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Editorial

Con grandes esfuerzos se pone a consideracién el nimero 2 de
la Revista Derecho y Realidad, de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la UPTC.

Como el propésito es que en el futuro sea una publicacién
indexada, desde ya se estdn tratando de cumplir con los requeri-
mientos del caso, como son, entre otros, el someter los escritos a
evaluacién de pares académicos, que correspondan a informes de
investigacion, etc., procesos que hasta el momento no han resultado
tan rdpidos y expeditos como se requiere.

Se estd promoviendo Ja actividad investigativa en el interior de la
Facultad, con el dnimo de consolidar lineas de investigacién y sus
correspondientes proyectos. Igualmente, se estd capacitando en ese
campo @ un grupo interesado de estudiantes y profesores, para que
puedan adelantar sus pesquisas con mayor propiedad y rigor.

En esta oportunidad se cuenta con un grupo de articulistas que
se orientaron mayoritariamente hacia los temas constitucionales, de
cuyas disertaciones se hace enseguida referencia.

El profesor Diaz Gamboa trae a colacién un tema de actuali-
dad que titulé “Globalizacién y sistemas juridico—politicos en
América Latina”, para debate amplio por su significacion a nivel
juridico, econémico, politico, efc. La globalizacién es una reali-
dad que implica un cambio en todos los roles que el hombre vive

“dentro de la sociedad.

Pueden existir desigualdades entre las naciones, pero de igual for-
ma entre las regiones, ya que se van desplazando a aquellas que
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ofrezcan menor participacién dentro del émbito econémico y
juridico.

Globalizacién puede tener varios significados, dependiendo de la
dptica con que se mire. Por ejemplo, se puede decir que no tiene un
contenido preciso, que se puede asumir para todo y que es un cam-
bio constante dentro de una comunidad. De igual forma también
encaja en lo que dice el profesor Diaz Gamboa, referente al tema-
“Lo que impone la globalizacién es lq privatizacién, que significa la
socializacién de las pérdidas y la individualizacién de las ganancias
para los monopolios, nacionales o transnacionales. La juridicidad se
pone, dentro de la internacionalizacién, al servicio del gran capital y
de la lex mercatoria”. Otros analistas subrayan: “...que los estados
desempefian funciones clave en moltiples campos, desde lds sub-
venciones a actividades estratégicas hasta el sustento a las investiga-
ciones en ciencia y desarrollo, sin olvidar los gastos en salud y edu-
cacién”. Por lo tanto, siempre el aspecto juridico estard intrinseco en
cualquier acto de globalizacicn, aunque como lo dice el autor, y es-
toy totalmente de acuerdo, es una palabra sin contenido preciso,
que se presta para todo.

En fin, la importancia del tema no deja espera para continuar
debatiéndolo y analizandolo en forma continua, por ser tan cercano

a nosofros, puesto que de cualquier forma nos toca directa o indi-
rectamente. \

Otro tema de igual inferés juridico-social es la Accidn de Tutela,
que sin duda alguna transformé Ia justicia colombiana al insertarse
en la reforma constitucional de 1991 con el fin de descongestionar
los Despachos Judiciales y hacer una justicia mas democradtica, en el
sentido de que cualquier ciudadano pudiera por medio de esta accisn,
y sin abogado, solicitar el derecho, entre ofros los fundamentales.
Indiscutiblemente se puede llamar una conquista social y juridica
poder ser escuchados hasta en los altos Tribunales, y es lo menos
que un Estado Social y Democrético puede brindarle a sus
ciudadanos: esa objetividad y agilidad en la justicia.

Los doctores Garcia Villegas y Uprimny Yepez defienden estq
accién judicial y dicen que los jueces han debido pronunciarse
'sobre diferentes temas, entre ofros: personas detenidas, que-
ias de estudiantes, tragedia de los desplazados, peticiones de

Editorial 7

salud y pensién, derechos de los trabajadores, alcance de la
libertad de informacién, etc.

Es indiscutible que la accién de tutela tifzne muchas bondodesfy
seria injusto desconocerlas, pero no ha corrido con suen‘ehen cutsmdc;
a su comprensién, contenido y alcances. Se habla doe _c‘?qf.n?Si e
Cortes, y como dice EL TIEMPO en su Columna de pml(l)n. o
Corte Suprema de Justicia acepta revisar sus fallos {como yalo fc:opn.
el Consejo de Estado) por mandato de la Corte Constitucional ¢ o
do a ello haya lugar en el frdmite final de la Tu.‘relu, em‘oncjs
cierto el dicho popular: Corte no mata Cortes, si cada una de eschZ
corporaciones actda dentro del marco de sus competencias, y no
rebela contra la ley”.

En conclusién, se debe reformar la accidn de tutela, haciéndola
' i or
més clara tanto para las altas Cortes como para los jueces, pero p
el momento no se puede pensar en eliminarla.

Confinuando con los temas constitucionales, la C'ar’rq Polﬁic;) Co-
lombiana experimentd importantes combips a p_orhr de su re ormla
en el afio de 1991, pero con el transcurrir del tiempo, ccci)mo cusa -
quier institucién, ha de reformarse, como lo Pk)ntea el 3<?Icté)rt Z;
nabria Buitrago en su articulo “La Reforma Poll’ncla en 200 f . 1se' ;
uno de los femas que genera mayores expectativas y ccl)rllr?r;E C;;I;o
nes, por ser la Constitucién Politica la columna vertebral del Es

colombiano.

