa en casos especiales, el intento por imponer responsabilidades
al gobernante y la aceptacion de la alternancia de las élites en el poder, entre otros.

Sin duda, las diferencias entre el modelo representativo y participativo se encuentran
en las acciones que puede realizar la ciudadania frente a sus gobernantes y el
reconocimiento de su soberania.

En la actualidad es relativamente distinguible el modelo participativo decisionista
del modelo participativo deliberativo, en tanto el primero sélo permite al ciudadano
responder Si o No a una pregunta o tomar una decision, mientras que el modelo
deliberativo es mas discursivo y reflexivo, implicando una serie de mecanismos que
permitan develar el mejor argumento o razonamiento.

En ese sentido se presentan algunas reflexiones sobre el proceso Constituyente de
1991 que gener6 nuestra Constitucion Politica.



2. Democracia Participativa en Colombia

Desde el plebiscito de 1957 y la conformacion del Frente Nacional el escenario
politico generd un reforzamiento del modelo democratico representativo. Mientras
Estados Unidos y algunos paises Europeos giraban en una aparente democracia
participativa asambleista, Colombia cerro sus puertas a la participacion ciudadana
que impedia incluso reformar la Constitucidn, para este ultimo fin, sdélo estaba
autorizado el Congreso de la Republica.

Intentos urgentes de reforma constitucional no se hicieron esperar en el Congreso
a iniciativa del Ejecutivo pero escandalosamente terminaron fallidos, bien por obra
del formalismo de la Corte Constitucional o por la crisis que se generaba al interior
del Congreso. En 1990 Jaime Castro Castro relataba este episodio de impotencia
que sentia la ciudadania y parte de la dirigencia politica:

Enlosultimos quince afios, hemos hecho cuatro esfuerzos que desafortunadamente
han terminado en cuatro grandes frustraciones. El primero de esos esfuerzos o
intentos fue el del presidente Lopez en 1977 cuando se convocd lo que en ese
momento se llamé la “Pequeria Constituyente” que murio en manos de la Corte
Suprema de Justicia. El Segundo, el del acto legislativo niimero 1 de 1979 que corrio
la misma suerte. El tercero, durante las legislaturas de los afios 84 y 85, durante
el gobierno del Presidente Betancurt, que busco revivir lo que sustancialmente
fue el acto legislativo niimero 1 de 1979. En ese entonces cuando ya el proyecto
habia tenido a su favor seis aprobaciones también aparecié una interferencia
de tipo de politico que igualmente dio al traste con la iniciativa. El ultimo, es el
del afio pasado con episodios que todos tenemos frescos en la memoria y que no
valen la pena revivir (Castro Castro, 1990, p,77).

Mientras en la década de los 80 en Estados Unidos la academia intentaba criticar
y detener el auge populista de los mecanismos de participacion directa, bien por
parte de los elitistas democraticos o a partir de 1981 de los deliberativistas, en
Colombia se hacian ingentes esfuerzos para implementar la democracia directa con
el fin de darle un rumbo distinto al Estado y la situacion econémica, social, politica
y cultural.

Es por esto que desde la idea de la Consulta Popular en 1988 para reformar la
Constitucion se da el auge de la democracia participativa en Colombia, porque
antes no hay registros de ese deseo ingente por cambiar el modelo democratico.
Los causantes son el plebiscito de 1957 en su articulo 13 que sdlo autorizaba al
Congreso por medios de actos legislativos, la reforma de la Constitucion, la Corte
Suprema con sus fallos y paraddjicamente el Congreso de la Republica que no tuvo
voluntad politica para plasmar el deseo de miles de colombianos.



Dado lo anterior, en Colombia para la época de la séptima papeleta y la convocatoria
de la Asamblea Nacional Constituyente sélo se vislumbraba como posible la
implementacion de mecanismos de participacion directay no el modelo deliberativo.

3. Ilegitimidad del Congreso de Colombia

Esabundante enlaliteraturadelaépocauna fuerte criticaal Congreso dela Republica
por sus maniobras corruptas, guiadas por intereses particulares, deslegitimado de
los partidos politicos y de las bases populares, paralizado en la urgente necesidad de
cambio que requeria Colombia. Esta va a convertirse en la mas importante premisa
para el cambio de modelo democratico, porque si los politicos no hacen el trabajo
que les corresponde, por definicién en una democracia participativa, es el pueblo el
llamado a pronunciarse de fondo sobre las cuestiones que les afecta directamente.
Fue tal el desprestigio del Congreso en el afio 1991 que la Asamblea Nacional
Constituyente revocd su periodo con gran apoyo multisectorial.

Los estudiosos que buscaron la implementacion de la democracia directa en
América Latina demostraron que la fortaleza de su convocatoria esta directamente
proporcionada al desprestigio del Legislativo. Fue exactamente lo que sucedio en
Colombia.

4. Convocatoria para la Asamblea Nacional Constituyente

No obstante, el gran estimulo que se concibié en algunos de los mecanismos de
participacion ciudadana y en especial el plebiscito para la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constitucional, se interponia a gran parte de los defensores
de la Constitucidon de 1886, quienes ademas de alegar que el problema no era de la
legendaria Constitucion, se oponian a una intromision por parte de ciudadanos en
las agendas de los politicos (De La Calle Lombana, 2004, p, 140 — 141).

Pero tanto opositores como adeptos de la democracia participativa debieron
aceptar las reglas de juego, ya que el Gobierno emiti6 el decreto 927 de 1990 que
convocaba a la Asamblea Nacional Constituyente: “;Para fortalecer la democracia
participativa, vota por la convocatoria de una Asamblea Nacional Constitucional,
con representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales de la Nacion

integrada democratica y popularmente para reformar la Constitucién Politica de
Colombia?”.

Este es el primer problema serio que tiene el modelo democratico actual, dado
que es producto de la instrumentalizacion del momento. Para hacer parte de la



Asamblea Nacional Constitucional se debia incluir como premisa el objetivo por el
cual fue convocado: fortalecer la democracia participativa.

Como veremos mas adelante, hasta los mas ortodoxos, terminaron hablando
de democracia participativa, pero los alcances que daban a sus proyectos era
el continuismo del modelo representativo, porque sin definiciones claras, la
participacion se acomodaba a todo cuanto se estuviera deseando.

5. Bobbio un distractor del modelo democratico

La obra “El Futuro de la Democracia” de Norberto Bobbio desempend un
papel determinante en el modelo democratico de la Constitucidn, en las etapas
previas a los debates interiores de la Asamblea. En momentos dramaticos y de
mucha tensién nacional - cuenta De La Calle - la Corte se dispuso a discutir
la Constitucionalidad del Decreto 927 de 1990 con ponencia desfavorable del
Magistrado Jaime Sanin Greiffenstein, de modo que un magistrado auxiliar Héctor
Riveros encontr6 el siguiente argumento “La vida politica se desarrolla a través de
conflictos jamas definitivamente resueltos, cuya resolucién se consigue mediante
acuerdos momentdaneos, treguas, y esos tratados de paz mas duraderos que son las
Constituciones” (De la Calle, 2004, p, 93). La Constitucion de la paz.

Esta no seria la tnica ni ultima referencia que en el proceso constituyente se
hiciera sobre la obre de Bobbio, este profesor italiano tenia una gran influencia
en los tiempos de agitacion publica por la expectativa que causaba una reforma
constitucional en 1990.

Respecto de la democracia participativa muchos van a fundamentarse en las
reflexiones de Bobbio, en “El Futuro de la Democracia” publicado en 1982, en
tanto piensa que la crisis del modelo representativo conllevo a una demanda de
democracia directa; para el filosofo del derecho italiano, entre las formas extremas de
la democracia representativa y la directa hay un “continuum de formas intermedias”
en donde un sistema de democracia integral — entiéndase la compuesta por ambos
mecanismos — puede ser posible dependiendo de las necesidades y las diversas
situaciones (p, 60).

Esta obra de Bobbio es de enorme influencia en la teoria politica occidental, y
sin una claridad conceptual el argumento “primae facie” es valido. Sin embargo,
cuando se establecen diferencias entre modelos de la democracia, se puede
constatar que el autor parte de una premisa incompleta; es cierto que tras la
crisis de la representatividad se genera una necesidad de participacién, pero no
participacionismo, sino participacion en sentido cualitativo y cuantitativo. Pensar en
mecanismos de participacion directa por si mismos, es obviar o mejor, desconocer
la tendencia de la democracia participativa que se fundamenta en la creacidn de



espacios para el discurso, la reflexion y el debate, la interlocucidn entre todos los
que se ven afectados con la decision que se discute; en otras palabras, la democracia
deliberativa.

Con Bobbio puede hablarse de una combinacidn entre democracia representativa
y directa, ademas afirmarse que esta mezcla, es el objetivo sobre el cual el mundo
esta girando. Esta forma de ver la democracia participativa es adoptada al parecer
por la Constituyente de 1991 y es reproducida en varias de las sentencias de la Corte
Constitucional y por doctrinantes nacionales reconocidos como Ivan Vila Casado,
quien en su obra Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo (2007),
reproduce el concepto de Bobbio casi en sus mismas palabras. Este constitucionalista
colombiano, critica luego la ley 134 de 1994 - De los mecanismos de participacion
ciudadana - porque impiden la aplicacion de los procedimientos alli contenidos
dejando el derecho de participacion en el papel (p, 452).

Bajo un modelo Bobberiano esta critica tan recurrente es apenas entendible, pues
se estaria negando la participacion de los ciudadanos. Vila Casado no se refiere a la
carencia de procedimientos que impliquen el debate, el discurso y el didlogo, propios
de la democracia participativa — deliberativa, como las mesas de concertacion, el
presupuesto participativo y por supuesto las consultas previas — que se diferencian
radicalmente de las consultas populares incluidas en la Constitucion.

Lo mas paraddjico, es que Bobbio termina siendo uno de los doctrinantes de la
democracia participativa, a sabiendas de que cuando concluye el capitulo con el
cual toca el tema de la democracia representativa y directa, se puede evidenciar
que prefiere caminar por las sendas de la representatividad, en un argumento de
bastante sinonimia con Alain Touraine y otros autores que defienden el pluralismo
politico.

6. Partido Liberal y M19 ganadores de la Asamblea

Las anteriores son reflexiones que abarcan los momentos previos a la Asamblea
Nacional Constituyente y que generan una lectura de comprension para el fendmeno
que se encuentra en el estudio de los proyectos de reformas presentados por los
Constituyentes para ser analizados y discutidos en las comisiones y plenarias.

Antes de mostrar algunas reflexiones sobre los proyectos de reformas es necesario
advertir un escenario politico generoso con las iniciativas de cambio; tanto el
partido liberal como el AD-M19 fueron los grandes ganadores en las elecciones de
la Asamblea Nacional Constituyente con 24 y 19 constituyentes respectivamente;
entre ambos sumaban mayorias y sus proyectos de reforma a la Constitucion eran
guiados bajo premisa similares.



Pero esta victoria no fue aplastante ni mayoritaria, ambos partidos conformaban
una mayoria simple mas no cualificada, e incluso se evidencia en las cifras, que
aunque esta coalicion fuera mayoria en la Asamblea, los votos no fueron unanimes
y en materia de democracia los partidos tuvieron serias dificultades para encontrar
puntos en comun y normalmente rompieron sus nucleos. En mecanismos de
participacién ciudadana, por ejemplo, de 24 votos liberales solo 15 votaron
afirmativamente; del M19, de 19 votos, 15 votaron afirmativamente; mientras
que Salvacion Nacional que contaba con 11 votos, 3 votaron afirmativamente; el
Partido Social Conservador que contaba con 5 votos, solo 2 fueron positivos, los
conservadores independientes que eran 4, s6lo 1 afirmé su voto; la Unién Patridtica
de dos votos, uno dijo que si; en la Union Cristiana sus dos votos fueron afirmativos;
del EPL, de 2 votos, solo 1 dijo que si; los indigenas que tenian 2 votos, 1 dijo que
si y finalmente, del movimiento estudiantil que era 1 voto, no votd; para un total
de 41 votos de 72 posibles. (Cepeda, 1993, p. 246) Nada mal en comparacion del
Preambulo que logré los 37 justos.
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+ El numero de gaceta pertenece a la version virtual que se encuentra en la base de
datos El Abedul. Se ha puesto para su mejor ubicacion en internet.

++ Indeterminado se ha puesto a la categoria que corresponde a los proyectos de
reforma que se ubican desde el punto de vista democratico al modelo representativo.
Igualmente estan los proyectos de reforma que por su grado de abstraccioén no se
lograron determinar en un modelo participativo. Finalmente se encuentran los
proyectos que no tienen nada que ver con el modelo participativo.

7. Tres modelos de democracia en la Asamblea

A continuacion se hard una reflexion sobre aspectos delos tres modelos democraticos
- representativo, participativo decisionista y participativo deliberativo - que se
encontraron en los proyectos de reforma a la constitucion presentados por los
Constituyentes.

Modelo representativo.

De los proyectos podemos dilucidar tres aspectos centrales que los Constituyentes
defendian del modelo democrético como son la soberania nacional, lano aperturade
espacios participativos ni deliberantes a los ciudadanos y en general la conservacion
del modelo de la Constitucion de 1886. A continuacion se hara la reflexion con base
en algunos proyectos para evitar la extension excesiva del texto.

Soberania nacional: la soberania es nacional; aunque el proyecto numero 1 de Jests
Pérez Gonzalez - Rubio habla de soberania popular, el alcance que el resto de la
reforma propone obedece a una representacion fuerte y la consecuente limitacion
al ciudadano. El proyecto numero 12 de Misael Pastrana y Augusto Ramirez habla
del poder del Estado que serd ejercido por el pueblo directamente y por medio de
representantes, pero no hay mecanismos de participaciéon ciudadana diferentes al
voto para la eleccion de representantes, lo que hace que materialmente estemos
hablando de una Soberania Nacional. Mas claros y expresos son los proyectos
nimero 6 de Diego Uribe Vargas y el proyecto nimero 15 de Alberto Zalamea, los
cuales hablan de Soberania Nacional, esta entendida como el poder que tiene el
Estado ejercido por los representantes que fueron elegidos por el pueblo.

Conservar la Soberania Nacional implica continuar con el modelo democratico
representativo, asi, los proyectos mejoran o dan pautas de evolucién del sistema
estatal, electoral y de partidos politicos.



No apertura de mecanismos participativos ni de concertacion: los proyectos que
se oponen a los mecanismos de participacion ciudadana lo hacen simplemente
ignorando el tema, no proponiendo espacios en los cuales el ciudadano - no
representante — pueda hacer parte de la toma de decisiones y deliberaciones que
deba tomar el Estado.

Algunos proyectos aprovechando laambigiiedad que generala palabra participacion,
amplian el nimero de representantes o su forma de eleccion y afirman que esto
fortalece la democracia participativa; en la actualidad podria demostrarse que sdlo
mejora el sistema representativo, no el participativo.

Siendo coherentes con la forma en que surgié la Asamblea Nacional Constituyente,
algunos Constituyentes defenderian mecanismos para reformar la Constitucién
como el referéndum, la iniciativa popular y la Asamblea, pero es perfectamente
distinguible el alcance y apertura de un proyecto representativista comparado a uno
participativista.

El proyecto numero 1 de Pérez Gonzalez — Rubio sélo propone el referéndum para
la reforma constitucional, con limitaciones lo propone Uribe Vargas en su proyecto
numero 6; pero el proyecto nimero 15 de Alberto Zalamea y el numero 17 de Misael
Pastrana y Augusto Ramirez, ni siquiera contempla mecanismos de participacion
directa para la reforma del articulo 218 de la Constitucién de 1886, tan criticado
por cerrar las puertas al pueblo para cambiar su propia Constitucién. Lo tnico
que permiten estos proyectos sin discusion, es el voto directo para la eleccion de
representantes.

Conservar el modelo democratico dela Constitucion de 1886: esta es la conclusion
que podria emanar de los proyectos, el deseo de conservar las instituciones
representativas e impedir que los ciudadanos intervengan en ellas; los defensores
de esta iniciativa tenfan un doble argumento: el primero tiene que ver con su
pensamiento democratico elitista y el segundo concierne a que la Constitucion que
se pretendia reformar era la que el Partido Conservador habia redactado bajo la
direccion de Rafael Nufiez y Caro (Gaceta Constitucional 4, 1991, p, 66). De modo
que se empieza a ver como estos Constituyentes y su bancada no son reformistas
sino por el contrario defensores de la Constitucién de 1886.

Para finalizar, podemos decir que estos proyectos defienden la representatividad
y sospechan de la incidencia de los ciudadanos en la toma de decisiones politicas,
econdmicas y sociales. Esto demuestra que la democracia participativa no fue



unanime al interior de la Asamblea Nacional Constituyente, asi como no lo estaba
tedrica y politicamente en Colombia y en el mundo. Sin duda la oposiciéon que
ejercieron estos constituyentes y en general, todos los defensores de la democracia
representativa, limitaron los alcances de quienes defendian como estructura
constitucional modelos participacionistas decisionistas y deliberativistas.

Democracia participativa decisionista

Dos proyectos de reformas presentados ante la Asamblea Nacional Constituyente, el
del Gobierno Nacional y el del AD-M19 son clara expresion de la necesidad juridico
- politica, de implementar mecanismos directos de participacion y a democratizar
los espacios sociales e institucionales.

La necesidad de ampliacion democraética en la vida politica futura en Colombia es

uno de los temas centrales de las propuestas de reforma constitucional sugeridas
por el Gobierno Nacional y por el movimiento ADM-19, quienes componian la
mayoria de la Asamblea Constituyente.

Ambos proyectos evidencian convicciones similares en cuanto a la democracia
participativa, siendo los mecanismos de participacion directa su mas importante
contribucion. A continuacién se analizaran tres temas: en primer lugar, laampliacién
del modelo democratico; segundo, la consulta previa segin el Convenio 169 de
1989 de la OIT y tercero, La inexistencia de mecanismos deliberativos.

Ampliacion del modelo democratico:

- Nueva concepcion del sujeto politico

Son notables las diferencias estructurales de las propuestas entre los que defienden
la democracia representativa y los que asumen la cruzada por la democracia
participativa; debe comenzarse por la concepcion que sostienen sobre el papel
de la ciudadania en el ejercicio de sus derechos politicos y las repercusiones en la
soberania. Enla intervencidn inicial del Presidente de la Republica ante la Asamblea
Nacional Constituyente, expresa y claramente afirmé:

Después de mds de 200 arios, ha quedado claro que la separacion de poderes
publicos no es garantia suficiente contra los abusos. Tampoco lo es la enumeracion
detallada de las facultades de quien detenta autoridad. Lo que falta es atribuir
a los ciudadanos y crear mecanismos para que éstos lo ejerzan pacifica y
ordenadamente de manera directa por vias institucionales en cualquier momento
y lugar. Eso precisamente es lo que hace una Carta de Derechos y Deberes como
la que sometemos a estudio de esta Asamblea: trasladar poder al ciudadano



comiun para que cuando sea tratado arbitrariamente, tenga una salida diferente
a la agresion, la protesta incendiaria o la resignacion sumisa y alienante. Lo que
proponemos, y lo que es correcto en una democracia, es que el ciudadano acuda
ante un juez, ante el defensor de los Derechos Humanos o ante la jurisdiccion
constitucional encabezada por la Corte constitucional (Gaceta Constitucional 1,
1991, p, 17 - 18).