Por eso nos ilustra sobre la reforma politica incorporada m?dmn(;
inici orm
te el Acto Legislativo 1 de 2003, con la cugl se '|m?q en
novedosa el escrutinio para las elecciones plurinominales.

En un sistema participativo como el nuestro, existen vacios o ;;
cios frente a las elecciones, y defensores de unos u o?r-os,I de mcz:rco_
con sus posiciones, dicen tener la vert’i(_:d, yel conf_ror[o a|eggres
‘cién, como suele suceder con los politicos y los mismos ele .

L o ‘g
El autor se refiere a la Reforma Constitucional asi: T<:.1I|p;:frec:3(r3
i i ivo No.
que la Reforma Constituicional contenida en el Acto Leglzf o
1 de 2003 quisiera irrumpir al interior del SISmeG d:mgcr ;c;),rgpcm
i no -
como deben los ciudada
dar un vuelco total a la manera = organ
zarse y a los procedimientos a que deben someterse para el log

DR
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lo que quieren quienes participan en la vida democrética, esto es, el
acceso al poder”.

Y todo por el PODER, una condicién de los seres-humanos. Para
conseguirlo se han librado cualquier cantidad de batallas, generado
envidias y mucha actividad humana dentro del conglomerado so-
cial, desarrollando comportamientos y abstracciones que necesitan
de medios para manifestarse fisicamente. El poder es un simbolo,
que representa.su obijefo, y que no es ofro que el dominio de una
persona a otra o de en sector social a ofro, sin importar sus conse-
cuencias.

Este tema es inquietante y para reflexionar.

Ahora bien, “Jurisprudencia Constitucional y Orientacién Sexual”,
analizada en forma seria, exigible para este tema tan delicado no
solamente dentro del aspecto juridico sino social, es el articulo
presentado por el estudiante de la UIS Mauricio Ariel Albarracin
Caballero.

Es bien sabido que la Iglesia se opone a cualquier unién homo-
sexual, lldmese como se llame. Por ejemplo, en el afio 2003 el Vati-
cano condené las uniones legales de homosexuales, calificandolas
como desviaciones y una grave amenaza para la sociedad, repro-
bando de igual forma la adopcién de nifios. Llama especial atencidn
lo siguiente: “los hombres y mujeres con tendencias homosexuales
deben ser fratados con respeto, compasién y delicadeza” y afirma
que “tales personas estdn llamadas, como los demés cristianos, a
vivir la castidad”. Afiade ademds: “La iglesia ensefia que el respeto
hacia las personas homosexuales no puede en modo alguno llevar a
la aprobacién del comportamiento homosexual ni a la legalizacién
de las uniones homosexuales”.

La legalizacién de los derechos de personas del mismo sexo, como
por ejemplo &l matrimonio, se ha intensificado en América del Norte,
desde que Canadd adopté medidas en ese sentido y la Corte Supre-
ma de Estados Unidos anulé las leyes estatales sobre sodomia, que
declaraban un delito las relaciones sexuales consentidas entre ho-
mosexuales en lugares privados. Cientos de parejas de! mismo sexo
han celebrado uniones en Ontario y la Columbia Briténica. El matri-
monio homosexual esté prohibido en Estados Unidos, aunque un
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estado, Vermont, permite las uniones civiles de personas del mismo
sexo y el alto Tribunal de Massachussets tiene previsto regular esta
cuestién. Holanda aprobé en diciembre de 2000 leyes que permiten
a parejas del mismo sexo casarse y adoptar nifios, bajo un control de
registro de parejas homosexuales, camino que siguié Bélgica.

Para finalizar, e interpretando la Iglesia Catélica, se dice que la
homosexualidad estd lejos de fundamentarse en una analogia, pues
no es el designio de Dios sobre el matrimonio y la familia. El proble-
ma juridico pasa a un segundo plano y toma relevancia lo cultural y
social. 2Estd Colombia preparada para aceptar estas igualdades?

En el campo del Derecho Penal, el doctor Rafael Arroyave Diaz
trae el tema “Del concurse aparente entre el secuestro simple y el
hurto calificado en el apoderamiento de vehiculos”, lo complementa
con la sentencia casada el 12 de diciembre de 2002 proferida por la
Honorable Corte Suprema de Justicia (Sala’ Penal, Magistrado
Ponente Yesid Ramirez Bastidas).

El caso indica que unos individuos refuvieron por un corfo tiempo
a varias personas que se movilizaban en un camién, con el fin c%e
robarles unos bienes muebles. La intencién era ganar ese espacio
para que sus cémplices lograran escabullirse con el betin; su idea
era el robo y no el secuestro.

Tanto en primera como en segunda instancia, el procesado fue
condenado por secuestro simple y hurto cdlificado agravado. llega
a casacién el defensor del encausado, esgrimiendo dentro de la de-
fensa que la retencién de las personas obedecia a la exclusiva fingli—
dad de asegurar el producto del ilicito y consecuencialmente la im-
punidad de los coparficipes, pero nunca un secuestro.

La Corte en su fallo diferencia el secuestro simple del extorsivo, ha-
blando dentro de las circunstancias del hurto calificado y agravado,
habida cuenta de que existen bandas delincuenciales que llegan hasta
la extorsién.

No siempre esta clase de delito de hurto calificado y agravado
Ifeva implicito el secuestro, a pesar de la retencién de personas; en
unos es aparente y en ofros es real. Basta entonces analizar dentro
del aspecto probatorio la infencién de los delincuentes.
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Por dltimo en cuanto a articulos, el investigador social Luis Sandoval
titula el suyo “Vivir y.con-vivir en la ciudad”. Este escrito trata sobre
Bogotd D. C., llomada la Afenas Suramericana, que como capital de
Colombia es una ciuddd con grandes avances tecnolégicos,
culturales, etc., pero'que al igual que cualquier metrépolis del mundo,
tiene sus beneficios 'y dificultades. Aprovechando que formé parte
del equipo de trabajo del Gobierno de la Alcaldia, plantea su princi-
pal inquietud, cual es la.convivencia, que se encuentra intimamente
relacionada con la tolerancia. En Bogotd/Historias, Internet, hay un
arficulo titulado “Bogotd cada vez mds segura”, donde se pueden
apreciar los proyectos politicos y sociales que el actual alcalde se
propone llevar a cabo, para lograr responderle no solamente al autor
de este importante escrito, sino a la ciudadania en general, ya sea
que habite o vaya de paso. Es ineludible e importante a nivel nacional
e internacional encontrar una ciudad donde fécilmente las personas
puedan convivir en paz, teniendo el ingrediente de la tolerancia, y
hacer de Bogotd D. C. un buen vividero (Ver www.Bogotd.gov.co).

Para terminar, se extiende una cordial invitacién a todos aquellos
que deseen colaborar con esta publicacién, teniendo en cuenta lo
dicho al principio: apunta a la indexacién. Al final de este ndmero se
incluyen los instrucciones para los autores.

Son bienvenidos los comentarios, sugerencias y observaciones que
contribuyan a una mayor calidad de esta Revista.

J. ALVARO POLANCO SANCHEZ
Decano
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
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Del concurso aparen+e entre

el secuestro simple_ y el hurto

ca|ificac|o en el apocleramiewl'o

de vehiculos

Rafael Arroyave Dinz*

Resumen

En una célebre sentencia, la Corte Suprema de Justicia-Sala Penal acogid la
tesis del autor sobre el concurso aparente entre el secuestro simple y el
hurto calificado en el apoderamiento de vehiculos. No puede imputarse el
reato del secuestro a quien retuvo alos pasajeros para sustraer la mercancia,
pues noera ese su mévil.

Palabras clave: Hurto, secuestro, concurso aparente, casacién penal.

Abstract

In a famous sentence, the Supreme Court of Justice, Penal Room accepted
the author’s thesis on the apparent concutrence between the simple
kidnapping and the qualified theft in vehicles” seizing. It cannot be
imputed the act of kidnapping, to whom retained passengers to steal
merchandises, because they were not his motive.

Key words: Theft, kidnapping, apparent concourse, penal cassation.

* Abogado. Vicepresidente Acadeum. Defensor Publico. Casacionista.
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1. Introduccion

En reciente sentencia de la Sala de Casa-
cién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
la alta Corporaci6n se pronunciaen favor
del concurso aparente entre los reatos de

secuestro simple y hurto calificado

- agravado, en asuntos enlos que se presen-
ta retencién de personas con la finalidad
clara de asegurar el producto del ilicito o
laimpunidad delos coparticipes. En esta
ocasién, el méximo tribunal de justicia pe-
nal en nuestro pafs corrigié un gravisimo
yerroen el cual incurrieron, de una parte,
la Fiscalia (tanto de primera como de se-
gunda instancia) y, de otra, los juzgadores
aquo y ad quem, cuando en el afo de 1997
fueacusadoy luego condenado un humil-
de vendedor de frutas, a quien se le atribu-
y6 un inexistente concurso real de delitos
cuando erréneamente se le dedujo una
sancion por un supuesto atentado contra
lalibertad individual (secuestro simple) en
concurso con un ilicito contra el patri-
monio econémico (hurto calificado-agra-
vado). -

Del fallo, que data del 12 de diciembre de
2002, merecen destacarse algunos aspectos,
que en forma sucinta me permito presen-
tar a continuacién.

2. De los aspectos mis
relevantes del fallo

2.1 Comienza la parte considerativa (moti-
va) dela sentencia por desechar el petitum
delentonces Procurador Segundo Delega-
doenlo Penal cuando, en su coricepto pre-
vio, solicitaba desechar la peticién del sus-
crito casacionista y acudir ala casacién ofi-
ciosa, dando aplicacién ala parte final del
art. 228 del derogado Cédigo Procesal Pe-
nal (hoy parte final del art. 216 del nuevo
estatuto), posicién descartada por la Sala
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de Casacién por cuanto estima que su apli-
cacién -de la forma oficiosa- es muy discu-
tible en traténdose de subsanar problemas
atinentes con la violacién de garantias fun-
damentales desde la 6ptica de la errénea
valoracién probatoria, los que, como se dice
en el fallo de casacién, tampoco el sefior
Procurador demuestra de conformidad
con la reglas de técnica que la Corpora-
cion ha venido fijando como pautas, vale
decir, que para pedir la casacién oficiosa
delasentencia del ad quem, la Procuraduria
no demostré que en el mismo se hubiese
incurrido en errores de hecho (por falso
juicio de existencia material -en sus modali-
dades de omision material o suposicion mate-
rigl- o por falso juicio de identidad -1 sus
modalidades de omisién parcial o distorsién- o
por falso raciocinio -violacién de las reglas
de las sana critica-), 0 en errores de derecho
(por falso juicio de legalidad o falso juicio de
conviceion). Descarta pues, la Corte, la solu-
cién del problema acudiendo al expedien-
te de la casacion oficiosa, enlo referente al
asunto planteado del concurso aparente
entre el secuestro simple y el hurto califi-
cado-agravado.