No fuelatnicareferencia quehizo sobrelademocracia participativay unaciudadania
activa, de hecho, los dos temas fuertes de la intervencion fueron la materializacion
de los derechos y la ampliaciéon del modelo participativo. Superar una ciudadania
pasiva y sin mecanismos para ser escuchada era el objetivo democratico de estos
dos grupos politicos, que sin duda chocaron con quienes querian perpetuar un
concepto elitista de la democracia, en el cual el ciudadano es un sujeto ignorante,
emocional, susceptible a la manipulacion de poderes econdémicos, politicos o de los
medios de comunicacidn y por tanto su participacion en la esfera publica en vez
de contribuir al desarrollo de la nacién puede generarle profundas complicaciones

Confiar en el papel constructivo de la ciudadania activa genera la aceptacion de una
soberania popular, es decir, que el poder originario constitutivo de la sociedad es
retirado de quien lo habia cooptado - el Estado - y regresa a manos del pueblo —
demos — por medio de los mecanismos de participacion directa.

La ampliacion de la democracia es mds explicita y abierta en la propuesta del
Gobierno Nacional que en la de Navarro y sus acompafantes, en tanto la primera
se esforzd por democratizar la esfera social y publica del ciudadano a pesar de
la ambigiiedad en su redaccion, no es tan visible esa intencion en el proyecto de
reforma del ADM-19. Sin embargo el ejercicio de la soberania en las dos propuestas
de reforma obedece a la misma esencia, a la misma coyuntura de afirmar un papel
importante en la toma de decisiones directamente por el pueblo conforme con los
mecanismos de participacidn. Los principios participativos de una y otra propuesta
asi lo demuestran.

Se entiende el avance democrdtico de los proyectos de reforma como muy
significativos y constituyeron para la época una herramienta de paz, esperanza,
legitimidad y sobre todo, de eficiencia y eficacia de la funcion publica y el desarrollo
de la estructura estatal para la garantia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

- Mecanismos de participacion directa

Los proyectos de reforma traspasan la frontera institucionalizada en Colombia conla
implementacién de mecanismos distintos al voto para la eleccidon de representantes;
los mecanismos tenian el propdsito de lograr la participacion de los ciudadanos en



la esfera publica con la toma de decisiones sustanciales. El plebiscito, referéndum,
consulta popular, revocatoria del mandato, son herramientas puestas al servicio de
la ciudadania para la cogestion y el control estatal.

Aunque se consideraron antecedentes de la aplicacion de este tipo de mecanismos en
nuestro territorio incluso desde la época colonial, lo cierto es que durante la segunda
mitad del siglo XX y a raiz del plebiscito de 1957, la estructura politica estatal quedo
cerrada privilegiando dos partidos politicos y fijandose directrices totalmente
representativas hasta el punto que la Constitucion so6lo podia ser reformada por el
Congreso de la Republica maximo ente representativo de la Nacion. La propuesta de
eliminar la negacion del sujeto politico, romper el esquema de ciudadanos inactivos
y dotarlos de poderes, era para la época de la Asamblea Constituyente una tarea con
opositores fuertes en tanto rompia con el estatu quo de los partidos politicos y una
estructura democratica concebida.

Mientras que los proyectos de aquellos que defendian la democracia representativa
evitaron mecanismos de participacion directa, los dos proyectos de reforma
estudiados en este aparte son claros en sus fines sobre el tema, ambos predican su
disposicion de facilitar a los ciudadanos la participacion en la toma de decisiones.

Ahorabien, setratade mecanismosde participacion directa. En el caso del referéndum
o plebiscito, los ciudadanos en ejercicio de sus derechos constitucionales toman las
decisiones con las expresas limitaciones tematicas; en el caso de la revocatoria del
mandato son los ciudadanos en ejercicio quienes deciden si el funcionario debe o no
debe continuar en el cargo para el cual fue elegido imponiendo responsabilidades
frente alos ciudadanos que son evitadas en la democraciarepresentativa. Finalmente,
la consulta popular es un apoyo de legitimidad de la decision que se quiera adoptar
por parte del ente gubernativo que la proponga, claro esta, el concepto favorable del
pueblo no es vinculante.

No era para menos entonces, que algunos prendieran las alarmas sobre el
resurgimiento de la democracia populista o plebiscitaria, incluso que abriera la
puerta a modelos como el Estado de Opinion.

- Reforma a la Constitucion.

Tanto el entonces Presidente de la Republica Cesar Gaviria Trujillo, como el
ADM-19 sufrieron antecedentes lejanos y cercanos para una reestructuracion
democratica y estatal que rompiera con la ineficiencia, ineficacia, corrupcién
e inviabilidad del Estado Colombiano. Cesar Gaviria asistio6 como Ministro de
Gobierno al hundimiento de dos reformas a la Constitucion de 1886 propuestas por
el Presidente Virgilio Barco; entre tanto, producto de un supuesto fraude electoral
a favor del Frente Nacional en 1970 se forma el Movimiento 19 de Abril (M - 19),



grupo guerrillero que se desmovilizé y firmé la paz en 1990, tras pactar los esfuerzos
para la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente y el indulto para sus
miembros, asi como la posibilidad de acceder a cargos publicos.

Para guardar coherencia entre los esfuerzos realizados por estos actores politicos y
sus ideales de ampliacion democratica era preciso que sugiriera una Constitucién
dindmica, con posibilidades viables de reforma y que no estuviese limitada a la
gestion y voluntad del Legislativo. Ambos proyectos, sugieren la posibilidad de
reformar la Constitucion por iniciativa del legislativo y del Gobierno Nacional como
es lo usual en las democracias representativas, pero también abren la opcidn de
reforma por parte de los ciudadanos conforme a los mecanismos de participacién
directa.

Limitacion democratica

No hay duda del avance democratico de los dos proyectos en el modelo participativo
silo comparamos con el modelo representativo; pero el sin sabor empieza a aparecer
cuando comprendemos que los alcances democraticos podian ir mucho mas alla.

Los modelos de democracia participativa decisionista confian demasiado en sus
mecanismos de participacion directa, no obstante de ser instrumentos valiosos
pese a los manejos caudillistas, el papel del ciudadano no es simplemente asistir
con el voto a una urnaj; no se trata solamente de la decisidn, sino de la discusion, el
consenso y el acuerdo.

Los proyectos que acogieron la participacién decisionista adolecieron de
mecanismos de concertacion y deliberacion entre el Estado y los ciudadanos, como
correccion de legitimidad y coherencia entre las posturas de los elegidos y electores,
lo que limitaba la creacién de una comunidad politica activa que reflexionara sobre
su destino. Al ser las fuerzas mayoritarias en la Asamblea Nacional Constituyente
una visién decisionista de la democracia participativa privd a Colombia de la
implementacion de mecanismos como el presupuesto participativo y la Consulta
Previa del Estado a todos los ciudadanos sobre las decisiones que los afectaran.

Democracia participativa deliberativa

Tanto decisionistas como deliberativistas hacen parte dela democracia participativa,
su diferencia radica en los mecanismos y alcances de la participacion ciudadana.
Mientras que los decisionistas confian en los mecanismos de participacion
ciudadana y fundamentan alli la esperanza del cambio, los deliberativistas optan
por encontrar puntos de encuentro entre la comunidad y el Estado para tomar la
decision mds razonable y legitima.



Por lo general los mecanismos de participacion deliberativa se viabilizan en sectores
locales o microlocales, a partir de alli los proyectos que se inclinaron hacia aspectos
deliberativos de la democracia enfocaron sus esfueros en generar un buen sustento
en la descentralizacion y autonomia territorial. Asi fue como los constituyentes que
proponen el proyecto de reforma 9 Juan Gomez Martinez y Hernando Londoiio,
aunque integraron la lista de Conservadores independientes (C.I.), apoyaron la
democracia participativa al interior de la Asamblea Nacional Constituyente, y
estipularon en el articulo 10 sobre la misién de las autoridades: “Las autoridades
de la Republica estan instituidas para asegurar el eficiente y eficaz cumplimiento de
los fines siguientes”: en el numeral 6 se pacta una alianza distinta entre Empleados
Publicos y Ciudadanos: “Permitir la concertacion y la participacién comunitaria y
ciudadana dentro de un espiritu de descentralizacién y autonomia regional” Gaceta
Constitucional 9, 1991, p, 7 - 8), es bajo cldusulas como éstas, donde se aparta el
proyecto del Gobierno Nacional y del ADM-19, puesto que el acuerdo entre Estado
y Ciudadania a nivel local y Regional es no sdlo posible sino necesario. Como
analizamos en los proyectos decisionistas, esas reformas no dispusieron este tipo de
alcances democraticos y por tanto cerraban la puerta a la creacion y consolidacién
de mecanismos distintos a los de participacion directa.

Pero los proyectos deliberativos y en especial el de los constituyentes Juan Gémez
Martinez y Hernando Londofo no dejaran el asunto en abstracto y se enfocaran
sobre todo en la participacién de la comunidad en el presupuesto, que a diferencia
de los que adoptaron democracia representativa o democracia participativa
decisionista, abren la posibilidad a los ciudadanos para que hagan parte de la
planeacion y ejecucién de los presupuestos sobre todo a nivel local, de modo que
reitera en varias oportunidades este derecho. Es el caso del articulo 28 sobre la
participacidn comunitaria:

“Habra participacion comunitaria en los procesos de planeacion, programacion
presupuestal, ejecucion y control y evaluacion de la gestion puiblica en su conjunto,
con énfasis en el nivel local.

Laparticipacién de la comunidad serd permanente, inmediata, directa y coactiva,
especialmente en las decisiones sobre asignacion de recursos, conforme a la ley.

La ley establecerd los espacios y los mecanismos para garantizar la efectiva
participacion de la comunidad.

Se estimulard y protegerd el cooperativismo y los derechos de los consumidores”.
(Gaceta Constitucional 9, 1991, p 15)

Igualmente el articulo 85 del proyecto dispone: “La funciéon de planeacidn sera
ejercida por el Gobierno Nacional, a través de un sistema nacional de planeacion,
con el apoyo de las administraciones departamentales y municipales y con la



participacidn de la comunidad” (p, 56) Sobre el titulo décimo de la hacienda en el
articulo 88 principios de las finanzas publicas numeral 7 se dice: “La comunidad
participard en la preparacién, decisién ejecuciéon y control y evaluacién de los
presupuestos de las entidades, sobre todo a nivel local” (p, 59). En tanto, el articulo
98 de los principios de la reparticion de funciones en el numeral 3 literal a: Permitir
y procurar la participacidn comunitaria” (p, 63). En el articulo 100 expresamente
se da un mandato de concertacion con la comunidad: “Los municipios tendran por
objeto la prestacion de los servicios publicos y la ejecucion de obras y proyectos de
obras y de inversion que procuren el desarrollo local integral en forma concertada
con la comunidad” (p, 67).

También el articulo 103 impone al concejo “4. Procurar la participacién comunitaria
en la planeacion, ejecucion y control de la gestion local” (p, 69).

Finalmente, podria aducirse como deliberativa la asistencia de los ciudadanos
llamados al Congreso articulo 37: “Todo ciudadano podra ser citado por las
comisiones en el curso de las deliberaciones o de las investigaciones” (p, 89). y la
participaciéon de los ciudadanos en la administracion de justicia como jurados de
conciencia, disposicion que deja al legislativo para reglamentacidon eimplementacién

(p, 40).

Con base en lo anterior, estos preceptos no podrian cumplirse con revocatorias
de mandato, ni referendo, ni consulta popular, se debe ser creativo o dejarle a
la comunidad misma, la potestad de organizarse como mejor pueda asegurar el
derecho a la participacidn de todos; Asi, por medio de experimentos democraticos,
se habria generado seguramente mucha mas profundizacién en la democracia como
lo ha venido haciendo Brasil con el Presupuesto Participativo.

Este fue el paso que no quiso dar la mayoria de la Asamblea Nacional Constituyente,
dejando el legado de los hasta ahora casi inservibles mecanismos de participacion
ciudadana.

Consideraciones finales

Son varias y muy importantes las implicaciones de lo alli decidido y de la redaccién
final de la Constitucion en materia de participacion.

En primer lugar, la mezcla del principio de participacion en abstracto del principio
participativo del articulo 2 y del articulo 40 numeral 2 en contraposicién con la
restriccion en el articulo 103 sobre los mecanismos de participacion ciudadana,
genera un campo de discrecionalidad por parte del gobernante que debe ser resuelto
por la Corte Constitucional y no por los gobernantes como todavia se maneja.



El gobernante no quiere que el ciudadano se inmiscuya en la administracion, y
siendo la parte fuerte se ampara en los preceptos constitucionales de hacer lo que hay
estipulado. Sin embargo, el principio participativo es un concepto en construccion,
es un instrumento de ensayo y emancipacién que debe ser utilizado por los
ciudadanos como un derecho fundamental por si mismo y no como instrumento
para legitimar politicas o decisiones mayoritarias del gobernante de turno.

La posibilidad de reinterpretacion del modelo democratico participativo a favor
de los ciudadanos y no de los gobernantes es mas necesario y viable que nunca,
al develar un modelo para nada unanime, completamente instrumentalizado, con
una falta de rigor conceptual para la época, y limitado con la promulgacion de la
ley 134 de 1994.

DISCUSIONES O CONCLUSIONES

Conclusiones Parciales

Algunas conclusiones parciales de los resultados obtenidos en el primer y segundo
objetivo y de la fase interpretativa del proyecto de investigacion que he tratado de
sintetizar en estas paginas pueden ser las siguientes:

o El concepto de democracia participativa que impero6 en los momentos previos
a la Asamblea y en los proyectos de reforma presentados por los Constituyentes
fue el de la democracia participativa decisionista y asi queddé plasmado en la
Constitucion.

o El concepto de democracia participativa no se dio en si mismo sino que fue
el producto de la instrumentalizacion para alcanzar el objetivo de reformar la
Constitucion Nacional de 1886, lo que dio opcion para su utilizacién como
concepto legitimador de intereses diversos e incluso opuestos al principio
participativo.

« Gran parte de los politicos, académicos y constituyentes fueron influenciados
por Norberto Bobbio quien sostiene una teoria de pluralismo democratico no
participativo. Dicha teoria ya ha sido muy confrontada y ya no corresponde a
la realidad constitucional nuestra. Nuevas teorias y experimentos democraticos
se han realizado en Latinoamérica y en nuestro pais, aumentando cuantitativa
y cualitativamente las razones para repensar y reinterpretar el concepto de
democracia participativa en Colombia.

« En los proyectos presentados por los Constituyentes, se evidencia la existencia
de una tension entre los tres modelos: representativo, participativo decisionista y
participativo deliberativo. Le corresponde a la Corte Constitucional generar una
gran teoria constitucional que determine las circunstancias de modo, tiempo y



lugar, en la que se pueda generar democracia participativa real y efectiva, y pueda
reinventarse el espacio para nuevos mecanismos de participacion ciudadana.
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FUERO PARLAMENTARIO CONSTITUCIONAL: IMPUNIDAD O
INMUNIDAD FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL A PARTIR DE LA
CARTA FUNDAMENTAL DE 1991.

ARMANDO CASTRO PEREZ!

Resumen

El Fuero Parlamentario Constitucional, en la Carta Fundamental de 1991, se ha
convertido en un instrumento juridico muy controvertido, a partir de las tesis
planteadas por la Corte Suprema de Justicia en los denominados procesos de
parapolitica, en donde son juzgados e investigados aforados constitucionales que
tienen la representacion del poder legislativo. Por tal razoén, este privilegio que
ostentan algunos miembros del Congreso, es materia de estudio para dilucidar el
alcance de las teorias del Derecho sobre su aplicacion y alcance, frente a las posibles
soluciones que ha dado la Justicia en Colombia, en donde las sentencias de la corte,
se han fortalecido con cambios jurisprudenciales por la aparicion de nuevos delitos
y crimenes contra la humanidad. Impunidad o inmunidad, el Fuero Parlamentario
Constitucional, desde su origen, se ha consagrado en un derecho que ha cambiado
la derivacion de nuevos tipos penales, una competencia privativa, un procedimiento
especial y aspectos probatorios dentro de las sentencias y fallos contra aforados
constitucionales.

Abstract

The Constitutional Parliamentary Jurisdiction, in the Fundamental Letter of
1991, has become a very controversial juridical instrument, starting from the
theses outlined by the Supreme Court of Justice in the denominated parapolitica
processes where are judged and investigated appraised constitutional that have
the representation of the legislative power. For such a reason, this privilege that
some members of the Congress show, is study matter to elucidate the reach of the
theories of the Right on its application and reach, in front of the possible solutions
that he/she has given the Justice in Colombia where the sentences of the court,
they have strengthened with jurisprudence changes for the appearance of new
crimes and crimes against the humanity. Impunity or immunity, the Constitutional
Parliamentary Jurisdiction, from their origin, it has been consecrated in a right that
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has changed the derivation of new penal types, an exclusive competition, a special
procedure and probatory aspects inside the sentences and shortcomings against
having appraised constitutional.

Palabras clave

Fuero parlamentario, fuero constitucional, crimenesdelesahumanidad, parapolitica.

Keywords

Parliamentary jurisdiction, constitutional jurisdiction, hurt humanity’s crimes,
parapolitica.

INTRODUCCION

A la luz de la nueva Constitucion Nacional aprobada por la Constituyente, se
establecié en nuestro ordenamiento positivo, modalidades y variables legales
de fueros que se pueden denominar constitucionales, los cuales dentro de su
definicion y naturaleza, han siendo interpretados y considerados juridicamente por
la jurisprudencia de las altas cortes de manera desigual e inequitativa.

Sin embargo, centrando los efectos legales en el tiempo, en el espacio y en la
formalizacion de su vigencia, en lo que hermenéuticamente se podria llamar “Fuero
Constitucional’, se plantea y delimita el presente trabajo de investigaciéon en el
denominado Fuero Constitucional Parlamentario. Es en este sentido y orientacion,
hacia donde enfocaremos la atencion e interpretacion de las multiples consecuencias
juridicas que se pueden presentar en la siguiente pregunta de investigacion.

;Qué cambios sustanciales a partir de la vigencia de la Constitucién Nacional de
19912, se presentan en torno a la interpretacidn, analisis y sistema garantista del
denominado Fuero Constitucional, aplicado a los miembros del Congreso de la
Republica de Colombia?