2.2 Unsegundo aspecto que abordala Cor-
te es el relacionado con el elemento culpa-
bilidad (y concretamente en este caso; cul-
pabilidad dolosa). Ello en razén de que la
Procuraduria entendi ver en lademanda
unaalusion a las pruebas para cuestionar
el dolo de secuestrar deducido en el fallo
de segunda instancia. Sobre el particular
se advierte en lasentencia de la Corte que
aunque el dolo se conoce a través de las
manifestaciones externas del sujeto agen-
te, de las cuales se deduce hacia dénde van
encaminados su querer y su voluntad en
elrecorrido del iter criminis, los cuales s6lo
pueden saberse luego del anélisis de las
pruebas recopiladas, en el asunto exami-
nado el actor no acudié al cuestionamiento
de los medios de conviccién arrancados a
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laencuesta, sino que, aceptandolos hechos
tal cual los evaluaron los juzgadores de
instancia, lo que se atac6 fue la deduccién
de un dolo de secuestrar alli donde todo
indicaba que la conducta de los justiciables
se encaminaba exclusivamente a retener
por corto tiempo a los ofendidos con el
propésito de poner abuen recaudo el pro-
ducto del hurto.

En el caso concreto, tanto la Fiscalia como
los juzgadores de instancia destacaron que
laretencién de unas personas que se movi-
lizaban en un camién, para apoderarse de
una mercancia que en él se transportaba,
constituia un secuestro simple, conducta
que hicieron concursar con el ilicito con-
tra el patrimonio econémico, posicién ju-
ridica que fue la que se cuestion6 en la‘'de-
manda de casacién y que terminé con el
final pronunciamiento de la Corte. Eldolo
se discutié enla demanda, pero no desde
elangulo probatorio -como erréneamen-
telo entendi6 el sefior Procurador Delega-
do- sino como un problema eminentemen-
te juridico, puesto que los hechos fueron
aceptados por el suscrito casacionista tal

- como los narr6 el Tribunal, y las pruebas

también fueron aceptadas en su valoracién,
como igualmente lo hizo el ad quem (re-
quisito indispensable cuando se ataca una
sentencia por la via directa como en el caso
deautos).

2.3 Con esas premisas la Corte nos otorgala
razon, considerando que en el caso juzgado
no se daba un concurso real de secuestro
simple con hurto calificado-agravado, sino
un concurso aparente de tipos, habida
cuenta de que esa retencion de las perso-
nas es un elemento integrante del mismo
reato de hurto calificado; concretamente
se trataba de una violencia posterior
encaminada a procurar el aseguramiento
del producto del atentado patrimonial,
ubicable en el inciso 20 del numeral 4 del

art. 350 del Cédigo Penal derogado (inciso
30 del numeral 4 del art, 240 del nuevo
Codigo Penal). No habfa, pues, en el
sublite, por parte del procesado, una
conciencia y voluntad encaminadas a
transgredir el bien juridico de la libertad
individual, y de ahi que, al considerarlo
asi, el Tribunal incurri6 en una violacién
directa de una norma de derecho
sustancial, en este caso por aplicacién
indebida del tipo penal que consagraba
para entonces el delito de secuestro simple,
es decir, el articulo 211 de la ley 40 de 1993,
que habia modificado el art. 269 del
Cdédigo Penal entonces en vigor.

De tiempo atras, la doctrina se ha ocupado
de este fenémeno juridico del concurso
aparente de tipos, también denominado
“concurso ideal impropio” o “concurso de
leyes” o “unidad de leyes”, que se define
como aquel supuesto en que solo aparen-
temente dos tipos penales concurren para
encuadrar un comportamiento sanciona-
do penalmente, cuando en réalidad solo
se da uno de esos tipos con exclusién del
otro u otros. La dogmética penal ha acudi-
do a algunos principios como el de la espe-
cialidad, el de la subsidaridad y el de la con-
suncién para solucionar los problemas que
se presentan frente a concursos aparentes
de tipos penales. Tal procedimiento con-
siste en analizar si uno delos tipos contie-
ne materialmente al otro, es decir, lo con-
sume, como es el caso que aquinos ocupa.
Otros doctrinantes de muy connotado re-
nombre, como Maurach y Gossel, también
han estudiado el tema (aunque dandole la
denominacién de concurso deleyes) y han
escrito que se presenta

...cuando una accion pueda ser enjui-
ciada segun diversos tipos penales,
bastando empero uno de los tipos por
si solo para agotar el pleno contenido
de ilicito del hecho [...] En efecto, en
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contraposicién con el concurso ideal,
en aquel no existe un verdadero “con-
curso”, una convergencia de diversos
tipos con sus correspondientes apor-
tes (parciales) a la valoracién global
del hecho [...] Por el contrario —al me-
nos en teoria- la esencia del concurso
de leyes radicaria en que el hecho sélo
puede ser enjuiciado de acuerdo con
un tipo, de manera tal que los demas
tipos carecen de relevancia para el pro-
nunciamiento del juicio de culpabilidad
y también para la fijacién de la pena.

Bastaria agregar que en Alemania se cono-
ce esta figura como unidad de leyes. Concre-
tamente, frente al hurto con violencia pos-
terior (art. 252 del STGB), los citados auto-
res consideran que en este caso se da un
ilicito de hurto seguido de una coaccién,
constituyendo en consecuencia un con-
curso aparente de tipos penales, y en esta
eventualidad serfa esa figurala que se apli-
carfa (la del art. 252 del STGB) y no los arti-
culos 240y 242, reguladores en el estatuto
alemén de las figuras de la coaccién cuali-
ficada (o constrefiimiento) y el hurto sim-
ple, respectivamente. Por eso es que sobre
la misma tematica expone Jakobs que

importa averiguar si se han realizado
varios delitos o bien no existe concurso
porque se trata del mismo delito que
estd formulado de diversos modos.
Este dltimo es el caso en el &mbito del
concurso de leyes (también llamado
concurso aparente o unidad de leyes):
Varias formulaciones de delitos (leyes)
concurren en la determinacién del
injusto: una de esas formulaciones
agota la determinacién del delito.
Ejemplo: El robo (art. 249 STGB) es
una formulacién reiterada de un
supuesto cualificado de coacciones
(art. 240 STGB) y de hurto (art. 242
STGB), determinando por completo el
delito en caso de coacciones
cualificadas para el apoderamiento con
animo de apropiacion.
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Lajurisprudencia colombiana también se
ha ocupado del tema, y cabe recordar cémo

' en pretérita ocasién, con ponencia del Dr.

Edgar Saavedra Rojas, la Sala de Casacion
Penal habia expresado:

El fenémeno de la consuncién como
una solucién a la problematica del con-
curso aparente de tipos se puede dar
entre tipos auténomos que tutelan *
bienes juridicos diversos, cuando exis-
te una evidente relacién de causa a
efecto, de medio a fin, o cuando uno
de los tipos es calificado por una cir-
*cunstancia modal, que por si misma
integra la conducta descrita en el tipo
y es el caso que se analiza, porque es
evidente que al colocar en indefension
a la victima como actividad
comportamental del delito de hurto
(numeral 2° art. 350) esta circunstancia
calificatoria, por si misma, integra la
conducta descrita en el delito de secues-
tro simple, puesto que es una clara e
injusta privacion delalibertad y en este
caso concreto es légico concluir que la
segunda conducta es subsumida por la
primera, porque al presentarse un con-
curso ideal de delitos, se estaria violan-
do la prohibicién que impide que una
drcunstancia sea tenida en cuenta va-
rias veces para hacer mas gravosa la
situaci6én del procesado. .

Esta perfectamente establecido que la
inmovilizacién a que fueron someti-
das las victimas del delito contra el.pa-
trimonio econdémico era circunstancia
modal del delito de hurto calificado,
absolutamente necesaria, para garan-
tizar no solo el éxito de la actividad
delictiva, sino para asegurar la impu-
nidad, a través de una fuga sin
persecutores que pudiesen llegar a ser
avisados por las propias victimas si no
se las colocaba en la situacién de inde-
fensién a que fueron sometidas.

Establecidos los hechos y razones an-
teriores ha de concluirse que efectiva-
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mente se presentd una violacion a la
ley sustancial, por aplicacién indebida
del art. 269 del C.P que tipifica el delito
de secuestro simple y que se origina
precisamente en el error del fallador
con relacién a la norma seleccionada
para ser aplicada en el caso concreto,
es decir, un defecto en el proceso de
adecuacion tipica, que lo lleva a consi-
derar un elemento factico de los he-
chos investigados y que hace parte de
la estructura tipica del delito contra el
patrimonio, para aplicarlo indebida-
mente a otro tipo penal, que es exclu-
yente del primeramente enunciado, y
que por su propia naturaleza son in-
compatibles para ser aplicados simul-
téneamente como ya se demostro.

La reciente decisién adquiere, pues,
significativa importancia, asi sea que en
ocasiones se haya pronunciadola Corte en
sentido distinto, unas veces considerando
que el concurso es real entre secuestro
simple y hurto calificado-agravado, e
incluso en otras se ha llevado hasta a
tipificar la conducta de privacién de la
libertad de locomocion bajo el rubro de
secuestro extorsivo (C.S.]., auto de 27-05-
1996, M.P. Dr. Carlos Mejia E.).