Esta pregunta y otros interrogantes se pueden subsumir en una mirada interior al
problema en cuanto a las decisiones de la Corte Suprema de Justicia en relacién a
la constitucionalidad de algunas sentencias controvertidas, las cuales pueden ser

2 Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Constitucional No. 127 de octubre de 1991.



dilucidadas a la luz de los principios, valores y nuevas tendencias de las teorias de
Derecho, para cuestionar, interpretar y revisar su legitimidad, validez y eficacia.

Conforme con lo establecido en el articulo 186° de la Constitucién Politica, “los
delitos que cometan los congresistas, conocera en forma privativa la Corte Suprema
de Justicia” Y por otro lado, el numeral 3° del articulo 235° de la Carta, establece que
a la Corte Suprema de Justicia le corresponde “investigar y juzgar a los miembros
del Congreso” De donde se deduce que a partir de la vigencia de la Constitucion
Nacional de 1991, se ha establecido un fuero Constitucional para los miembros del
Congreso de la Republica, consistente en asignar una competencia especial para
ser investigados, procesados y juzgarlos en forma privativa por la Corte Suprema
de Justicia.

Por esta razon la pregunta inicial en materia de fuero Constitucional parlamentario,
tienen que ver con la naturaleza juridica especial de dicha prerrogativa o privilegio
por parte de los senadores y representantes, frente a la posibilidad o conveniencia
legal de que con la renuncia al cargo y por ende de su privilegio de funcionarios
publicos aforados, la Corte Suprema de Justicia pierda la competencia en la
investigacion de sus conductas dentro o fuera del ejercicios de sus cargos.

Sobre este problema, ha de tenerse en cuenta que en la Constitucién de 1991 por
vacio legal, se contempla la figura de la anomia del constituyente, ya que no existe
una norma expresa aplicable que regule este punto de discusion. El tnico texto
que hace referencia al caso planteado, se expresa aunque de manera indirecta, en el
paragrafo del articulo 235° ibidem, que sefiala que “cuando los funcionarios antes
numerados hubiese cesado en el ejercicio de su cargo, el fuero sélo se mantendra
para las conductas punibles que tengan relacion con las funciones desempenadas”.

;Se puede pensar es este caso concreto que la norma constitucional asi instituida,
establece que cuando un miembro del congreso de la republica renuncia a su cargo
y por ende a su fuero constitucional, las conductas por las que se le investiga, si no
tienen relacion con el cargo pierde la Corte Suprema de Justicia competencia para
juzgarlos?

Pese a las diferentes interpretaciones que han surgido en casos cuestionados de
investigaciones a un gran numero de congresistas por procesos de parapolitica’,
la respuesta estd muy lejos de la realidad para ser respondida de manera positiva y
afirmativa.

> Nombre asignado a los Congresistas de Colombia, que fueron sefialados y denunciados por jefes, comandantes
y miembros de grupos armados paramilitares, en los llamados casos de violaciéon de Derechos Humanos, por
paramilitarismo, concierto para delinquir, homicidio, secuestro, violaciones, matanzas sistemadticas colectivas y
demas delitos atroces y de lesa humanidad.



En este orden de ideas, nos ocuparemos de los siguientes puntos e interrogantes
que complementan la pregunta inicial de investigacion, en el planteamiento del
problema:

(i) s Es potestativo deun miembro del congreso de la Repuiblica de Colombia, dimitir
a su cargo y en ese sentido renunciar al fuero Constitucional?, (ii) ;Puede perder
por sustraccion de materia y por mandato constitucional, la Corte Suprema de
Justicia la competencia para investigar y juzgar a un congresista de Colombia,
cuando este renuncia a su cargo e investidura? (iii) ;Resulta inconstitucional y
contrario a los convenios y tratados Internacionales sobre derechos humanos, el
que la Corte Suprema de Justicia adelante, investigue y juzgue a los congresistas
en unica instancia?

La investigaciéon se desarrollara teniendo en cuenta un enfoque hermenéutico,
desde el método descriptivo (Sanpierri) y correlacional de las normas de la actual
Constitucidon hacia la consecucion de los objetivos formulados en los pactos y
tratados internacionales. Por esta razdn se limitara el trabajo unica y exclusivamente
al analisis de sentencias de la Corte Suprema de Justicia en relacién a aforados
constitucionales.

JUSTIFICACION

Desde una perspectiva legal y pertinencia hermenéutica frente a las teorias
del derecho, en torno al analisis, interpretacion, comprensién y aplicaciéon de la
Constitucion Nacional de 1991 en materia de Fuero, y sus diferentes modalidades,
es importante precisar el alcance de esta garantia constitucional, que como
prerrogativa y derecho, tienen los sujetos activos aforados a partir de la vigencia de
la nueva carta politica, frente a sus implicaciones, alcances, contenidos legislativos
y jurisprudenciales, para hacer una hermenéutica mas comprensiva y metodolégica
de las situaciones que afloran a la luz de sentencias controvertidas sobre la validez,
eficacia y legitimidad de esta figura constitucional, en el caso de los senadores
y representantes dentro del Congreso de la Republica, en los llamados casos de
parapolitica o de corrupcion parlamentaria.

Para entender la dimension y los efectos que para el ejercicio de los poderes
publicos representa tener o no garantias, estar o no aforado, o simplemente gozar
de un debido proceso que permita la aplicacion del principio indubio pro reo, doble
instancia y reformatio in pejus, es necesario preguntar.



;Qué es y como opera el amparo constitucional de fuero parlamentario
constitucional?

;Pueden los congresistas aforados renunciar al fuero constitucional para sustraer y
desviar el ejercicio jurisdiccional de administracién de justicia por delitos atroces
y de lesa humanidad?

;Es el fuero constitucional una prerrogativa legal o fundamental que busca crear
situaciones de impunidad o inmunidad favorables a un grupo de servidores del
Estado, en contra del principio de la igualdad?

;Puede la Corte suprema de Justicia renunciar a su legitimo ejercicio constitucional,
para investigar y juzgar a los miembros del poder legislativo, cuando sus conductas
o presuntos delitos fueron cometidos antes o durante el ejercicio de la actividad
parlamentaria?

A través del analisis critico e interpretativo de las normas y principios fundantes
de la Constituciéon de 1991, se encontraran las tesis del significado, dimension,
validez, legitimidad y eficacia del fuero constitucional, como garantia procesal
de competencia o como favorabilidad e inmunidad dentro de los Derechos
Fundamentales al debido proceso.

Origen y Evolucion Historica del Fuero Constitucional

El término “fuero Constitucional’, representa desde su concepcion juridica y
comprension hermenéutica, una variada e infinita cantidad de significados y
acepciones, como resultado inevitable del desarrollo de la teoria Constitucional
dentro de sus diversas corrientes, que han impreso el término y su proceso de
evolucion historica.

En Inglaterra uno de los paises con formaciones consuetudinarias mas
representativas de libertad y antigua tradicién legislativa de la historia, segin
Pedroza (2003), consideré la base de gobierno parlamentario bicameral en el siglo
XVII, desarrollando el concepto, por una parte de inmunidad parlamentariay por la
otra el de la inviolabilidad parlamentaria, denominados respectivamente, “freedom
from speech” y el “freedom from arrest” como una excepcion de ir a prision frente a
las acciones judiciales de cardcter civil, no frente a las acciones judiciales criminales
o penales.

En Francia por otra parte, segiin Garcia (1989) a partir de la Revolucién francesa
dentro del nuevo sistema de gobierno republicano, un Decreto del 26 de junio
de 1790 plasm¢ el concepto de inmunidad parlamentaria, en el cual mencionaba



que los miembros de la Asamblea Nacional gozaban de la inviolabilité, refiriéndose
a la inmunidad sélo que con un vocablo distinto. El fin de esta prerrogativa era
otorgar proteccion al poder legislativo en contra de los mandatos de los reyes.
Posteriormente en una Ley de junio de 1791, en sus articulos 51° y 53° se reguld
una forma de fuero similar al conocido hoy.

En Espafa como antecedente de la inmunidad parlamentaria, segtin Garcia (1989)
se encuentra un Decreto del 24 de septiembre de 1810, el cual consistia en proteger
al parlamentario de las infracciones penales y no del arresto por responsabilidad
civil como en el sistema inglés. Otro antecedente segin el mismo autor, se encuentra
en la Constitucidon Politica de la Monarquia Espafola, es decir, en la Constitucion
de Cadiz de 1812. Este documento fue inspirado por los textos constitucionales
de EE.UU. -1787- y Francia -1791- y entre los derechos y libertades mencionaba,
el reconocimiento de los fueros castrense y eclesidstico, la inviolabilidad y el de
la inmunidad parlamentaria; la ultima mencionada en el articulo 128°, segunda
parte, seflalando que las causas criminales contra diputados seran juzgadas por el
Tribunal de las Cortes —unicameral.

En las nuevas provincias de Espafia dentro de la estructura politica del siglo XV,
segun el autor ya citado, esta figura legislativa empezd a gestarse concretamente a
partir del momento en que inici6 la conquista de América. Fortalecida la conquista,
se inici6 el periodo de la Colonia y con esto, la organizacion politico-administrativa
encabezada por el Rey de Espafa. El régimen gubernamental se transformé en
virreinato en 1535. Aunque el poder del Virrey era muy extenso, casi absoluto;
igualmente existia una tnica y efectiva limitacion a tal hegemonia, la cual consistia
en someter al Virrey a “juicio de residencia” El juicio de residencia fue, junto con la
figura de las “Visitas”, el elemento de control de poder mas importante de la época
colonial.

Dentro del Estado Mexicano segun este mismo autor para el afio 1812, con la
guerra de independencia, la Constitucion de Cadiz fue uno de los documentos
determinantes para la instauracién del México Independiente; proclamada por las
Cortes de Espafia en marzo de 1812. Dentro de sus disposiciones, en el articulo
128° del Capitulo VI -De la celebraciéon de las Cortes- se regula la “inmunidad
parlamentaria’, que a la letra dice, segtin Tena Ramirez (2002):

Articulo 128. Los diputados seran inviolables por sus opiniones, y en ningtn
tiempo ni caso, ni por ninguna autoridad, podran ser reconvenidos por ellas. En
las causas criminales, que contra ellos se intentaren, no podran ser juzgados sino
por el Tribunal de las Cortes, en el modo y forma que se prescriba en el reglamento
del gobierno interior de las mismas. Durante las sesiones de las Cortes, y un mes
después, los diputados no podran ser demandados civilmente ni ejecutados por
deudas.



Posteriormente, en este mismo pais en el aflo 1824. Surgio la Constitucion Federal
de los Estados Unidos Mexicanos (4 de octubre de 1824), en la cual se integro,
dentro de las atribuciones que tenia el Poder Legislativo, la inviolabilidad de sus
opiniones, y de nuevo, se retom¢ la figura del “fuero constitucional” o “inmunidad
parlamentaria” y la de juicio de declaracion de procedencia en el articulo 43°, que
expreso segun Tena Ramirez (2002):

Articulo 43. En las causas criminales que se intentaren contra los senadores o
diputados, desde el dia de su eleccion hasta dos meses después de haber cumplido
su encargo, no podran ser aquellos acusados sino ante la Camara de éstos, ni éstos
sino ante la de senadores, constituyéndose cada Camara a su vez en gran jurado,
para declarar si hay o no lugar a la formacidén de causa.

En Colombia en el articulo 106° de la Constitucién de 1886, reconocié la
<inviolabilidad> como una prerrogativa o garantia de independencia de los
parlamentarios en el ejercicio de la labor de control, que en relacién al gobierno,
siempre ha sido atribucion del Congreso por cuanto sus miembros son inviolables
por sus opiniones y votos en el ejercicio del cargo. (Articulo 106° C.N. 1886).

La Constitucion Nacional de 1886, establece una responsabilidad que es exigible
unica y exclusivamente a la Camara de representantes, la cual quedo facultada
para la imposicion de sanciones disciplinarias a los parlamentarios, conforme al
reglamento interno; ademas, quien presidia la sesidon podria llamarlos al orden en
caso de abuso de la libertad de expresion. La otra prerrogativa que establece la
Carta Politica de Nufiez, es la Inimpunidad, que desde tiempos muy remotos surgio6
en el parlamento inglés como proteccion y defensa de los parlamentarios de su
integridad, ante posibles abusos y persecuciones politicas del poder ejecutivo. Esta
facultad o fuero constitucional en la norma fundante de 1886, se consagro6 por lo
tanto, a favor del Congreso directamente y solo indirectamente a los miembros del
congreso de manera individual.

Para Henao (1981: p. 170) la evolucién constitucional de la inmunidad en Colombia
demuestra que su tratamiento ha oscilado entre criterios a veces restrictivos, y a
veces de amplia cobertura.

Es por esta razon, que la Constitucion de 1886 dispuso:

“Cuarenta dias antes de principiar las sesiones, y durante ellas, ningtin miembro
del congreso podra ser llamado a juicio civil o criminal sin permiso de la caimara
a que pertenezca. En caso de flagrante delito, podra ser detenido el delincuente y
serd puesto inmediatamente a disposicion de la cdmara respectiva” (ib. Art.107).

* Sancionada el 5 de agosto de 1886 por Campo Serrano como designado del Consejo Nacional de Delegatarios
y promulgada el dia 7 de agosto dentro del aniversario de la Batalla de Boyacd, siendo presidente de la Republica
Rafael Nunez.



El texto definitivo de la reforma constitucional de 1979, con todos los conflictos
que para esa época tenian los congresistas, quedo redactado de la siguiente manera:

Los miembros del congreso gozaran de inmunidad durante el periodo de sesiones,
treinta dias antes y veinte después de estas. Durante dicho tiempo no podrad ser
detenido, ni privado de su libertad por motivo alguno, a menos que en su contra
se dicte sentencia judicial condenatoria de primer grado. En caso de Flagrante
delito, podrdn ser capturados y puestos a disposicion de la mesa directiva de la
camara correspondiente, para ser entregados en custodia a las autoridades de
policia. (Art. 107).

En la actual Constitucion (1991), de conformidad con el articulo 93° los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. En
este sentido mediante el articulo 1° del Acto Legislativo No. 2 de 2001, reconoce la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto
de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la conferencia de plenipotenciarios de
las Naciones Unidas.

Pero, es en los articulos 183°, 184°, 185° , y 186° superior, donde se consagran
las causales para la perdida de la investidura, su decreto, la inviolabilidad de sus
opiniones, los votos que emitan en el ejercicio del cargo y finalmente el de los delitos
cometidos por congresistas.

:Qué es el fuero parlamentario constitucional?

Etimoldgicamente el término fuero proviene de la raiz latina, férum, que significa
foro “recinto” “senadoconsulto” o “plaza publica’, haciendo referencia al lugar
donde se administraba la justicia. En Roma, se establecian los tribunales en las
plazas publicas (Foros). Posteriormente y en todo el mundo, los jueces se limitaron
a atender en sus propias instalaciones, pero éstas siguieron conociéndose con el

nombre de foros.

Para Arboleda y Ruiz (2008), el Fuero desde el punto de vista del Derecho Penal
constituye:

La institucion que impone el juzgamiento de determinadas personas por jueces
especiales, en razon de su cargo o investidura, tales como el fuero presidencial,
militar y parlamentario; la doctrina dominante no lo considera como una
limitacion a la aplicacion de la ley penal sustancial en cuanto a los sujetos, ya
que es una institucion que tan solo determina factores de competencia para el
juzgamiento. ( p. 106).



El fuero Constitucional, desde el punto de vista de la hermenéutica como
comprension, argumentacion y como interpretacion se puede definir conforme a
la tradicién y proceso de desarrollo juridico-constitucional de algunos paises, que
igualmente contemplan esta misma prerrogativa, como la imposibilidad de poner
en dindmica el 6rgano de justicia ordinaria de aplicacion nacional, regional o local,
para no ser detenidos, procesados y condenados, sino conforme a un procedimiento
previo especial, que permite garantizar el debido proceso, desarrollo de sus funciones
y el ejercicio del cargo, conforme a la investidura de quien detenta tal caracter de
servidor publico o de una categoria de personas a quien la Constitucion le sustrae
un procedimiento especial para su investigacion y juzgamiento.

Si bien es cierto, el Fuero Parlamentario Constitucional debe interpretarse
estrictamente como un mecanismo de proteccion en el ejercicio de la funcion de
poder legislativo, para que pueda expresarse y realizar estrictamente su funcion
con autonomia y libertad, también es validamente aceptado y desafortunado que
en nuestro pais, no ha surtido tal efecto. En los mencionados casos de parapolitica,
antes y después de la expedicidn de la Ley de Justicia y Paz® (2005), la concentracién
del poder politico en el partido de gobierno y el autoritarismo que se percibe
dentro del poder ejecutivo en nuestro pais, han hecho equivalentes en muchos
casos, la inmunidad con la impunidad, puesto que se ha desvirtuado la filosofia
del derecho, razén de ser y la naturaleza implicita que debe tener el mecanismo de
aforo parlamentario frente a la politica de grupos que han orquestado todo tipo de
actividades para uso y abuso del llamado fuero constitucional parlamentario.

Esto ha generalizado entre los fallos de la corte Suprema de Justicia y de la opinion

publica una actitud de condena y de rechazo al ejercicio del fuero parlamentario, su
conveniencia y manipulacién en cuanto a su garantia constitucional, de los cientos
de congresistas investigados por vinculos y nexos con el paramilitarismo, llegando
incluso a ser algunos de ellos, comandantes y patrocinadores de dichos grupos
armados al margen de la ley, como una nueva fuerza politica dentro del Congreso,
en el pretendido proyecto politico de “refundar el Estado”.

El fuero desde la dptica del paradigma positivista del derecho

Dentro del Marco Positivismo Tedrico-juridico y validez formal del derecho los
formalismos legales para la creacion de las normas de derecho positivo, en este caso
las normas constitucionales y los tratados y convenio internacionales ratificados
por el Congreso, en cuanto al debido proceso para reconocer este mecanismo de
garantia foral constitucional, considera el fuero como parte de la estructura legal
dentro de un ordenamiento juridico interno, el cual también es basico para el
desarrollo de la justicia en términos de la validez tedrico-practica del derecho en
atencion al principio pacta sunt servanda.

> Congreso de la Republica de Colombia. Ley 975 de 2005.