2.4 Otro aspecto importante del fallo en
comento lo constituye el hecho de que se
haya tasado la pena para el delito de hurto
de conformidad con el art: 61 del Cédigo
Penal derogado (ultractividad de la ley
sustantiva) y no por el art. 61 del nuevo
Codigo Penal. Vale decir que no se recu-
rri6 al sistema de los cuartos que contem-
pla el citado art. 61 del estatuto penal de
2000, dando aplicacién asi al principio de
favorabilidad. Sobre este topico se habfa
pronunciado la Corte, entre otros, en fallo
del 3 de septiembre de 2001:

Ahora bien, en relacién con las reglas
de determinacién de la punibilidad,
también se muestran mads restrictivas
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las de la nueva codificacién sustantiva
como se verd a continuacién:

Las reglas de determinacién dela pena
constituyen un método general y abs-
tracto de cuantificacion y cualificacion
de la consecuencia juridico-penal, di-
rigido a cualquier individuo que in-
frinja la ley y cualquiera sea la con-
ducta delictiva particular que cometa.
De esta manera, como institucién
autosuficientemente regulada y que
agota su propio ambito, si puede apli-
carse a conductas delictivas de regula-
cién coexistente de distinta naturale-
za y pena, también puede hacerse en
relacién con comportamientos de la
misma indole pero de diferente pena
por raz6n de un transito legislativo.

Asi pues, mediante la activacion de las
reglas de punibilidad previstas en el
c6digo penal de 1980, por ser las
preexistentes a la conducta investiga-
da y adicionalmente mas favorables,
se concretard la pena privativa de la
libertad dispuesta en el art. 144 del mis-
mo estatuto, porque globaimente exa-
minadas las consecuencias previstas en
esta tiltima disposicion también resul-
tan mds benignas al procesado.

Y también, teniendo en cuenta el mismo
principio de favorabilidad, la Corte des-
eché la agravante dela cuantia consagrada
enelart. 371-1 del Cédigo Penal derogado
(art. 267-1 del nuevo C.P), pues actualmen-
te esa circunstancia de agravacion opera
para bienes cuyo valor sea superior a 100
salarios minimos legales mensuales; se adu-
jo que como para el aio de 1996 el salario
minimo era de 172.005,00, en términos de
hoy equivaldriaa 17.200.500,00, y en el caso
aestudio los bienes hurtados tuvieron un
valor total de $9.000.000,00, ello conduce a
descartar dicha agravante, a no formular
reproche en relacién con la mismayy, des-
deluego, ano tomarla en cuenta para efec-
tos de la dosimetria penal.
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2.5 Por Gltimo, en forma oficiosa la Corte
casa parcialmente la sentencia de segundo
grado en cuanto no le reconocid al sefior
Barrera Zapata la diminuente por resarci-
miento de los petjuicios a los damnifica-
dos, que consagraba el art. 374 del deroga-
do Cédigo Penal, pues el Tribunal, siguien-
dolamisma linea de Ia Fiscalfa y del juez
de primer grado, habia negado tal benefi-
cio por razones no consagradas en la ley,
como aquello de que el sindicado no habia
mostrado arrepentimiento, exigencia que
noestaba contemplada en ese estatuto pu-
nitivo, ni tampoco en el actual. Sobre el
particular se hizo en el fallo esta conclu-
yente manifestacién:

LaSala en el pronunciamiento referido
sefialé que esa clase de argumentos
de exigir del procesado que la
indemnizaci6n integral sea un acto de
contriccién y con propdsito de
enmienda, son requisitos de contenido
moral, propios de ciertas practicas
- religiosas, pero sin efectos frente a la
redaccion del texto legal, que consagra
un supuesto de hecho puramente
objetivo que verificado impone la
concesion de la reduccién punitiva.

Enla demanda de casacién no se habia to-
cado este aspecto, pues como la pena se
habfa tasado tomando como delito més gra-
ve el secuestro simple y haciendo elincre-
mento por el delito de hurto calificado-
agravado, vistas asilas cosas no valfala pena
discutir en casacién unarebaja que en esas
condiciones habria sido de seis meses. Pero
con la decisién de la Corte de absolver a
Ledn Dario por el secuestro simple y con-
denarlo solamente por el hutto calificado-
agravado, el asunto de la rebaja de pena
por indemnizacién integral toma inusita-
daimportancia, pues siendo ya un solo de-
lito (el reato contra el patrimonio econé-
mico), la diminuente punitivade lamitad
delmonto de pena calculado por la Corte
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en 37 meses de prisién se reduce a 18 meses
¥ 15 dias, sancién que ya el sentenciado
habia purgado.

3. La providencia

A continuacién transcribimos la provi-
dencia:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente: Dr. YESID RAMIREZ
BASTIDAS. Aprobado Acta No. 158
Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos
mil dos (2002).

VISTOS:

Decide la Sala el recurso extraordinario de
casaci6n interpuesto por el defensor del
procesado LEON DAR{O BARRERA ZA-
PATA contra el fallo proferido el 13 de ju-
nio de 1997 por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito judicial de Medellin
(Antioquia), que confirmé el del juzgado

24 Penal del Circuito de la misma ciudad

que el 29 de abril del mismo afio lo conde-
néala pena principal de 48 meses de pri-
sién y multa por valor de 50 salarios mini-
mos mensuales legales como responsable
de los delitos de secuestro simple y hurto
calificado y agravado.

HECHOS:

Fueron reconstruidos asi por el Tribunal:
Aesodelas 11:40 de la mafiana del dfa 22
dejulio de 1996, el sefior Ramén Antonio
Pulgarin sali6 de la plaza mayorista con-
duciendo el vehiculo de placas LLJ-564,
transportando en ély con destino al barrio
Robledo de esta ciudad, un cargamento de
abarrotes de propiedad del sefior Ramén
Antonio Giraldo Yepes.
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“Enla parte de atras del referido automo-
tor viajaba como ayudante el sefior José de
Jests Bustamante Marin, mientras que en
la cabina y en compafia del conductor lo
hacia el propietario de la mercancfa.