En este orden de validez de las normas constitucionales y en especial el articulo 93°
Superior y por ende del desarrollo de la justicia penal internacional suscrita en los
convenio y tratados en la aplicacion de la ley, una cosa es el contenido implicito de
valido y otra sustancialmente distinta, es el fundamento de validez en su aplicacion
juridica interna, como los fallos que se analizaran en las sentencias proferidas en
los ultimos afos por la Corte Suprema de Justicia, respecto a los Congresistas de
nuestro pais por los sonados casos de parapolitica y respecto de los manejos de
bienes incautados al narcotrafico por parte de algunos miembros del Congreso,
con la participacion de la Direccién Nacional de Estupefacientes. Asi las cosas,
su fundamento lo podemos comparar conforme lo plantea Kelsen (2000) cuando
expreso:

A la postre, su validez sélo puede fundarse en una norma presupuesta, segiin la
cual debe comportarse conforme a las ordenes de la autoridad que las dicta, o
seguin las normas producidas consuetudinariamente. Esta norma puede prestar
solamente el fundamento de validez, pero no el contenido vilido, de las normas
en ella fundadas. (p. 204)

En este aspecto sobre su contenido de validez interna, es importante interrogarnos
;Si es valido y eficaz para el ejercicio de la actividad judicial de los operadores y
encargados de administrar justicia en Colombia, conforme al articulo 93° de la
norma fundante superior, considerar dentro de su discrecionalidad la aplicacion
y fundamentacion de validez del fuero, interpretando los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia, como una garantia para no
juzgar o castigar delitos cometidos en el ejercicio de un cargo aforado determinado,
no en relacién a la persona, ni a la investidura que ostenta, sino reconociendo la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto
de Roma?

Larespuesta crea muchos interrogantes, principalmente, silas sanciones y beneficios
de favorabilidad que se puede predicar de esta prerrogativa o privilegio, pueden
violar el principio del debido proceso y tipicidad de las penas para las personas,
funcionarios y servidores publicos contemplados en la Constitucién de 1991, es
decir, dentro del determinismo temporal, antes, durante o después del ejercicio
de sus funciones. Y por otra parte cabe preguntarnos: ;son validas moralmente,
eficaces juridicamente y legitimas las garantias forales que tiene determinada
persona, cuando estd siendo juzgada por tipos penales, en concurso con otros delitos
considerados atroces o de lesa humanidad, sobre todo si proceden de miembros del
congreso elegidos popularmente, que tuvieron antes, durante y después, vinculos
con grupos paramilitares? ;Puede deslegitimarse el ejercicio del poder legislativo si
las leyes expedidas fueron aprobadas por un grupo de miembros del congreso que
tenian conflicto de intereses y vinculos con el paramilitarismo?



La respuesta que podemos dar se puede enfocar igualmente desde la dptica de
Kelsen (2000) cuando al referirse al tema de la norma fundante basica y su validez,
escribio:

La norma fundante bdsica sélo provee el fundamento de validez, pero no ademds
del contenido de las normas que constituyen ese sistema. Sus contenidos sélo
pueden ser determinados por actos mediante los cuales la autoridad facultada
por la norma bdsica, y luego, las autoridades facultadas por aquélla, establecen
las normas positivas de ese sistema. (p.204)

Un argumento deductivo légico dentro de nuestro sistema juridico positivo, diria
que si lo es, siempre y cuando sea expedida, conforme a un procedimiento y orden
legal establecido en la norma basica, de donde procede su fundamento de validez
en ese orden juridico, siempre y cuando, no sean cuestionadas sus conductas dentro
del ejercicio legislativo, como lo expone en su obra KELSEN (2000: p.205).

Con ello surgen algunas dudas sobre la misma aplicacion de validez, si analizamos
como la Ley de Justicia y Paz y su inmunidad no aforada, se convirti6 en un
mecanismo lazo y flexible para los miembros de los grupos armados que se
acogieron a ella, dentro de la validez y favorabilidad para la cual fue creada,
con el determinismo claro de no dejar impune todos los crimenes y delitos que
se cometieron buscando la reparaciéon y reconciliacién de las victimas, mas que
una forma de desdibujar su penalidad y anti juridicidad, de la cual depende su
eficacia, fue un mecanismo legal valido, propiciado por la mayoria de miembros
del congreso aforados, para y a favor de los mismos grupos y miembros de los
cuales ellos formaban parte integral. Podriamos preguntarnos igualmente si esta
situacion ;Rifle con los tratados internacionales que castigan los crimenes de lesa
humanidad?

Esta situacion asi expresada de la norma en mencidn se configura segiin opinioén
de SCHMITT (1996: p.10) de varias formas, “bien como regla, bien como decision o
bien como un orden o configuracion concretos.” Estos son los tres modos de pensar
juridico que plantea Schmitt, en su obra Distincién de los Modos de Pensar la
CienciaJuridica: “Ellegal o normativo, el decisionista y el del orden y configuraciones
concretos” (p.10).

Para nuestro ordenamiento juridico como sistema de normas positivas escritas,
dentro de las cuales nuestra Carta Politica expresa el denominado Fuero
Constitucional, es claro que el normativismo constitucional de Schmitt (1996), se
configura en el pensamiento normativo del Estado de Derecho.

En este orden de ideas la pugna de los tres poderes dentro de la institucionalidad de
la Justicia en los procesos por parapolitica de los parlamentarios y su fuero, plantea



la tesis de Schmitt. No se trata de la contraposicion entre Derecho y norma, decision
u orden, sino de la distincion entre el pensamiento normativo, el pensamiento
decisionista y el pensamiento de orden, cada uno de los cuales pretende tener la
razoén. De ahi que el debate sobre la norma y el fuero es, si se puede renunciar a él
para favorecer los efectos de otra jurisdiccion y competencia que garantice la doble
instancia, dentro de la autonomia del principio de doble instancia y autonomia y
control de las autoridades encargadas de investigar por una parte, acusar por la
otra y juzgar los delitos cometidos por los aforados, después de la expedicion de la
Constitucion de 1991.

Este paralelo que surge desde la relacion de legitimidad y validez es igualmente
apoyado por Bourdieu y Teubner (2000), cuando se refieren a las nuevas estructuras
de la sociedad: “La <crisis> del derecho auténomo se genera porque al derecho,
especialmente en sus estructuras conceptuales, no se ha adaptado atin a las exigencias
de una sociedad altamente diferenciada” (Pag. 128).

El interrogante que se abre aqui es por consiguiente, dentro de las normas morales
sociales que rigen nuestro sistema positivo, ;Qué ponderacidn tiene mayor efecto
adverso y hostil para el derecho y consecuentemente para la administracion de
justicia; la garantia foral, la inmunidad parlamentaria, las penas aplicables a los
violadores por delitos sexuales; o las penas impuestas antes y después de la ley de
justicia y paz a los procesados por masacres, delitos comunes y de lesa humanidad?
Nuevamente la respuesta hacia la moral social de reprimir conductas tipicas y
antijuridica, es el grado de culpabilidad que el derecho positivo orienta a sanciones
y penas privativas de la libertad similares e iguales y en algunos casos superiores
para intereses juridicos tutelados como la libertad sexual.

Desde este punto de vista la respuesta que se podria plantear segiin concepto de
Alexy (2007: p.523), es la tesis del punto maximo que desemboca en la idea de
que en el ambito de los principios siempre existe una tnica respuesta correcta. Si
a esta idea se suma que, a causa de la existencia del Derecho general de libertad y
del principio general de igualdad, asi como su efecto expansivo, el ambito de los
principios iusfundamentales se expande ilimitadamente a todo el sistema juridico.

De las investigaciones derivadas de los procesos contra aforados
constitucionales.

Estas investigaciones derivadas de procesos contra aforados constitucionales
se presentaron en grado sumo, asociadas a casos de parapolitica por parte de
grupos armados que fueron filtrando y asegurando un espacio politico y militar
en las diferentes regiones del pais, quienes a través de pactos y acuerdos de lucha



contra la guerrilla y la delincuencia comun, instalaron dentro de los estamentos de
representacion popular una fuerza militar, electoral y gubernamental, para financiar
un proyecto politico y social, que significaba volver a fundar o refundar un nuevo
Estado o Gobierno de seguridad y prosperidad en el campo.

Recientemente y a raiz de procesos politicos de lucha contra la corrupcion se han
enmarcado otra clase de procesos contra aforados constitucionales por hurto de
bienes en extincion de dominio, peculado por apropiacion, cohecho y otros que han
derivado procesos contra congresistas implicados en estas conductas penales. Sin
embargo, de las investigaciones que se siguieron y que actualmente se adelantan en
la Corte Suprema de Justicia contra aforados constitucionales por delitos comunes,
se han sumado denuncias graves de miembros de grupos armados que confesaron
haber cometido por orden de sus superiores, delitos contra la humanidad o de lesa
humanidad, en cuyo caso, surge parala justicia colombiana dentro de la actual marco
constitucional, (Articulo 93° C.N. Adicionado por el art. 1° del Acto Legislativo
No.2 de 2001) la obligacién de compulsar copias de lo actuado a la Corte Penal
Internacional para que avoque su conocimiento, en los términos previstos en el
Estatuto de Roma.

Segiin La Corte Suprema de Justicia (2010), en la edicion de la obra Procesos
contra Aforados Constitucionales- Parapolitica. Compilacion de autos y Sentencias
de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, diciembre de 2007 a septiembre
de 2010: “es imposible obviar la responsabilidad social y el compromiso internacional
que tiene de investigar y juzgar delitos que se constituyan como crimenes atroces o de
lesa humanidad, ya que su inactividad, o falta de capacidad para juzgarlos, genera de
inmediato la actividad, competencia y participacién de la Corte Penal Internacional”,
en los casos en que:

(i) no lleven a cabo investigacion o enjuiciamiento alguno (inaccion a priori); (ii)
inician sus actuaciones pero las suspenden antes de finalizarlas sin razon técnica
que lo justifique a la luz de sus respectivas leyes de enjuiciamiento penal (inaccion
a posteriori); (iii) no tiene la disposicion necesaria para llevar realmente a cabo
las investigaciones o enjuiciamientos iniciados (falta de disposicion); o (iv) no
tiene la infraestructura judicial necesaria para llevar a cabo las actuaciones que
han iniciado debido al colapso total o parcial de su administracion de justicia o
al hecho de que carecen de ella (incapacidad)”(p.230)

A raiz de la Sentencia condenatoria en contra del ex representante a la Camara
Gonzalo Garcia Angarita por el delito de concierto para delinquiragravado, Radicado
27941, del 14 de diciembre de 2009, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
estimd que en este proceso, seguido contra el aforado por el delito de concierto para
delinquir agravado, es procedente ademas ordenar se compulse copia de las partes
a la Corte Penal Internacional y demas actuaciones pertinentes para investigar en
forma independiente los eventuales delitos de lesa humanidad en que haya podido



incurrir el ex parlamentario GONZALO GARCIA ANGARITA con ocasién de su
posible incursion en el Bloque Tolima de las AUC, consideraciéon fundada en lo
expuesto en el auto que resolvid su situacion juridica, en el cual se sostuvo que el
procesado “compartia con sus comandantes y daba indicaciones sobre presuntos
colaboradores de la guerrilla o miembro de la insurgencia, llegando al punto de
acordar la muerte de quienes eran luego asesinados por las autodefensas, lo que lo
puede hacer incurso en otros delitos de caracter internacional.

Como una forma de blindar sus fallos, en una importante providencia la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, decidié avocar conocimiento de manera inmediata
en la investigacidon de crimenes de lesa humanidad, contra aforados constitucionales
que pertenecian a grupos paramilitares. Se trata segun (Olasolo: 2009, p. 71-127)
de la sentencia condenatoria que profirio la Corte Suprema de Justicia el pasado
tres (3) de diciembre de 2009, (Radicado Nro. 32.672) contra el ex gobernador del
departamento de Sucre SALVADOR ARANA SUS, que sirvid de orientacion para
reconocer, no crimenes comunes como es el caso del concierto para delinquir en
concurso con otros delitos, sino de crimenes atroces o de lesa humanidad’.

La situacion que se plantea en estos dos casos, por parte de las investigaciones
derivadas de los procesos contra aforados constitucionales, abre un camino de
competencia de la Corte Penal Internacional, frente al fuero constitucional que la
Carta de 1991, expresamente referia a la sala penal de la Corte Suprema de Justicia.
Lo que en resumen, representa un caso de control concurrente de competencias
para juzgar a miembros del congreso aforados, por delitos contra la humanidad.

Seguin la Corte Suprema de Justicia (2010) La Corte Constitucional, al analizar
la competencia de la Corte Penal Internacional, en los procesos de aforados
constitucionales estableci6 que:

Fue concebida como un instrumento para combatir la impunidad y lograr
el respeto y la efectividad de los derechos humanos bdsicos, de las leyes de la
guerra y del derecho internacional humanitario, incluso dentro de las fronteras
de un Estado. Complementa los sistemas penales nacionales en la sancién de
los responsables, en la reparacion a las victimas y en el restablecimiento de los
derechos, al buscar que quienes sean responsables de cometer genocidio, crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra o el crimen de agresion, y no hayan sido
0 no hayan podido ser juzgados en el dmbito nacional, sean juzgados por una
Corte Penal Internacional con vocacion de universalidad (p. 272 y 273).

¢ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proveido de 21 de septiembre de 2009, proceso de Justicia y
Paz, radicado 32.022.

7 La Sala ha sido clara en advertir que los delitos de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra ocurridos en Colombia pueden ser investigados y juzgados por la Corte Pernal Internacional en los términos
de los articulos 1, 17, 18, 19 y 20 del Estatuto de Roma (Véase: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
auto de segunda instancia de 21 de septiembre de 2009, radicacion 32022).



Todo lo anterior, se corrobora por la validez que otorga nuestro derecho interno alos
Tratados de Derecho Internacional, Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, en el sistema de reconocimiento, proteccion integral y garantia de los
mismos, como en el &mbito punitivo, donde se compromete indubitablemente al
Estado Colombiano y a sus 6rganos judiciales competentes para investigar y juzgar
las graves formas de criminalidad contra delitos en contra de la humanidad o de
lesa humanidad.

Esa misma obligacion ha sido expresada por doctrinantes que manifiestan como a
partir de la Constitucién Nacional de 1991, se insertd en nuestro sistema juridico
la nocion de <Bloque de Constitucionalidad>, figura juridica que ha logrado
conciliar o equilibrar el principio de supremacia de la Constitucion (art. 4°) con el
reconocimiento de la prelacion en el orden interno de los tratados sobre derechos
humanosy derecho internacional humanitario (art. 93),lo que significa, en resumen,
que la Constitucion Nacional, respecto a los aforados constitucionales, no agota
su articulado, sino que incluye otras disposiciones contenidas especialmente en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968) y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (Ley 16 de 1972), entre otras, las
cuales contienen una serie de postulados minimos, que rigen en el orden interno y
representan un limite al Estado Colombiano, en el sentido de no poder disminuir
el alcance de dichas garantias respecto de los miembros del congreso amparado con
fuero Constitucional.

Estas disposiciones, en concepto de Poveda (2003) es:

Por orden de la jurisprudencia y las recomendaciones de los organismos
internacionales sobre derechos humanos deben servir de criterio preferente de
autoridad e interpretacion, tanto en la justicia constitucional, como en la justicia
ordinaria; la cual, si bien no puede desconocer las particulares configuraciones
sociales y culturales del pais, contribuye a la llamada globalizacién de los derechos
humanos” (p. 195y 201)8.

En la Sentencia condenatoria en contra del ex representante a la Camara Dixon
Ferney Tapasco Trivifio, por el delito de concierto para delinquir agravado, radicado
26584 — 03 de febrero de 2010, la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia al
analizar y estudiar la conducta tipica y la manera como se expresa el concierto para
delinquir agravado con la finalidad de promover y crear grupos armados al margen
de la ley, dice la corte cuando el acuerdo nace de consensos entre congresistas y
actores armados, que se expresa en lo siguiente:

8 En dicho texto cita a BERNAL CUELLAR, Jaime. “Bloque de Constitucionalidad y derecho Penal’, en El
funcionalismo en derecho penal. Libro homenaje a Glinther Jakobs.



Teniendo en cuentalo anterior yloquedeordinario sucede en aparatos organizados
de poder - todo para no desconocer el bien juridico, el sentido del tipo penal, o los
contenidos de la conducta, el aporte del politico a la causa paramilitar cuando
coloca la funcion publica a su servicio debe mirarse no tanto en la creacion de
disfunciones institucionales — que, claro, le agregan mayor gravedad al injusto
-, sino en la medida que con esa contribucién se incrementa el riesgo contra la
seguridad puiblica al potenciar la accion del grupo ilegal, como puede ocurrir
cuando por la influencia de las autodefensas se crean condiciones materiales
mediante inversion estatal en lugares donde la accién del paramilitarismo es
evidente.

En otras palabras ha dicho la Corte Suprema de Justicia (2010):

la distorsion de la funcion estatal, cuando eso sucede, es la prueba del acuerdo;
asi como en el concierto simple, los delitos ejecutados en funcién del acuerdo
son la manifestacion del consenso ilegal. En el primer evento, si la distorsion
de la funcion estatal implica la consumacién de un injusto, concursard con el
concierto para delinquir agravado, asi como los delitos comunes lo hacen con el
delito de concierto para delinquir simple” (p. 304)

CONCLUSIONES FINALES

La razon de ser de esta prerrogativa y garantia (Fuero Constitucional) es la
de mantener el equilibrio y estabilidad entre los poderes del Estado dentro de
regimenes democraticos y estados sociales de Derecho, para salvaguardarlos de
eventuales acusaciones sin fundamento o de choques o roces de poderes, como
se ha caracterizado en los ultimos afios dentro del enfrentamiento del gobierno
con las altas Cortes, y de éstas con el congreso por los denominados juicios de
parapolitica.

Por otra parte, vale la pena reconocer que puede llegar a existir cierta responsabilidad
de los legisladores, (Senadores y representantes) para cumplir su exigencia
constitucional, frente al fuero de los altos dignatarios del Estado, si estos no se
pronuncian o no requieren de la declaratoria de seguimiento de causa o declaracion
de procedencia, como se ha llamado en otros paises.

Una expresidon de uso comun, que suele emplearse en estos casos, frente al ejercicio
de esta aplicaciéon constitucional, como ente acusador frente al ejercicio de la
garantia constitucional denominada fuero Constitucional, es la de inmunidad
parlamentaria, que excluye a la Fiscalia General de la Nacién, ente que no debe
estar supeditado al poder ejecutivo, para evitar las incompatibilidades de ejercicio
inquisidor al momento de juzgar a los altos funcionarios del Estado.



La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, segiin algunos observadores
internacionales y monitores de opinion frente a los procesos de parapolitica
por delitos comunes adelantados contra Congresistas -en su gran mayoria de la
coalicién de gobierno del Presidente Alvaro Uribe Vélez-, inicialmente acogié la
tesis de delitos de concierto para delinquir agravado en concurrencia con otros
delitos y posteriormente cuando se conocieron las declaraciones y testimonios de
los jefes y de los comandantes y miembros de los grupos armados paramilitares,
se cambi6 la orientacién juridica y jurisprudencial de la Corte, para calificarlos
como delitos atroces y de lesa humanidad, teniendo que blindar y acorazar sus
fallos y sentencias aplicando ineludiblemente el articulo 93° adicionado por el Acto
Legislativo No. 02 de 2001, en su articulo 1°, para que el imperio de la Ley surja
dentro de su legitimidad, eficacia y validez en sus sentencias, con la obligacién de
compulsar copias de lo actuado a la Corte Penal Internacional para que avoque su
conocimiento, en los términos previstos en el Estatuto de Roma, por encima de
la premeditada y favorable renuncia del Fuero constitucional, de su competencia
para juzgarlos y para buscar una supuesta doble instancia, ante las presiones y
situaciones de interceptacion de llamadas, celulares y otras circunstancias que ponen
en evidencia una intromision parcializada e inestable situacion de la Justicia, por
parte del Congreso y del gobierno, amparados en el fuero Constitucional como una
prerrogativa de senadores y representantes, asi como los demas servidores publicos,
que no pueden ser detenidos, presos o juzgados, con excepcion de los casos que
determina la Constitucion y las leyes, sin previa autorizacion del Congreso de la
Republica.

Como conclusidn, es claro y razonable pensar que el constituyente al expedir en la
carta de 1991, los articulos sobre fuero constitucional, sustrayendo la justicia a la
competencia previa y especial de ciertos jueces especiales, quiso otorgarle verdadero
caracter normativo alos articulo del titulo VI, capitulo 4°y 6° en consonancia con el
art. 29° de la Constitucién Nacional, entregdndole al legislador y ala Corte Suprema
de Justicia la prerrogativa de respeto por el Fuero Constitucional, pero facultando
a dichos jueces naturales para ejercer dicha funcion jurisdiccional, limitada a casos
concretos.
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LA OPERATIVIDAD PSICOPOLITICA DE LA IDENTIDAD

CARLOS ARTURO HERNANDEZ DIAZ!

Identity has become a keyword in contemporary politics. Like any other keyword,
it bears not one unitary meaning but a range of competing definitions and uses as
different actors invest different meanings in one and the same sign. So, even if we
are not sure about what ‘identity’ rally is, we can say that it acts as an essentially
contested concept (see Gallie, 1963). In this sense, whatever it is, identity becomes
an issue when it is in crisis.

Kobena Mercer, 1968: Periodizing Politics and Identity

Resumen

La‘identidad’ se tematiza, se convierte en tema, es decir, sele caracteriza, se proponen
definiciones, se busca describirla, se le analiza, se la discute. La identidad, pues,
adquiere estatuto de tépico en diferentes discursos y en la confluencia de ellos, tanto
discursos especializados de las disciplinas sociales y humanas, la filosofia, como
también de discursos meramente funcionales para la vida social de la modernidad
tardia, destacando entre ellos los de los actores de la politica institucional y los de
los medios de masas. Que todo esto ocurre en décadas recientes y con un vigor
y un cociente de proliferacion elevado, me parece que no esta a discusion, lo que
pretende este texto es plantear una respuesta.

Abstrac

The tematiza identity, becomes subject, that is to say, it is characterized to him,
propose definitions, looks for to describe it, it analyzes him, it discusses it. The
identity, then, acquires statute of topic in different speeches and the confluence
from them, as much specialized speeches of the social and human disciplines, the
philosophy, like also of merely functional speeches for the social life of delayed
modernity, emphasizing among them those of the actors of the institutional policy
and those of means of masses. That all this happens in recent decades and with a
vigor and a lifted quotient of proliferation, it seems to me that it is not to discussion,
which tries east text is to raise an answer.

! Estudiante de Doctorado en derecho Universidad Externado de Colombia, tema de investigacién El derecho a la
memoria colectiva: un estudio sobre la posibilidad de los derechos colectivos, su dafio y reparacién. Docente Universidad
Libre, seccional Bogota.
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Al hilo de la lectura de Zygmunt Bauman (2001), pareceria que en el momento
presente no hay ningtin aspecto en la vida contemporanea que atraiga la atencion de
los juristas, filésofos, cientificos sociales y psicologos en la misma medida en que lo
hace el concepto de “identidad”, ademas de que los estudios sobre el topico se vienen
convirtiendo en una prospera industria por derecho propio. En efecto, podemos
encontrar que, en Inglaterra, Stuart Hall habia escrito en 1996, “En los tltimos afios
se registré una verdadera explosion discursiva en torno del concepto de ‘identidad,
al mismo tiempo que se lo sometia a una critica minuciosa.” (Hall, 2003: 13). Si
bien, Gilberto Giménez (1992) planteaba, bajo el encabezado de ‘un nuevo objeto
de estudio;, el hecho novedoso y sintomatico de la emergencia repentina del tema
de la identidad social en el campo de la sociologia y la antropologia. Aun diez afos
antes y desde el contexto espafol, J. R. Torregrosa en su trabajo “Sobre la identidad
personal como identidad social”, apuntaba en su introduccién: “Ultimamente el
tema de la identidad esta de moda. Se dice que los pueblos recuperan sus sefas
de identidad, que la juventud atraviesa una crisis de identidad, y hasta se habla de
que los partidos politicos atraviesan una crisis de identidad” (Torregrosa, 1983:
217). A partir de estas referencias podriamos vernos llevados a suponer que “el
cursor de intertextualidad”, de esta breve exploracion introductoria, se desplazara
hacia el autor que funge como el “denominador de origen” de la expresion ‘crisis
de identidad;, o sea, Erik Erikson, alla por la década de los 1960. Pero cabe todavia
otro hito de envergadura entre Torregrosa y Erikson, el seminario La identidad,
trabajado por Claude Levi-Strauss a mediados del decenio de 1970.

En suma, la ‘identidad’ se tematiza, se convierte en tema, es decir, se le caracteriza, se
proponen definiciones, se busca describirla, se le analiza, se la discute. La identidad,
pues, adquiere estatuto de tdpico en diferentes discursos y en la confluencia de ellos,
tanto discursos especializados delas disciplinas sociales yhumanas, la filosofia, como
también de discursos meramente funcionales para la vida social de la modernidad
tardia, destacando entre ellos los de los actores de la politica institucional y los de
los medios de masas. Que todo esto ocurre en décadas recientes y con un vigor
y un cociente de proliferacion elevado, me parece que no esta a discusion, lo que
pretende este texto es plantear una respuesta.



Como indica Grossberg (2003: 150-51) “el caracter central del concepto de
identidad, tanto en los discursos tedricos como en los politicos es un desarrollo
moderno”. Ahora bien, la categoria de ‘moderno’ requiere de precisiones, como
cualidad o modo remite a la condiciéon de ‘modernidad’ y, ésta, indefectiblemente,
nos aboca a una densidad cultural y denota espacios, locaciones, escenarios y, sobre
todo, tiempo, acontecimientos, devenires, historia. He sugerido unas coordenadas
de datacion del asunto: las décadas recientes. Precisando mas, acoto, de los afos
1960’s hasta nuestros dias. Pero ello no significa que el tema de la identidad sea un
asunto propio, en exclusiva, de éste ultimo trecho del proceso histérico social, al
cual, por cierto, podemos caracterizar por la forma de un ambito que subsume a un
conjunto de sociedades, encabezado por aquellas mas avanzadas en la tendencia o
modelo ‘pos-industrial, como coincidieron en denominarlo Alain Touraine y Danel
Bell y, mas densamente concurrido por las que cabria referir con la designacion
de Marcuse ‘sociedad industrial del capitalismo avanzado. Lo que ocurre, y esto
es una consecuencia del planteamiento que hago, es que ha sido en esta ultima
fase de la modernidad, que voy a denominar, con Giddens, ‘modernidad tardia,
que la identidad se consagra como objeto de conocimiento, consolidando por una
parte, y acrecentando y diversificando por otra, su ‘consistencia’ fenoménica; en
esta fase asume, pues, una densidad y una significacion especificas que la cualifican
y presentan de una manera inédita.

Con el objeto de hacer alguna luz, que favorezca una mejor comprensiéon del
fendmeno y sus caracteristicas contextuales, voy a adoptar el angulo de lectura
de lo que algunos analistas han venido caracterizando como la reflexividad de la
modernidad (Giddens, 1995) o modernizacion reflexiva (Beck, 1996; Lash 1996).

La consistencia de la identidad en la modernidad tardia

No pretendo, en este apartado, hacer una exposicion amplia de la funcionalidad,
signos, componentes y expresiones de la modernizacion reflexiva, pues, tal
propdsito rebasa los objetivos del presente trabajo. Mi intencién, mas modesta, es
la de caracterizar lo que llamaré la peculiaridad de la modernizacion reflexiva, su
cualidad pregnante (con tal de no invitar en este texto a las ‘esencias’). Aquello que
la define como una forma en particular. De ese modo, espero, podremos hacer las
consideraciones pertinentes al topico de la identidad en un escenario que tiene la
forma de la modernidad reflexiva.

Beck (1986), distingue entre lo que llama la modernidad simple y la modernidad
reflexiva. La primera modernidad ha consistido en la estrategia de la razén para
desfacer los entuertos de la tradicion y el prejuicio; la segunda, en cambio, implica
la estrategia de la razdn que se esgrime contra si misma y sus obras, esta segunda
modernidad, que es la modernidad reflexiva, se vive a si misma como problema,
al asumir que los riesgos para la vida son producto, en su mayor parte, del hacer
humano.



Para Giddens, la reflexividad de la modernidad consiste en el hecho, visible
de modo cada vez mas frecuente a partir de la segunda mitad del siglo XX, de
que la actividad social, en la mayoria de sus aspectos, asi como el ‘trato con’ y el
‘tratamiento &, la naturaleza, estan sometidos a revisidon continua, a la luz de nuevas
informaciones o conocimientos. La reflexividad institucional, se define “como la
utilizacion regularizada del conocimiento de las circunstancias de la vida social en
cuanto elemento constituyente de su organizacion y transformacién.” (Giddens
1995: 34)

Giddens nos dice que las ciencias sociales desempefian un papel fundamental en la
reflexividad delamodernidad, en tanto no selimitan aacumular conocimiento, como
es el caso de las ciencias de la naturaleza, sino que la informacion y conocimientos
tienen un caracter constitutivo de las realidades y formas sociales. A este respecto
quiero dejar indicada mi discrepancia, acaso de matiz o grado pero discrepancia
al fin, con la consideracion del académico britanico; para mi, las actividades,
procedimientos, investigadores y organizaciones de las ciencias naturales, no sélo
acumulan conocimiento einformacidn, sino que también, mas temprano o mastarde,
ese conocimiento y esa informacion constituye nuevas y diferentes realidades. Se
advertira, por el costado de la anterior puntualizacién, que asoma un punto de vista,
que es el mio, mas proximo al enfoque del socioconstruccionismo; la realidad no es
independiente de los insumos conceptuales, imaginarios, en definitiva lingiiisticos
de que disponemos para percibirla, pensarla y habitarla. En este sentido quiero
apuntar que, en buena medida, esa condicién y efecto de la reflexividad, analizada
y puesta de relieve para el pensamiento sociologico por Giddens y Beck, converge
légicamente con el denominado por Gergen “Enlightment effect”. El psicélogo social
estadounidense designa asi al proceso a través del cual el conocimiento reobra en
la sociedad, por medio de los efectos y consecuencias que se siguen y desprenden,
a proposito y en relaciéon con aquello de lo que es conocimiento. Esto es, el proceso
de reversion de la teoria y el saber sobre las practicas y los usos y costumbres en
que se cierne la vida social. Escrito por Gergen mismo: “podemos referirnos a los
efectos de las construcciones cientificas sobre las maneras comunes de pensar y
actuar como efectos de ilustracion “ (Gergen, 1994: 22).

Entonces, lo que planteo, es que concibo el refulgir de la/s identidad/es en las
escenas académica, mediatica y sociopolitica contemporaneas, como un signo o
expresion elocuente de la modernizacion reflexiva. Ese planteamiento de base nos
ayuda, porque nos ilumina por el costado de las causas, los motivos y la ratio de
la emergencia efervescente y proliferante a partir de los afios 70 s del siglo XX del
tema de la ‘identidad™ En definitiva, la ‘explosion discursiva’ sobre la identidad
de las ultimas cuatro décadas es claramente un efecto de la reflexividad moderna

2 Considérense, entre otras, las publicaciones de Erikson, el seminario de Levi-Strauss o la resonancia internacional
de la creacion y los frutos que pronto ofrecié el Centre Contemporary Cultural Studies de la Universidad de
Birmingham en Inglaterra.



porque, como resultado de la propia investigacidn y estudio y aun del conocimiento
ordinario que de sus proclamas, sus acciones y sus victimas se tenga, ha venido
cambiando la propia configuracion del fendmeno.® Asi, esa reflexividad moderna
es, como he sefalado, un ejemplo a nivel de sociedad/época, del ‘efecto ilustracion’

Ahora bien, ;por qué ocurre asi? ;Es acaso que podemos decir: “se cumplen los
plazos, es la época de cosechar los frutos maduros? y entonces ;habra sido a partir
de los 70 que las sociedades, los estudiosos, han tenido los suficientes y necesarios
elementos y argumentos para poder visualizar la complejidad y la versatilidad, asi
como la incidencia efectiva y variable de la identidad en las relaciones sociales, en la
dindmica de la cultura y en las arenas politicas? Por lo que, en ese sentido, habrian
sido también estos ultimos 45 afos, aquellos en los que los actores, agentes, intereses
y fuerzas sociales, politicas y culturales han venido asumiendo a las identidades
como un ingrediente mds de sus afanes, agendas y productos; en algunos casos no
s6lo como un ingrediente mas, sino como ‘el’ ingrediente crucial, el leit-motiv.

En el caso de que respondamos afirmativamente, debe explicitarse una condicién:
la de que no se suponga que ese proceso de maduracion ha ocurrido principal o
exclusivamente en ‘las mentes’ de los sujetos, en los cerebros de los estudiosos e
investigadores. Ni solamente, incluso, en los ambitos de la academia: laboratorios,
bibliotecas, congresos, publicaciones, etc. Mas bien, la “cosecha” se hace posible, en
todo caso, desde la dialéctica entre el pensamiento conceptual, erudito y critico, sus
desarrollos investigativos y sus rendimientos efectivos, con el taller en marcha de lo
social-histdrico, es decir con la intemperie de los escenarios publicos.

La identidad (re)aparece no cuando ‘ella’ quiere y puede, en tanto esta lo suficiente

madura para hacerlo, sino cuando hace falta, es decir, cuando se la requiere, cuando
es util, cuando hay un ‘para qué vigente. Plantea Ortega que un principio dela ‘nueva
filologia’ es el que reza que “la idea es una accion que el hombre realiza en vistas
de una determinada circunstancia y con una precisa finalidad” y “Toda idea esta
adscrita irremediablemente a la situacion o circunstancia frente a la cual representa
su activo papel y ejerce su funcion.” (Ortega y Gasset 1942, VI: 391). O sea, que la
‘identidad’ (en tanto que idea-fuerza) es una accién que se realiza-despliega, en
vistas de una determinada circunstancia y con finalidades mas o menos precisas,
con ‘para qués’ reconocibles.

Que las cosas se exhiban como lo hacen hoy no significa que asi ha sido siempre.
La identidad no es una idea que aparezca de modo natural en la conciencia social.
Bauman (2003), por ejemplo, indica respecto al concepto de identidad nacional,
que fue una idea metida a la fuerza en el Lebenswelt de la modernidad, que sélo

* Es importante dejar claro que al hablar de ‘identidad en la sociedad reflexiva, el énfasis sigue puesto en la accidn,
la reflexividad es una cualidad de las practicas sociales i.e., humanas, por cuanto historicas. La reflexividad, ‘estd’ pues
en los conglomerados de practicas sociales que confieren su particular existencia histdrica a la identidad.



podia entrar en él como una tarea, como un deber y una llamada a la accién. El
naciente Estado moderno hizo cuanto pudo para que tal deber fuese obligatorio.

Pero, cabe preguntarse, ;la fuerza de quién o de qué es la que instila a la identidad
en el mundo de la vida de la modernidad? no sélo la del Estado moderno sino,
por cierto, de modo sumario, las que atraviesan en su totalidad, habilitandolo
en su singular consistencia, el dominio multiple, diverso y polimorfo de objetos,
geografias, agentes, discursos, eventos e instituciones de lo social-histérico. Sobre
esa superficie seria posible, si tal fuese nuestro objetivo, discernir las condiciones
de posibilidad que ayudan a entender la emergencia y vigencia de esa forma en
la politica: el Estado moderno. Ciertamente, Bauman tiene razén de referir al
Estado nacional moderno, admitamos que ha sido uno de los agentes conferidores,
instigadores y propagadores de la identidad. Sélo que no ha sido el inico y, desde la
perspectiva que aqui sostengo, tampoco el mas importante.

Y bien, es tiempo de explicitar el enfoque que pauta mi exploracidn, es el de la
situacién o circunstancia. La fuerza que instila la identidad en el mundo de la vida
de la modernidad es “la fuerza de las circunstancias” Hablo de circunstancia para
poner de relieve el caracter dinamico, dramatico y estratégico del pensamiento y
la cultura, es decir, de las practicas sociales en su diversidad, que por lo demas, no
dejan de ser sustrato, correlato y consecuencia del pensamiento. Este uso categorial
de ‘la circunstancia’ converge con el supuesto basico socioconstruccionista de que

no hay nada intrinseco en el objeto que le defina una existencia esencial, por
el contrario, su naturaleza estd inevitablemente ligada a un tipo de relacion
simbdlicamente mediada y espacio-temporalmente situada, la cual le confiere su
sentido y existencia. (Emma y Sandoval, 2003: 9).

Circunstancia, nos remite a lo que esta en derredor, lo que circunda y, por tanto,
delimita un espacio. Genera un universo al instalar una frontera virtual que separa
un adentro del afuera. No obstante, la circunstancia del hombre no es el dato de lo
que, inmdvil, le rodea; un conjunto de objetos, cosas, marcos —no solo fisicos, sino
legales, normativos. La circunstancia humana es moviente por la forma precisa de
habitar-ser tiempo del hombre mismo. No es meramente lo que estd, sino que, sin
dejar de estar ahi, circunspecto, circunscrito, sin embargo no esta de modo definitivo,
unico y absoluto. Ciertamente lo que esta ya ahi, ‘es lo que hay, con lo que hay que
contar, pero, asimismo, lo que yo no soy pero sin lo cual no seria. Otra manera de
llamarla es, en version de Eduardo Nicol, “campo transubjetivo”. Pues bien, por
este costado es donde adquiere sentido enfocar la modernidad como circunstancia.
El argumento de base que este trabajo despliega es el de que ‘la identidad’ es un
‘producto, ‘experiencia, fendmeno, ‘concepto, genuinamente moderno. Habra
que precisar, pues, como localizamos en las coordenadas del tiempo histérico la
modernidad.