“Todo era normal hastala altura de la dia-
gonal 51 con la carrera 69, donde fueron
interceptados por dos individuos que se
desplazaban en una motocicleta. Allf, quien
hacfa de parrillero se introdujo al lado de-
recho dela cabina y mediante la intimida-
cién de emplear el arma de fuego que por-
taba, oblig al conductor a continuar la
marcha porla calle 56 de lanomenclatura
de esta urbe, hasta llegar a una cancha de
fatbol habida en frente del barrio Carlos E.
Restrepo, donde después de hacer bajar al
conductor y al propietario de la mercan-
cia, los llevé hasta ese campo deportivoy
los tuvo vigilados por espacio de diez mi-
nutos, mientras que el ayudante era lleva-
do a lugar distinto donde permanecié
igualmente vigilado por algiin tiempo.

“Los dos primeros rehenes fueron dejados
enlibertad cuando adiviné a pasar cerca un
agente motorizado dela policfa, pues al lla-
mar uno de ellos laatencion del uniforma-
do, de inmediato sali¢ huyendo quien les
vigilaba. Fue entonces cuando se desplaza-
ron hasta donde se encontraba el camién,
sitio en el cual conla ayuda de otro unifor-
mado que prestaba sus servicios de vigilan-
ciaen el movilizada [sic]. Estos personajes
respondieron a los nombres de LEON
DARIO BARRERA ZAPATA y MILLER
LEISEN ATEHORTUA SUAREZ",

ACTUACION PROCESAL:

1. E122 de julio de 1996 se rindi6 informe
de aprehensién de dos personas por parte
de la Policia Nacional al sorprendérselas
descargando mercancias de un vehiculo
hurtado. E1 24 de julio siguiente se ordené

apertura de instruccién por parte de la Fis-
calfa 77 Delegada de la Unidad 5a Seccional
de Patrimonio de Medellin, al otro dia se
les recibi6 indagatoria y el 30 del mismo
mes y afio se les impuso medida de asegu-
ramiento de detencién preventiva como
responsable$ de los delitos de secuestro
simple y hurto calificado y agravado,
negandoseles el beneficio de la libertad
provisional.

2. E1 23 de octubre de 1996 el sindicado
Miller Leisen Atehortia Sudrez y su defen-
sor solicitaron acogerse a sentencia antici-
pada, generdndose la ruptura de la instruc-
ci6n que se clausuré parcialmente el 24y
se calific6 el 15 de noviembre de 1996 con
resolucién de acusacién en contra del pro-
cesado LEON DARIO BARRERA ZAPA-
TA como presunto responsable de los deli-
tos de secuestro simple y hurto calificado
y agravado, providencia que fue recurri-
da, resolviéndose la impugnacién por un
Fiscal de la Unidad Delegada ante los Tri-
bunales Superiores de los Distritos judi-
ciales de Medellin y Antioquia, mediante
la suya del 15 de enero de 1997 quela con-
firmo.

3. Al Juzgado 24 Penal del Circuito de
Medellin le correspondi6 la tramitacién de
la fase del juicio que culminé el 29 de abril
de 1997 con el proferimiento de la senten-
cia por medio de la cual condené al acusa-
do ala pena principal de 48 meses de pri-
sién como autor responsable de los delitos
de secuestro simple y hurto calificado y
agravado. Enla dosificacion de lasancion,
se afirmé que se partia de 36 meses como
pena minima del secuestro, que se
incrementaba en 12 por razén de la con-
ducta punible contra el patrimonio eco-
némico, advirtiendo que no obstante la
indemmizacién del articulo 374 del Codi-
go Penal, no se tenfa en cuenta para la re-
duccién de la pena porque “(..)ynose con-
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signé como sefal de arrepentimiento y
manifiesto deseo de resarcir el dafo, sino
con el exclusivo propésito de obtener la
libertad provisional que en su oportuni-
dad neg¢ la Fiscalia”.

4. Esa sentencia fue apelada por el defen-
sor del sentenciado, desatandose el recur-
so por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito judicial de Medellin, median-
te fallo del 13 de junio de 1997 confirman-
do lasentencia de primera instancia. Y,

5. Contra esta providencia se interpuso re-
curso de casacién por parte del encausa-
do, cuya definicién ocupa la atencién de
laSala.

LADEMANDA
Violaci6n directa.

Aldesarrollar el cargo, especifica el error en
que una misma conducta, con unicidad de
propésitos (la intencionalidad del apodera-
miento de unos bienes inmuebles) que es el
elemento esencial del dolo en el delito con-
tra el patrimonio econémico, se sanciona
doblemente, como hurto y como secuestro,
vulnerandose el principio universal de de-
recho del non bis inidem que consagran el
articulo9y el 15 del Cédigo Penal y de Pro-
cedimiento Penal, respectivamente.