La circunstancia moderna

Aun con varios sentidos, el término modernidad, seniala Villoro (1992), se ha usado
siempre para distinguir la novedad que irrumpe ‘en lo establecido’; modernidad
es un heraldo del cambio frente a las formas de vida que son continuidad del
pasado. También Habermas nos dice que el término ‘moderno’ una y otra vez, con
un contenido diverso, “expresa la conciencia de una época que se relaciona con
el pasado... con el fin de considerarse a si misma el resultado de la transicion de
lo antiguo a lo nuevo “ (Habermas, 1985: 20). En este sentido, modernidad es un
adjetivo que califica a las vanguardias —independientemente del afio en el que se
propongan—, a las nuevas propuestas de pensamiento y a las innovaciones en las
técnicas y servicios, por pasajeras que éstas sean; este es su uso adjetival. Pero tiene
también un uso sustantivo, y es el que hace a ‘la modernidad; el nombre de una
época historica de ‘occidente’ y, por extension, a la forma de vida y pensamiento
propios de esa época.

Lamodernidad, comoépoca,comprende unlapso muyamplio, con transformaciones
y contradicciones internas. Villoro (1992) piensa que por diversas y aun contrarias
que sean las creencias, actitudes, valoraciones y programas de vida de una época,
podemos buscar lo que llama el trasfondo incuestionable de ciertas ideas bdsicas.
Mas que una doctrina constituida por enunciados precisos, sugiere “una manera
de pensar, un estilo general de razonar; no un sistema de pensamiento sino una
mentalidad. “Las ideas basicas que caracterizan a una época sefalan la manera
como el mundo entero se configura ante el hombre; condensan ‘una figura del
mundo” (Villoro, 1992: 9). Encuentro una clara proximidad entre el planteamiento
de Villoro y el de Ortega, (1934 y 1942), quien sugiere que para aclararse y conocer
la vida de un hombre, como la de una época, debe comenzarse por establecer el
repertorio de creencias basicas y fundamentales. “Las creencias constituyen la base
de nuestra vida, el terreno sobre el que acontece. Porque ellas nos ponen delante
lo que para nosotros es la realidad misma [...] En ellas vivimos, nos movemos y
somos” (Ortega , 1934: 387).

Con todo, lo crucial para el enfoque que propongo son los arreglos y el potencial
o capacidad significante que, acontecimientos, personajes, practicas sociales,
instituciones, obras, discursos, etc., inscritos en este lapso de tiempo, exhiban como
reveladores o analizadores no sdlo de “una figura del mundo” o del “repertorio de
las creencias fundamentales”, sino de la significacién que, en relacion sinérgica con
estas, conlleva la idea-fuerza de ‘la identidad’



Breve y necesaria precision sobre el concepto de ‘idea-fuerza’

Concibo a la identidad como una idea-fuerza, a partir del sentido originario dado
a la nocién por su creador, A. Fouillée (1838-1912). Sentido en el que se recupera
la potencia de la voluntad para la esfera y la practica del pensamiento. Las ideas-
fuerza no son una mera ‘etiqueta’ mental correspondiente a un determinado suceso
u objeto que, asi, nos representamos, sea que éste haya acaecido enfrente o dentro
de nosotros. Fouillée sefiala como erréneo pensar que los cambios mentales sigan
una marcha subordinada a los cambios y determinantes fisicos. Con el concepto
de ‘idea-fuerza’ el filésofo francés se posiciond frente al evolucionismo mecanicista
y el automatismo. No se trataba sélo de una toma de distancia con el positivismo
ambiente que domina en el ultimo cuarto del siglo XIX, sino de una formulacién
programatica adversa. Las ideas-fuerza son estados de conciencia, pero se trata de
una conciencia activa y actuante. Y es que, en tanto fenémeno mental, no comienzan
siendo una representacion, sino un apetito adverso o favorable, acompanado de
sensaciones dolorosas o agradables. Para Fouillée

el pensamiento representativo no es mas que un derivado, el ser vivo no se preocupa
tanto de lo que las cosas representen cuanto de adaptarse a ellas, o adaptarlas a sus
necesidades e intereses, de hacer, de comportarse o conducirse, de padecer y de
reaccionar. (Fouillée, 1893: vi).

Y es que el principio de donde parte la psicologia de las ideas-fuerzas es el siguiente:

Todo hecho de conciencia se constituye por un proceso de tres términos
inseparables, primero un discernimiento cualquiera que hace que el ser sienta
sus cambios de estado y que es, ast, el germen de la sensacion y de la inteligencia;
2. un bienestar o malestar cualquiera, sobre el que también se podra ver el hecho
de que el ser no es indiferente a su cambio y, 3. Una reaccion cualquiera que es el
germen de la preferencia y del gusto, de la eleccion, es decir del apetito. Cuando
tal proceso, indivisiblemente sensitivo, emotivo y apetitivo llega a reflejarse sobre
si mismo y a constituir una forma distinta de la conciencia, lo llamaremos, en
sentido cartesiano y spinozista una idea, es decir, un discernimiento inseparable
de una preferencia. De ello se sigue que la fuerza inherente a todos los estados
de conciencia tienen su razén tiltima en la indisolubilidad de estas dos funciones
fundamentales: el discernimiento, de donde nace la inteligencia, y la preferencia
de donde nace la voluntad [...] Tal unidad indisoluble de pensar y de obrar, de
actuar, es la ley psicologica de importancia capital que resumimos con el término
‘idea-fuerza. (Fouillée, 1893: viii).*

4 Ambas citas textuales de Psychologie des idées-forces de Alfred Fouillée se presentan en traduccion del autor de
este trabajo.



Ahora bien, de distinto modo que Fouillée, quien decimonoénicamente pensaba que
“dichos estados de conciencia pueden convertirse en factores reales en virtud del
caracter intensivo de la idea y de la posible union de la idealidad con la energia”
(Fouillée, 1890: xvii). Yo considero el caracter intensivo de laidea desde el costado de
labatalla porlos significados. Laintensidad peculiar delaidea-fuerza, efectivamente,
indica su habilitaciéon para recoger un aspecto o situacion determinada de la
experiencia del sujeto y por tanto, como una sefial (una significacién) que pauta su
comportamiento, que puntua su accion y de esa manera el pensamiento no reposa
como un puro contenido formal sino que se extiende, trasgresor que se muda en
efecto material al esgrimirse como decisiéon, como movimiento, como acto. Es
asi como, aunque con distintas premisas, tanto para Fouillée como para mi, el
pensamiento revela su eficacia en y para los pensantes, y puede apreciarse la fuerza
de las ideas (y los estados de conciencia) y su capacidad de influjo en el espiritu y
la naturaleza. Pues bien, afirmo que la ‘idea-fuerza’ de la identidad emerge en la
circunstancia moderna, es decir, deviene un estado o forma de conciencia, lo que
equivale a decir que se hace susceptible de reflexion, de reaccion sobre si misma.

Condiciones de posibilidad para la emergencia de la identidad

Entre los datos que la historiografia y los estudiosos de la cultura suelen destacar
para delimitar los inicios de la Edad Moderna en las estribaciones de los siglos XV 'y
XV], figuran la caida de Constantinopla, el descubrimiento y conquista de América,
la Reforma luterana, la Contrarreforma, asi como la manifestacion de aquella
tesitura cultural peculiar, a la que de modo genérico llamamos Renacimiento. De
ellos me propongo hacer un uso, mas que emblematico, constitutivo, pensarlos
como factores de configuracion, ;de qué?, de la circunstancia moderna. Reconocer
en la dindmica, trayectoria o cauce de personajes, acontecimientos e instituciones,
una suerte de diagrama vectorial de los sistemas de tensidn, los campos de fuerza
que constituyen el crisol de la sociedad y la cultura, la fragua de los hombres y las
épocas. Lo interesante, para nuestra lectura, es el potencial de significacion que
nos sea dado extraer de todo ello en relacion a la emergencia de la identidad y su
operatividad psicopolitica.

Acaso pueda caracterizar mi rejilla de comprension, habida cuenta del talante
fenomenologico con que procedo, declarando que el objeto de mi pesquisa no lo
constituye tanto la especificacion o el actuar de las identidades en la escena colectiva,
como el reconocimiento y la interpretacion de las relaciones, las interdependencias,
que constituyen el sustrato del fenomeno, la identidad. No intento tnicamente
fechar histéricamente y localizar contextualmente las apdfansis y expresiones de la
identidad, sino que busco, mediante una reconstruccion, considerar las condiciones
de posibilidad de aquellas emergencias con el propdsito de ofrecer una via de
inteligibilidad para la conformacion de la identidad en tanto que idea-fuerza.



En cualquier caso, para expresar en una férmula sintética lo que propongo pensar
como condiciones de posibilidad para el advenimiento de aquella nueva figura del
mundo, me apoyo en Michelet, quien, parafraseando a Huizinga (1992), vio en
el siglo XVI lo que mas tarde los racionalistas encontraron en el XVIII: luz. “Dos
fueron las grandes hazafias del siglo XVI: la découverte du monde, la découverte
de ’homme™, declaré Michelet. Y explicita, en la introducciéon de su tomo 7 de la
Historia de Francia, que:

El siglo XVI va de Colén a Copérnico y de éste a Galileo, del descubrimiento de
la tierra al del cielo. Ademads de que el hombre se encuentra a si mismo, pues,
Vesalio y Servet le han revelado la vida, mientras que con Lutero, Calvino,
Dumoulin, Cujas, Rabelais, Montaigne, Shakespeare y Cervantes, ha penetrado
en su misterio moral; ha sondeado las bases profundas de su naturaleza, ha
comenzado a sostenerse en la Justicia y la Razon.

Y es que la decouverte de ['homme, entendida como su revelacion, significa que es
él, el hombre mismo, el hacedor de la trama, el conferidor del sentido de sus actos.
Porque es el actor-demiurgo, es el protagonista, y ya no el mero recipiente de un
papel escrito por dios. Ademas el hombre consigue localizarse, conoce ‘su lugar,
la extension y forma del mundo, por lo tanto, sus posiciones relativas dentro de él.
De manera que queda habilitado para situarse, para discernir y ocupar los sitios y
para ser el protagonista de ‘su’ situacion. Casos emblematicos en los comienzos de
ese protagonismo pueden serlo la conviccién de Colén y su viaje a las Indias, la de
Martin Lutero enarbolando el principio del libre examen yla libertad de conciencia.
Como ilustracion me permito citar el fragmento final del discurso de Lutero cuando
comparecid en la Dieta de Worms (abril de 1521) dejando claro su posicionamiento
frente a la autoridad catdlica y la imperial —Carlos V.

A menos que se me convenza mediante el testimonio de las escrituras o mediante
clara razon —puesto que no confio ni en el Papa ni en concilios tinicamente, pues
es bien sabido que a menudo han errado y se han contradicho—, estoy obligado
por las escrituras que he citado, y mi conciencia es cautiva de la palabra de
Dios. No puedo y no quiero retractarme de nada, ya que no es seguro ni correcto
contrariar la conciencia . No puedo proceder de otro modo; aqui estoy firme; que
Dios me ayude, amén. (Tomado de Martinez Garcia, 2007).

Esta nueva concepcion del hombre, ausente en los siglos anteriores, se pronuncia a
partir de la ‘pérdida del c entro; si bien, como lo expone Fernandez (1994), por la via
de su pluralizacion. No son tanto los planteamientos de De Cusa, Bruno, etc. acerca
del universo infinito que relativiza los lugares, sino, sobre todo, aquello mas préximo

> “El descubrimiento del mundo, el descubrimiento del hombre”.

¢ Traduccion del autor de este trabajo de la cita de Michelet, 1855, consignada en Huizinga, 1992: 115.



e inmediato a los hombres y mujeres concretos, su villa o ciudad, su estamento,
su gremio, su familia, su ‘individualidad’ misma, las que procuran perspectivas
de las cosas y de la realidad, no sélo diferentes, sino a menudo contradictorias y
antagonicas. Asi se van abriendo paso dos experiencias: la relatividad de los puntos
de vista, de las opiniones, de los valores y las creencias. Y consecuentemente, la
prescripcion crucial de la estrategia, necesaria para desenvolverse en un mundo
multiple, diverso y tornadizo.

el espacio hace la forma de mirar y segiin se mira se reproduce el espacio. A partir
de la perspectiva cada par de ojos puede mirar el mundo de manera personal,
lo cual desvela en la gente una voluntad de individualidad, dato totalmente
novedoso: surge la conciencia de si, la persona como separada del mundo que le
rodea, la posibilidad de distanciarse de los objetos...de analizarlos, criticarlos y
transformarlos por acto de voluntad. (Ferndndez, 1994: 364).

En suma, digamos que con el ‘descubrimiento del mundo’ y el ‘descubrimiento del
hombre, quedan indicados unos de los confines de nuestra circunstancia que son, al
mismo tiempo, condiciones de la misma. La edad moderna inicia su configuracion
tanto por la conciencia de donde se esta, del lugar, del ‘aqui, como por la de ‘quiénes’
estamos; pero sobre todo, por la conciencia de que ‘el quién, no es separable del
‘dénde’. Parafraseando a Villoro, el hombre ya no tiene una esencia determinada,
sino que es visto fundamentalmente como accién, que se da a si mismo una esencia.
El hombre es lo que hace, es por tanto, fundamentalmente, libertad.

Entonces es el hombre el que confiere sentido a las cosas, a su propia vida; si, pero,
scualquier hombre?, ;atun aquellos recién ‘descubiertos’ que viven sin ley, sin rey,
sin Dios (segun referian algunas crénicas de los exploradores de América)? Porque
para Hobbes, leido por Clastres, aquellas sociedades sin Estado, no eran tales,
sino llanos pueblos salvajes que no alcanzaban el estatuto de sociedad. Y un siglo
antes, en la mitad ascendente del XVI, una corriente de pensamiento, peninsular
y monarquica, representada de modo egregio y efectivo por Nebrija, Fernandez
de Oviedo y Ginés de Sepulveda, habian ya escamoteado el alma a los pobladores
de aquellas tierras. Cuando menciono estos nombres debemos entender corrientes
de opinion, ciertamente compuestas, en primer lugar, por los sectores cultos,
instruidos, leidos. Precisamente aquellos que suelen detentar un mayor potencial
de influencia, primero en los gobernantes, en aquellos que toman las decisiones que
se inscriben en el cuerpo de las personas y de las sociedades: ellos dictan las normas,
ellos aprueban o desaprueban resoluciones que afectaran de distintos modos a
un numero indefinido de subditos. Pero influian también en otros formadores
de opinidén: el clero, los humanistas y aquel estrato de formacion paulatina pero
creciente y cada vez, al paso del tiempo, con mayor peso en la vida civil que es el
funcionariado, asi como en los diletantes de los libros y la escritura, mas tarde la
gens d’lettres.



Junto, o mejor a través de ese protagonismo del hombre, se verifica aquel confin de
la circunstancia moderna, como el de una incipiente revelacion de la autoconciencia
explicita, publica/da. Poco a poco aquellos atrevimientos del pensamiento, como los
de Nicolas de Cusa, Giordano Bruno, Johannes Kepler, entre otros, a proposito de
un universo infinito que, consecuentemente, carece de un centro, se resignifican y
parecen potenciar sus consecuencias con acontecimientos, fendmenosy experiencias
en distintos ambitos de realidad. El encuentro inesperado con el territorio de lo
que se llamara América vino a modificar el tablero de la geografia. Pero se han
encontrado también con otros pueblos, sus culturas y creencias; la relativizaciéon no
se agota en el hecho del lugar que se ocupa en el territorio, en el espacio, sino que
alcanza a morder la conciencia misma de lo que, como hombre, familia o pueblo, se
tiene de propio, de ‘lo que se es.

Y la operatividad psicopolitica

Mi argumento es que la ‘identidad’ (en tanto que idea-fuerza) es una accidon que se
despliega en vistas de una determinada circunstancia y con ‘para qués’ reconocibles.
La edad moderna es la circunstancia en la que ‘la identidad’” emerge y opera
psicopoliticamente. Y es que debemos admitir, me parece, que los componentes
o factores circunstanciales, entre los que hemos indicado al individualismo, el
‘perspectivismo’ y el potencial relativizador para multiples dominios, no es sélo que
acaezcan en una coyuntura poblada de acontecimientos que parecen multiplicar
sus efectos: la alteracion, trastorno, disfuncionamiento del mundo feudal. Mas
concretamente, me refiero al descrédito, la erosidn y critica subsecuentes que trajo
para la institucion catdlica el papado de los Borgia; al encuentro con los pueblos
indigenas del continente americano y lo que ello supone para las relaciones de las
dinastias y la nobleza europeas, una tension y reacomodos de cara al ascendente
politico y econémico entre ellas; se verifico, ademads, el cisma en la iglesia catolica
que provoco la Reforma precipitada por el fraile catélico agustino Martin Lutero.
No es solo, pues, que la circunstancia es intempestiva e incierta: con rompimientos,
revueltas, guerra, caos, crisis, descubrimientos e innovaciones. Podemos ver que esa
cultura del Renacimiento significé también, de multiples maneras, el salvoconducto
para el despliegue de las astucias en los desplazamientos y posicionamientos dentro
delacircunstancia que, por lo demas, no se restringiria a los aspectos exclusivamente
discursivos o enunciativos o artisticos, no se limité al conjunto de ‘ideas-reflejos,
a la proposicion de nuevos o recuperados valores e ideales sino que se tradujo,
adquiriendo volumen y consistencia, en practicas sociales, instituciones, relaciones
efectivas, gestos y actos verificables. Los hombres y las mujeres, las colectividades,
con sus gestos, sus palabras y sus obras se verifican por sus practicas, pero también
por el ‘sedimento’ que esas practicas re-vierten sobre si mismos, es decir, sobre
sus gestos, sus palabras y sus obras. La circunstancia humana, pues, lo es de unos
protagonistas que, desde ella, la padecen, la conservan, la fecundan, la enmiendan.



Ademas, apoyado en lo que han sefialado Giddens (1995) y Sloterdijk (2001),
quiero llamar la atencién sobre un rasgo pregnante para el discernimiento de la
modernidad, y es que frente a todo periodo precedente, ésta exhibe un dinamismo
extremo. El mundo moderno, escribe Giddens, es un “mundo desbocado”. Frente a
esta situacion, el significado e importancia practica que adquiere la posibilidad del
reconocimiento lo convierten en un factor estratégico. El reconocimiento es, mas
que un dato, un elemento o aspecto en el campo de las relaciones y el fluir de los
quehaceres que, en un mundo desorganizado, reportara, por contraste, confianza,
idea de dominio o seguridad.

Hay, pues, un primer resorte en la motivacion de la identidad: mecanismo de
defensa frente al caos, lo indefinido y la incertidumbre. Es dable apreciar el modo
en que la identidad’ ha devenido ‘objeto-problema’ de la modernizacion reflexiva,
si partimos de considerar que uno de los ejes propulsores de la modernidad ha sido
el de la ‘movilizacion. Esto ha sido asi, de un modo preciso aunque no el tnico, a
partir de la puesta a punto de un dispositivo ‘para’ y ‘de’ la sociedad civil, a través
del movimiento de secularizacion, por tanto, ha sido asi de modo preponderante
en las ciudades, en el ambito urbano. Se trata de la cristalizacion, de la agregacién y
dinamica de esa ciudadania, de esa sociedad civil, en una forma precisa, la de una
disposicion tal que les habilita para el ejercicio del cuestionamiento y la critica,
en lo que cabe avizorar la premisa y el talante del conocimiento cientifico. Un
alto contraste para mi argumento se ilustra si consideramos que el conocimiento
hegemonico en la sociedad feudal, proponia como criterio para la afirmacién y
el mantenimiento de ‘las verdades, su fundamento en el conocimiento ‘revelado’
y, complementariamente, en la vigencia del principio de autoridad. En cualquier
caso, nos hallamos frente a un conocimiento dogmatico, sostenido sobre principios
basicos que muy dificilmente admiten discusion o critica, y que, para que no quepa
duda alguna, se declaran innegables. A diferencia y en oposicion a ello, entre los
criterios que cualifican a un conocimiento como cientifico estan los siguientes:
debe formularse de manera clara, debe ser publico, y sobre todo debe someterse a
la discusion, la réplica y a la critica, éstas son, inclusive, condiciones de posibilidad
para cualquier conocimiento cientifico.

Entonces, laidentidad esla accién que el hombre realiza en vistas a una determinada
circunstancia: la moderna y con una precisa finalidad: reconstituir un orden. En
ese sentido leo a Maffesoli (1992) cuando sugiere que la identidad es una creacién
del burguesismo; lo entiendo como referencia a los gestos, las practicas sociales e
instituciones que convergen en resaltar, defender o acrecer lo ‘definido; lo ‘regular,
lo ‘estable’: el orden. Lo que ha conllevado a desatar practicas de imposicidn, tales
como las actividades del tribunal de la inquisicion; de vigilancia y acoso como ‘el
Gran Encierro’ de la época clasica, tan bien documentado y estudiado por Foucault.
Retengamos de esto ultimo que la afloranza del orden que se anuncia en la voluntad
de ‘identidad’ no se olvida de diagramar nuevas jerarquias.



La circunstancia es de desorden, caos, crisis, relativismo, todo en movimiento,
incertidumbre. La finalidad es la de estabilizar, ordenar, definir, fijar, prevalecer. La
idea-fuerza es la identidad, y, la accidn, afirmarse en ella. Por vias diversas y al crisol
de multiples acontecimientos, ‘ahi esta la identidad’ Un objeto-problema mas para
los pendientes de nuestra modernidad. Estd como constitutiva de nuestro mundo
de la vida, de nuestra escenografia y, mas atn, coreografia social y cultural, pero su
modo de ser entrafia dificultades, conflicto y antagonismo.

Porquelaidentidad estambién artefacto politico, en tanto dispositivo de presentacion
y accion publica ha venido avezandose, desde entonces, como conciencia reflexiva,
a través de la circunstancia moderna; circunstancia que debe entenderse como
‘obra en marcha, no obstante conserve o mantenga a través de los siglos una
cualidad pregnante. La identidad, en suma, llega a constituirse en artefacto politico,
dispositivo estratégico autenticador, legitimador del ser. Cada quien debe hacer un
uso estratégico, perspectivo (relativizador) de sus recursos y capacidades en un
mundo, en una arena social, en la que se ha desatado la relatividad, la duda y el
cuestionamiento al mismo tiempo que se propaga, habiéndose convertido en una
‘idea-valor’ en lo politico, la de la igualdad universal de los individuos.

Un mundo social que ha venido proponiendo (construyendo) distintas
combinaciones y canones de ordenamiento (atributos, capacidades y cualidades)
de los seres, es decir, ordenamiento atravesado por el vector de una politica que
no ha sido capaz de formular y convocar las diferencias que articula sin reincidir
en el orden de la jerarquia. Hay de clases a clases entre los seres. Y como tal
funcionamiento estratégico, encuentra en nuestra modernidad tardia, en nuestra
modernizacion reflexiva, un pivote habilitado en la insuflada forma del ‘individuo:.
En ese sentido resulta ostensible que el eje o nucleo semantico dominante para la
palabra ‘identidad, desde hace unas décadas, es aquel que remite a cosas como la
personalidad, el si mismo, el autoconcepto, la conciencia de si, el modo de ser de la
persona, el grupo o la sociedad. De modo mas simple o directo, la ‘identidad’” nos
remite —e informa de— la nacionalidad, estado civil, profesion, religion, ideologia
o militancia politica, entre otras cosas. En cualquier caso, aspectos todos ellos que
cualifican al sujeto, atributos, determinaciones, pertenencias, etc., que, se supone,
determinan, condicionan y/o influyen en la forma del ser: sea que se trate de una
persona o de un grupo: familia, club, sociedad, corporacidn, y hasta comunidad
cultural, étnica, religiosa, etc. Por ello es que, también al interior de las categorias,
parece no haber sosiego en el vector de lo politico. Ahi también, al interior de las
clases, de los grupos, de las familias, de las parejas... se experimenta la tension del
legitimo sustento identitario. El problema ;limite de la cualidad moderna?, parece
revelarse como laincapacidad de generar ordenamientos no exclusionistas. No tanto
que se tenga que evitar la produccidn de diferencias, pues, légicamente, la idea de
orden supone la categoria de lo diferente, de las diferencias. Porque ante un campo
dado de lo tinico indiverso, es decir lo igual absoluto, carece de sentido la nocidn de
orden. Pero esa es, me temo, una posible vicisitud que la disposicion circunstancial



de la modernidad entrafa, y, de modo mas plausible en esta modernidad tardia
con sus proclamas del “fin de las ideologias” y, aun, del “fin de la historia”. O para
decirlo con la inflexién que introduce Lipovetsky (2006), en estas condiciones de
hipermodernidad, en estos tiempos de hiperindividualismo: “todo el mundo para
mi’, o aun, “el mundo a mi capricho...”. Caso en el cual deja de tener sentido, porque
deja de haber lugar para ello, no sdlo hablar sino imaginar la politica, y, por cierto,
la identidad sale sobrando como signo de identificaciéon y reconocimiento publico.
Entonces, nuestras reuniones se veran amenazadas de convertirse en didlogo de
sordos, cada quien ‘amo de las palabras, determinando lo que éstas significan,
como Humpty Dumpty, aquel huevo loco del relato de Lewis Carrol, o, peor, sélo
prevalecera aquel que, disponiendo de los medios simbdlicos y materiales termine
por ningunear, anonadar y, sin mas, fagocitar a los demas. ;El sobreviviente?, ;el
ultimo hombre?
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LA NATURALEZA JURIDICA DEL LEASE BACK O RETROARRIENDO!

CARLOS ANDRES GONZALEZ LEON?

Resumen

A partir de la revision de los contenidos propios de la libertad contractual se revisan
los conceptos de tipicidad y atipicidad en el negocio juridico y su interpretacion,
analizando el caso del contrato de leasing en su modalidad de retroarriendo o
lease back, para lo cual se toma como modelo de analisis la Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de fecha septiembre 25 de 2007, Sala de Casacién Civil,
Magistrado Ponente, Doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Sentencia 2000-
00528, Expediente 11001-31-03-027-2000-0058-01.

Abstract

After reviewing the contents of contractual freedom own reviews the concepts of
typicality and atypicality in the legal business and its interpretation, analyzing the
case of the lease in its mode leaseback or lease back, for which is taken as a model
for analyzing the judgment of the Supreme Court dated September 25, 2007, Civil
Cassation, Judge Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Judgment 2000-00528,
Case 11001-31-03-027-2000 -0058 to 01.
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INTRODUCCION

Como avance de la investigacién que se adelanta sobre la naturaleza juridica del
contrato de leasing en Colombia, la ponencia que se presenta da cuenta de la
revisién en torno a la modalidad del lease back teniendo como base tres temas
de discusion: la tipicidad contractual, la naturaleza juridica de la modalidad y la
revisidn o analisis de caso siguiendo algunos temas revisados por la jurisprudencia
nacional.

La investigacidn en curso, de la cual esta ponencia da cuenta de un avance inicial,
busca determinar la naturaleza del contrato de leasing. El presente avance analiza
la modalidad contractual del lease back o retro arriendo a partir de la concepcion
mercantil de tipicidad.

La investigacion en curso se desarrolla en tres etapas que comprenden el andlisis de
la naturaleza del contrato de leasing, la identificacidn de reglas jurisprudenciales y
un estudio de derecho comparado. Se debe advertir que la revisién que se expone
es parcial y dirigida a la modalidad del retroarriendo o lease back, que es una de las
varias formas contractuales en que se desarrolla el contrato de leasing objeto de la
investigacion en curso.

1. Concepto y marco legal basico. La atipicidad contractual

Podria indicarse que el contrato de leasing tuvo su primera regulacidon formal a
partir de la expedicion del Decreto 913 de 1993. Este decreto fue expedido en uso
de las atribuciones conferidas por articulos 3°, 7° y 12 de la Ley 35 de 1993, y en
él se regula el ejercicio de la actividad de arrendamiento financiero o leasing. Es
necesario observar aqui que la citada Ley 35 de 1993, regula la intervencion que
puede adelantar el Ejecutivo en relacion con las actividades financiera, aseguradora
y bursatil con fundamento en lo dispuesto en el articulo 150 No. 19 Literal d) de
la Constitucién Nacional y que por esta razon el objetivo de la norma, habida
cuenta de que organicamente para ese momento las inicas autorizadas para prestar
dicho servicio financiero eran las Sociedades de Leasing (por el Decreto 914 de
1993 hoy Companias de financiamiento Comercial y por la Ley 795 de 2003 y
1328 de 2009 hoy operacién ampliada a los bancos), fue el de regular la “actividad”
de quien obra como sujeto calificado financiero, esto es, normar al intermediario
financiero, siendo ellos, Ley y Decreto, tipicas normas de intervencion al sector
para la realizaciéon de sus operaciones y objetivos y no un dispositivo regulador de
la tipicidad contractual pleno en materia mercantil.

Si se considera que la tipicidad supone una regulacién completa y detallada de la
institucion, que en materia contractual y por lo tanto en los asuntos relativos al
derecho privado mercantil, contendria, entre otros, la determinacion de la funciéon



econdmicay social del negocio, de las partes que lo integran, de la estructura misma
del contrato (elementos esenciales, naturales y accidentales en términos del articulo
1501 del Cédigo Civil) y la determinacién del ambito de las obligaciones basicas, la
regulacién que se ofrecio en 1993 y la subsiguiente’ fue de naturaleza interventiva
y su objetivo consistié en regular al operador y no a las partes del contrato, es decir
que no es una norma de derecho mercantil en naturaleza dispositiva basica, mas
si una de derecho financiero y por lo tanto de derecho publico de la intervencién,
anclada, como resulta evidente, en facultades constitucionales y legales.

Este aspecto resulta fundamental, porque sugiere de inmediato la distincion del
ambito normativo del derecho publico de intervencion en el sector financiero
frente a la contratacion privada mercantil propia de la naturaleza de los negocios
financieros como es el caso del leasingy de su modalidad el lease back o retroarriendo:
La norma en comento, el Decreto 913 de 1993, busca regular al sujeto calificado
financiero (a la entidad financiera) mientras que la tipicidad contractual (de
existir) busca regular a las partes del negocio en sus intereses basicos de acuerdo
a la estructura misma de la convencién. La norma financiera pretende lograr el
encausamiento la actividad privada por la senda de interés gubernamental para el
desarrollo de la politica publica en el sector y de contera lograr asi el mantenimiento
de la confianza publica y la transparencia en el manejo de los recursos y en la
ejecucion de las operaciones del intermediario para con sus clientes. A manera de
ejemplo podria indicarse aqui que el manejo del lenguaje normativo de la regla de
intervencion es: “El intermediario financiero (aqui la compaiia de financiamiento
comercial o el banco) al realizar una operacion de Leasing debe...” mientras que
en el lenguaje contractual podria sugerirse asi: “en el contrato las partes deben...,
dando a entender que la regulacion se surte para cumplir objetivos diferentes y por
ello sus sujetos son distintos.

En este orden de ideas el Decreto 913 citado contiene una descripcion general del
contrato de leasing financiero* y ordena a los intermediarios financieros en relacion
con la modalidad del retro arriendo o lease back cuando dispone en el articulo
3° reglas para que “las operaciones de arrendamiento se realicen de acuerdo con
su propia naturaleza” que ‘c) El contrato de lease back o retroarriendo solo podra
versar sobre activos fijos productivos, equipos de computo, maquinaria o vehiculos de
carga o de transporte publico o sobre bienes inmuebles; el valor de compra del bien

> Hacemos particular referencia a la legislacion sobre leasing habitacional, Ley 795 de 2003 y los Decretos que
reglamentaron la materia 777 y 779 de 2003, asi como la Ley 1328 de 2009.

* El citado Decreto 913 de 1993 dispone en su articulo 2 que “(...) por operacién de arrendamiento financiero la
entrega a titulo de arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto, financiando su uso y goce a cambio del pago
de canones que recibira durante un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la facultad de ejercer al final
del periodo una opcién de compra. En consecuencia, el bien debera ser de propiedad de la compania arrendadora,
derecho de dominio que conservara hasta tanto el arrendatario ejerza la opcion de compra. Asi mismo, debe
entenderse que el costo del activo dado en arrendamiento se amortizara durante el término de duracion del contrato,
generando la respectiva utilidad”



objeto del contrato deberd cancelarse de contado”, (cursiva fuera del texto), sin que
se hagan mas indicaciones sobre la naturaleza de la operacién, sus obligaciones,
formas constitutivas, estructura negocial, entre otras posibilidades que se revisan
en los contratos tipicos.

Asi las cosas, el marco normativo de esta modalidad de leasing no es tipico en
particular y por ello sus reglas se constatan en lo que podria denominarse tipicidad
social general producto de la practica o costumbre frente al molde del negocio que se
estructura y reconoce a partir de la necesidad econémica que delinea sus elementos
estructurales y sus efectos, depurdndolos a través de su uso en el tiempo. Es esa la
funcion basica de la costumbre en la formacion del derecho privado y en particular
en el derecho mercantil que resulta acogida por la mayor parte de las legislaciones,
denominada por algunos autorregulacion o autonomia de la disposicidn particular.

Como lo indica la doctrina:

“Las estipulaciones de los contratantes en un negocio juridico atipico validamente
celebrado son fuente de derecho y los particulares tienen potestad normativa para
disponer de sus intereses privados. Ante un acto carente de forma y contenido
tipico el intérprete indagard si este acto constituye un negocio juridico, tratard de
determinar qué se pretendio al celebrarlo, cudl es su causa y finalidad econémica
comercial, para asi interpretar con la mayor fidelidad posible la voluntad de los
contratantes” (CORTES FALLA, 2004, p. 45).

Esta idea se refuerza si se observa en nuestro dmbito legal colombiano que el Cédigo
Civil en su articulo 1602 ordena que la disposicién particular es ley para las partes
y que el articulo 824 del Codigo de Comercio ordena en relacion con la libertad
contractual la posibilidad de que el contratante empresario se auto regule siempre y
cuando observe las normas de orden publico’.

No es para menos que al indicar el Codigo de Comercio en sus articulados
iniciales las reglas de aplicacion jerarquica normativa establezca en el articulo 4
que las disposiciones contractuales (ley para las partes, autorregulacion) prefieren
a las normas legales supletivas y a la costumbre; exalta dicha norma el valor de la
autonomia de la disposicion particular que crea moldes negociales a partir de la
necesaria transformacion del comercio y por lo tanto de los contratos que se usan
como su instrumento basico, dando a entender con ello que prima el orden publico
pero que después de él, como su segundo jerarquico en materia contractual, se

> El concepto de orden publico aqui es amplio tanto en su comprension como en su aplicacion: entiéndase en ¢él

comprendidas no sélo reglas de orden mercantil (por ejemplo la forma constitutiva de un contrato dispuesta cuya
inobservancia traera como consecuencia algin grado de ineficacia como puede ser la inexistencia) pues también
puede estar referido a temas de orden privado como la capacidad para contratar. Sin embargo, aqui el asunto puede
referirse a la integracion del orden publico entendido él como la norma de intervencion estatal.



impone el convenio particular, es decir, el empresario, que puede auto regularse y
que goza de plena libertad creativa en este nivel.

Asi las cosas, en caso de no existir regulacién plena del negocio por el particular y
de tratarse de un contrato no tipificado, sus reglas seran las reglas generales de la
contratacion, que daran luz en lo que a la practica general del contrato se refiere,
pero que dejara al juez y las partes indefinidas en temas particulares y por lo tanto
sujetos a lo que de su intension logren probar para dirimir la controversia, tal
como se desprende de las reglas de interpretacion contractual y en particular de la
contenida en el articulo 1618 del Cédigo Civil Colombiano.

La doctrina ha venido decantando su concepto a partir del desarrollo de la practica
contractual del lease back. Es decir que nuestro listado de reglas iniciales para la
comprension y redaccion del contrato, tienen su punto de partida en el recaudo
doctrinal y académico de sus notas caracteristicas, hoy coincidentes casi todos en
el fondo y con algunas diferencias minimas en el nomen de algunos aspectos que lo
rodean. El lease back es una modalidad leasing financiero (es decir del leasing que
conlleva como elemento esencial la opcion de adquirir el bien al final del contrato)
en la que el proveedor del bien objeto del negocio es el mismo empresario que se
financia con la operacion (llamado en algunas legislaciones tomador, verbi gratia,
la legislacidn argentina, Ley 25.48). La idea que se desarrolla con el negocio es la
de autofinanciacién en el sentido de realizar una enajenacion plena del bien para
que pase a manos de la empresa de leasing de manera previa, operacion conexa y
seguida de un arrendamiento financiero, esto es, con opcion de adquirir el bien, sin
perder, gracias al arriendo, su uso y goce, confiriendo al empresario la posibilidad
de obtener recursos para sus procesos con un activo propio, continuar usandolo a
titulo de arriendo durante el tiempo de vigencia del contrato y, realizado el pago de
la financiacidn, readquirirlo a través del ejercicio de la opcidn.

Si se quisiera discriminar el conjunto de operaciones que involucra podrian
separarse ast:

1. El empresario requiere financiacion, cuenta con un inmueble. Lo enajena a la
empresa de leasing quien paga un precio (valor requerido de financiacién).

2. Elempresario recibe en leasing financiero el bien, es decir, cuenta con la tenencia
para efectos del uso y goce del mismo, pagando durante este periodo un canon
que representa el valor de uso y goce, la amortizacion de la financiacion y sus
rendimientos financieros.

3. Como cualquier negocio de leasing financiero la contratacidn conlleva la opcion
de adquirir por parte del empresario de acuerdo con los términos por ellos fijados
en el contrato, lo cual supone un nuevo, de ejercitarse, negocio de enajenacion
a titulo de leasing, por el cual se transfiere el bien propiedad de la leasing al
empresario (usuario).



En la praxis financiera norteamericana se denomina con justa razon sale and lease
back mostrando la existencia de una enajenacion inicial, el financiamiento y el
retorno del activo al ser ejercida la opcidn de adquisicion. Algunos lo presentan
como una garantia ast:

“(...) elsaleand lease back (o retroleasing) se postula como una forma de “garantia
autoliquidable”, en la que el bien dado en leasing constituye la principal garantia
para el cumplimiento de la obligacién dineraria asumida. Integra esta genérica
categoria (‘autoliquidables”) ya que el dador (acreedor) mantiene la titularidad
registral del activo, pues solo confiere su tenencia al tomador (deudor) mientras
transcurre la etapa de cumplimiento. (id est, opcion de compra con pago del
saldo del precio).” (MOLINA y AMUNATEGUI, 2007, P. 160).

Arrubla Paucar califica el lease back como “(...) una modalidad del leasing poco
ortodoxa” sin dar la razén y agrega, siguiendo la tendencia tradicional de la doctrina
colombiana, que dicha modalidad consiste en que: “la compaiiia de leasing compra
al empresario sus equipos o parte de ellos y de inmediato celebra con el mismo
contrato de leasing y le cede uso de ellos. Incluso en USA se practica sobre toda la
fabrica de un empresario” (ARRUBLA, 2008, P. 152). Sin que se haga como es usual
en los textos colombianos que tratan el tema del leasing, mayores apreciaciones
sobre esta modalidad contractual.

2. Planteamiento del problema

Una de las preocupaciones principales que en la discusiéon académica y en la
ejecucion operativa del negocio se presenta con los contratos atipicos es su
interpretacion. El exagerado cartesianismo de nuestras férmulas interpretativas (dar
sentido interpretativo a negocios nuevos y atipicos a partir de contratos tipificados
plenamente) siempre ha tratado de limitar el analisis contractual a los contratos
reglados por los Cédigos Civil o de Comercio, al estatuto o a la ley, en el sentido
de que los contratos siempre se ensefian e interpretan a partir de instituciones
ya regladas por el legislador y por lo tanto con notas estructurales decantadas y
revisadas secundariamente. Hemos visto como la formulacion negocial, a partir de
las disposiciones comentadas (articulos 1602 y 1618 del Codigo Civil, 4 y 824 del
Codigo de Comercio, entre otras) supone que la creatividad en la formulacion de
marcos o férmulas contractuales nuevas depende de la labor del comerciante (en
este caso) que debe imprimir al funcionamiento de su empresa instrumentos que
cuenten con las formas mas eficaces posibles y por ello de clausulas, modelos y/o
negocios que sirvan para el desarrollo adecuado de su trabajo, no importa que el
molde contractual se halle o no tipificado en la ley.

Como se indico, si las reglas estdn dadas por las partes en un negocio y observan, de
requerirse, todas las formulas que las disposiciones de orden publico en su esquema



exigen, esa es su ley y el juez o el intérprete debe ceilirse a ellas. En ese sentido,
solo la ausencia de disposicion convencional dara lugar a la busqueda de normas
particulares o generales para, de manera supletiva, dar solucidn al claroscuro.

Por esta razon los juicios de valor que se hacen sobre formulaciones contractuales
nuevas que son la fuente de estructuracion de negocios juridicos que abren caminos
y soluciones a problemas del trafico juridico mercantil, suelen ser restringidas por
el sesgo interpretativo producto de ese espiritu de adecuaciéon normativa. Bajo
el amparo de determinar la naturaleza juridica del contrato o molde negocial se
enmarcan por el intérprete estructuras de negocios juridicos nuevos con moldes ya
tipificados para negocios que en la praxis mercantil resuelven problemas con su clara
autonomia y que con la explicacion restringida a lo tipico reducen su dinamica sin
ofrecer solucion alguna. Varios casos que pueden ser objeto de estudio detallado
desde esta perspectiva se pueden revisar, como lo es el del contrato de reporto,
del descuento bancario, del contrato de factoring, de los negocios de cobertura,
entre otros, que al igual de lo que aqui se muestra con la modalidad de leasing de
retroarriendo o de lease back, conllevan la busqueda de sistemas de interpretacion
adecuadas que traigan como consecuencia seguridad juridica a quien los realice.

Para el caso en particular se encuentra que la modalidad de lease back recoge
algunas de las notas del denominado leasing financiero, por lo que en sus caracteres
esenciales aparece la determinacién de un precio o canon, la determinacion de un
bien objeto del negocio y la opcién de adquirir al final del contrato el bien que se ha
entregado en leasing. Sin embargo, como ya se indicé atrds, estas notas o elementos
esenciales sdlo explican el leasing financiero mas no la modalidad que nos atafie,
pues ésta se encuentra antecedida por una operacidon de enajenacion previa del
bien por parte del empresario a la sociedad o empresa de leasing, pues es este un
contrato donde su funcién de financiacion se nutre del activo propio del usuario,
tomador o empresario, que, como también se indicé se autofinancia con ese activo.
Justamente la dificultad interpretativa en el negocio que se presenta nace de esta
enajenacion previa porque en la mayor parte de los casos se enmarca en el negocio
de compraventa y en el posterior leasing financiero.

La Ley argentina (Ley 25.48 articulo 5 Inciso e) establece que en el leasing el objeto
del contrato puede ser adquirido por el dador (empresa de leasing) al tomador
(usuario) por el mismo contrato o haberlo adquirido antes. Noétese algo interesante
aqui: dicha legislacién reconoce que la operacién puede tratarse como un todo
(operacion compleja desde el punto de vista estructural) y que no se hace referencia
a la venta inicial sino a la adquisicion, esto es, no se mira el titulo por el cual se
enajena (el contrato o causa negocial objetiva) sino el hecho de la enajenacion,
la verificacion de la tradicién. Sin embargo, esa misma ley prevé la posibilidad
de la eviccion y de los vicios redhibitorios, clara manifestacién de su asimilacion
interpretativa por via legal a la compraventa (articulo 6).



En el caso colombiano se explica tanto en la praxis como en lo doctrinal el negocio
por via de la venta. Véase como ejemplo el caso de Arrubla Paucar (2008, p. 152) y
de Rodriguez Azuero (2003, p. 709). Esto nos lleva a pensar en dos asuntos: Si la
venta hace parte de la estructura del negocio de leasing en retro arriendo, ;cémo
explicar su unicidad como operacion compleja negocial? ;Como evitar que se pueda
endilgar lesion enorme o simulacién de contrato en relaciéon con la venta, cuando
en realidad lo que se ha celebrado es un leasing en modalidad de retro arriendo?
Se resalta aqui el hecho de interpretar un negocio llamado leasing en retro arriendo,
en el cual se surte una enajenacion inicial para lograr la financiacién de un proceso
con el precio requerido pactado (que no necesariamente ha de coincidir con el
precio comercial del bien enajenado), para luego realizar un leasing financiero en
el mismo marco estructural contractual, agregando como férmula de solucién
interpretativa la venta que conlleva las dificultades mencionadas (posibles lesiones
enormes, simulacion de negocio y similares.

3. Un caso tratado por la jurisprudencia nacional colombiana

Con el fin de enriquecer y de apoyar la explicacion y el estudio propuestos resulta
fundamental seguir algunos temas tratados en la Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de septiembre 25 de 2007, Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente,
Doctor Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Sentencia 2000-00528, Expediente
11001-31-03-027-2000-0058-01. Esta sentencia (que se relaciona so6lo en los
aspectos pertinentes para nuestro estudio, dejando otros muy importantes para ser
tratados en otra oportunidad) revisa el tema del leasing de retorno o retro arriendo
y analiza algunos aspectos sobre su naturaleza.

En ella se discute el caso que se resume brevemente en sus hechos asi: Una empresa
avicola (en adelante La Avicola) realiza en 1996 con una empresa de Leasing (en
adelante La Leasing) un negocio de retro arriendo o lease back que estructuran
en de la siguiente forma: Se vende el bien inmueble objeto del negocio en $320
millones de pesos. El precio se paga compensando unas obligaciones con La Leasing
y haciendo pago de otras obligaciones de La Avicola con terceros para finalmente
recibir en efectivo una suma aproximada a los $90 millones. Luego, en documento
privado aparte se suscribe el negocio de leasing financiero con su correspondiente
canon y opcion. La Avicola procede en ejecucion del contrato a demandar a la
Leasing (en el afio 2000) pretendiendo el reconocimiento lesiéon enorme habida
cuenta que el bien vendido tenia para el momento del negocio un valor comercial
de $720 millones de pesos y no de $320 millones como se habia fijado en el contrato;
en subsidio presentd como pretension la simulacién del negocio, es decir, procede
al ataque del contrato de compraventa.

Como se observa, las condiciones de la lesiéon enorme se cumplen en integridad lo
cual lleva a que las instancias previas a la casacion la acojan. La Leasing excepciona



simulacion de precio pactado (con el entendido de que lo querido era el lease back
y no la venta), precio no inferior a la mitad del justo precio de la cosa que se vende
Y, por ultimo, prescripcidn de la simulacion.

Sobre el particular la ponencia de la Corte recoge el tema indicando, como lo
habia mencionado en Sentencia de Casacion Civil de diciembre 13 de 2002, que el
leasing en Colombia es un contrato atipico que supone la intermediacién financiera
respondiendo a los parametros del Decreto 913 de 1993. Y agrega:

“A este respecto, ha precisado la Sala que, “En su fase o etapa precontractual (iter
contractus), el leasing suele estar precedido, las mas de las veces, de la formulacién
de una puntual indicacion que el candidato a tomador le formula a la compaiia
de leasing, para que esta —a nombre propio— adquiera el bien o bienes sobre los
cuales habra de celebrarse el contrato, de forma tal que cuando esa actuacion se
materializa, la adquisiciéon del bien por parte de la sociedad de leasing (negocio
juridico deaprovisionamiento), es meramente instrumental, en cuanto tiene surazon
de ser, unicamente, en el posterior perfeccionamiento de la descrita negociacién
(posterius)” (Cas. Civ., dic. 13/2002), que puede servir como herramienta para
acceder al crédito —como en el leasing financiero—, o para monetizar activos sin
necesidad de sustraerlos de un proceso de producciéon —como en el “lease back”—.

“En el caso de este tltimo tipo negocial, también llamado retroarriendo o leasing
de retorno —entre otros nomen mas—, propio es sefialar que una de sus notas
distintivas corresponde, justamente, a que el aludido contrato de aprovisionamiento
se celebra con el futuro locatario, quien antes que usuario —en un plano temporal—
es proveedor y, por consiguiente, la persona que hace duefio del bien a la sociedad
de leasing, posibilitindole celebrar el mencionado contrato.

Dicho en otros términos, para que exista “lease back’, la institucion financiera,
previamente, debe comprar el bien a quien ulteriormente serd su usuario —
pagandoselo de contado, por asi disponerlo el literal c) del articulo 3° del Decreto
913 de 1993—, siendo el interés de este mantener la tenencia del mismo, como que
se trata de un activo productivo, por lo que, simultdineamente o a posteriori, lo
recibe a titulo de leasing, el cual le confiere, en adicion, una opcién para adquirir el
bien, una vez termine el plazo de duracidon de aquel”

Para sostener esta tesis de la venta y evitar que por una inadecuada interpretacion se
endilgue lesion enorme de una operacién compleja como el lease back, la ponencia
acoge el criterio doctrinal de los contratos conexos o coaligados que expresa de la
siguiente forma siguiendo la jurisprudencia de la Sala sobre este tipo de contratos:

“..en materia de contratos, sucede con frecuencia que en ejercicio de la llamada
autonomia negocial y tras de expresar su voluntad en un tnico documento, las
partes le dan vida a diversos contratos que, aun conservando su identidad tipica y



por ende quedando sometidos a la regulacidon que les es propia, quedan sin embargo
coligados entre si, funcionalmente y con relacién de reciproca dependencia, hasta
el punto de que las vicisitudes de uno, en mayor o menor grado, pueden repercutir
en los otros, casos en los cuales es deber de los jueces establecer con cuidado y con
base en las pruebas recaudadas si, ademas de las finalidades de cada uno de los
contratos celebrados, existe o no un objetivo conjunto y general querido por las
partes”.

A continuacion preciso:

“Ast, en los contratos coligados, segun ensefia la doctrina, no hay un tnico
contrato atipico con causa mixta “...sino una pluralidad combinada de contratos,
cada uno de los cuales responde a una causa auténoma, aun cuando en conjunto
tiendan a la realizacion de una operacion econémica unitaria y compleja, luego
el criterio de distincion no es aquel, formal, de la unidad o de la pluralidad
de los documentos contractuales, ya que un contrato puede resultar de varios
textos y, por contra, un tinico texto puede reunir varios contratos. El criterio es
sustancial y resulta de la unidad o pluralidad de causas ...” (Francesco Galgano.
El negocio juridico. Cap. IV. Seccion 2° Num. 26); en otras palabras, habrd
conexion contractual cuando celebrados varios convenios deba entenderse que
desde el punto de vista juridico no pueden ser tratados como absolutamente
independientes, bien porque su naturaleza y estructura asi lo exija, o bien
porque entonces quedaria sin sentido la disposicion de intereses configurada por
las partes y articulada mediante la combinacién instrumental en cuestion” (Cas.
Civ., sent. oct. 6/99, Exp. 5224)”.

Para el caso del lease back concluye:

“Como se aprecia, en la esfera negocial, es esta una operacién econdmica que
involucra la realizacion de dos contratos diversos, pero estrechamente vinculados,
a saber: la compraventa, mediante la cual el candidato a usuario transfiere la
propiedad de la cosa a la sociedad de leasing (negocio instrumental), y el “lease
back”, por cuya virtud esta le permite al proveedor el uso y goce del bien a cambio
de una contraprestacion econémica.

“Se trata, pues, de un claro caso de conexidad contractual, por cuanto ambos
negocios juridicos se justifican reciprocamente, en la medida que es con
miramiento en el leasing que el futuro usuario vende y que la sociedad de leasing
compra, lo que, al tiempo, determina que en unas mismas personas converjan
distintas calidades por razén de las obligaciones que despuntan de uno y otro
contratos: vendedor, tradente y usuario, por un lado, comprador, adquirente y

leasing, por el otro.”

Es decir, la Corte se apoya en la teoria de la conexidad contractual para llamar
la atencion sobre los requerimientos que el mundo contemporaneo trae en la



formulacidn de nuevos negocios o moldes de negocios. Sin embargo, luego de tan
vasta y profunda explicacidn, para molestia de los amantes del derecho sustancial,
por un yerro en la técnica de casacion, no prospera el cargo y por ende queda en
firme lo decidido sobre el particular por el Tribunal; es decir, independientemente
de los asuntos referentes a la casacidn y a los yerros de los juristas que apoderaron a
las partes en el caso en comento, un lease back fue obstruido en su funcionamiento
por prosperar la Lesion Enorme. Nos queda una inquietud sobre este particular
tema: Si no hubiera existido el yerro en la formulacion del cargo que proviene de
una mala formulacién de las excepciones, ;reconocer la existencia de la venta en la
operacion de lease back, no es en si mismo desconocerla como contrato autonomo?
;Puede el juez, so pretexto de aplicar la teoria de los contratos coaligados en su
interpretacion, desconocer la existencia de una venta con lesion cuando la figura es
de orden publico?

4. Conclusiones preliminares

A todas luces aparecen inquietudes frente al caso expuesto, pues la formula negocial
no responde en su interpretacion a lineamientos claros que eviten la inseguridad
juridica y que solucionen el problema de fondo cimentado en la naturaleza juridica
de la institucion, que no solo debe traducirse en una copia de un molde contractual
foraneo sino en una verdadera adecuacion frente a las necesidades de las partes, su
poder de creacion y el ajuste adecuado frente al derecho. En este caso (el tratado
por la jurisprudencia en el numeral anterior) las condenas son suficientemente
graves para delatar la situacion delicada que se ofrece en términos de seguridad
juridica para las empresas de leasing, pues la controversia no ha sido solucionada
por el juez, simplemente se han dado hipdtesis sobre una tesis que no resulta clara
en la estructura del negocio.

Nos parece entonces, a manera de conclusién preliminar, que se presentan las
siguientes posturas en relacion con la estructura del negocio y su naturaleza: a) El
lease back es la venta acompanada de un posterior negocio de leasing financiero (que
desafortunadamente ha sidolo acogido en la praxis), interpretacion que conlleva dos
situaciones para control de la inseguridad juridica con el fin de prevenir problemas
como los mentados en la Sentencia analizada: una primera, que la enajenacién a
titulo de venta se realice por el valor comercial del bien, con prescindencia de si
el monto de la financiacion que requiere el usuario es inferior, todo esto con el fin
de evitar la lesién enorme, como se presentd en el caso analizado. Sin embargo,
debe observarse que esa practica no excluye la posibilidad de accionar (en forma
torticera) pretextando simulacidn negocial, pues el contrato de venta fue, en todo
caso, simulado en el precio, porque la financiacién que se evidencia en el leasing
financiero posterior sera inferior para el caso del ejemplo. La segunda situacion
o via es la acogida por la Corte en el caso comentado atras, es decir, indicarle al
juez que no debe entender las operaciones como independientes en sus causas sino
como coaligadas o conexas en su objetivo ultimo. Sin embargo, para este otro caso,



queda la duda sobre si el juez puede desligarse, para aplicar la tesis de la Corte, de
lo que supone el tema de orden publico en relacidon con estos moldes contractuales,
como ya se explicé atras, y b) Considerar el lease back o retro arriendo dentro de
los parametros de creacion contractual autorizados por la misma codificacién civil
y mercantil en proteccion de la autonomia de la disposicién particular, como un
contrato integral que conlleva una enajenacién a titulo exclusivo de lease back
que comprende en sus elementos estructurales la determinaciéon de un precio
de enajenacion inicial (que es el requerido por el usuario), la determinacion del
canon de arrendamiento posterior y la opcion de adquisicion o de readquisicion
por el usuario al terminar el pago, observando, eso si, las reglas registrales propias
de la tradicién del dominio de bienes inmuebles. Este reconocimiento que no
vulnera el orden publico se sustrae de lo que hemos denominado “cartesianismo
interpretativo’, da pleno reconocimiento a los poderes de autoregulacion particular
y explica la figura o modalidad contractual evitando problemas derivados de haber
celebrado un negocio de compraventa previo.
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