Trae la definicién de un tratadista nacio-
nal sobre el Principio atrés referido’y ex-
tractos jurisprudenciales de la Corte, de
1948 y 1982, para ilustrar el concepto de
«violencia» como fuerza moral o fisica para
obtener los bienes o para despojar de ellos
asus duefios; asf como otras dos providen-
cias -de 1986- sobre el principio de la con-
suncién como férmula doctrinal de solu-
ci6n del problema juridico del concurso
aparente de tipos y sobre la voluntad final
como configurativa del acontecer exterior.

Agrega que el Tribunal reconoci6 que el
procesado LEON DARIO BARRERA ZA-
PATA no fue quien se apoderé del automo-
tor, ni quien mantuvo vigilados a sus ocu-
pantes mientras otros descargaban las mer-
cancias, sino que fue sorprendido bajando
los abarrotes del automotor, sin embargo,
afirmé el ad quem, ello no se opone a que
tenga que responder como participe del
apoderamiento y de la privacién de la li-
bertad, pues, aunque su conducta aislada
no permita la subsuncion en el tipo o ti-
Pos, su participacién permite atribuirle la
caﬁdad de autores, ya que todos estdn uni-
dos por un mismo designio criminaly ac-
tian con conocimiento y voluntad parala
obtenci6n de un mismo resultado querido
oaceptado como probable.

Desde esas perspectivas juridicas y ficticas,
el censor hace la siguiente conclusién:

“Labreve retencién de las personas, inme-
diatamente siguiente ala violencia ejerci-
da para domefar la voluntad de las victi-
mas y que durd escasos minutos, no puede
tenerse entonces como un hecho punible
auténomo, sino que ella encaja dentro del
mismo tipo penal del art. 350 del estatuto
punitivo, y mas concretamente en el inci-
s0 2° del numeral 4° de dicha norma. Su
conciencia y voluntad estaban dirigidas
tGnicamente al apoderamiento del camién
con lamercancia, y no contra la libertad de
locomocién de los ofendidos. Por eso su
comportamiento ha de tenerse como una
violencia posterior al hurto, subsumible en
ese segundo inciso del ordinal 4 del
pluricitado art. 350 del C. P”.

La violencia ejercida es entonces —conti-
nua el censor- para asegurar el producto o
laimpunidad, por haberlo sido inmedia-
tamente después del apoderamiento, aser-
to que se apoya en la opinién de dos
tratadistas nacionales y en un pronuncia-
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miento que data de 1995 del Tribunal Su-
perior de Medellin, de donde surge que:

“(...) facil resulta colegir que cuando el fa-
Tlo condenatorio de segunda instancia di-
vide un solo fenémeno delictivo ~Hurto
Calificado Agravado- lo que esta es san-
cionando un concurso aparente de tipos
penales, deducidos de una misma accion
con una sola finalidad criminosa (el apo-
deramiento de bienes muebles ajenos que
lesiona el interés juridico denominado pa-
trimonio econémicos sin que por parte al-
guna aparezca el dolo especifico de SE-
CUESTRAR, violando flagrantemente el
principio”.

Por esas razones solicita casar parcialmen-
telasentenciaimpugnada, absolviendo del
cargo de secuestro simple, manteniendo
tinicamente el de hurto calificado y agra-
vadoy, enel evento de darselos requisitos,
conceder la condena de ejecucién condi-
cional.

CONCEPTO DEL MINISTERIO
PUBLICO

El Procurador 2° Delegado enlo Penal esti-
ma que el fallo debe casarse, pero oficiosa-
mente, por las razones expresadas en la
demanda, habida cuenta de las
protuberantes fallas de técnicas que advier-
te en su construccién.

Precisa que la principal falencia es la con-
fusién del censor entre los dos motivos de
censura que contempla la causal primera
de casacién, pues si aleg la violacién di-
recta, era requisito imprescindible respe-
tar los hechos y las pruebas en los mismos
términos del juzgador.

Esa condicién la omite el demandante al
indicar que la actuacién —el dolo-no estu-
vo encaminada a la finalidad de secues-

trar, sino a la de asegurar lo hurtado, es
decir: «que los hechos no son un secuestro
simple sino que son un hurto agravado
sobre la persona para asegurar lacosa hur-
tada». De esa manera -advierte el Procura-
dor- «niega los hechos en la forma como
los entendi6 el juzgador; niega los fines de
los actores; niega que ellos hayan querido
secuestrar y sostiene que lo que ellos qui-
sieron fue asegurar lo hurtado», discusién
que, asi planteada, no es normativa, sino
probatoria, pues el debate invitaa larevi-
sién delas pruebas para detenerse a verifi-
car el sentido dela ilicitud.

No obstante lo anterior —continiia el con-
cepto-la revisién del material probatorio
presente en el expediente informa que, al
parecer, “los facinerosos” tuvieron por tni-
cofin asegurar el producto delo hurtadoy
que en verdad no habfa ningtin interés en
atentar contra la libertad personal, para
concluir lo cual, trae extensa citas de las
declaraciones de las victimas, relevando,
entre otras cosas, sus manifestaeiones acer-
ca de haberse sentido “atracados” y nunca
“secuestrados”.

“(...) los antecedentes dan cuentano deun
tipo penal de secuestro sino del afén por
asegurar el producto hurtado -el carro o
los abarrotes—, mas no de secuestrarlos, en-
tre otras cosas porque tales prop6sitos ni
siquiera fueron averiguados, indagados
por la Fiscalfa”.

Asi las cosas, se trata entonces —sigue el
Procurador—de una discusion que desbor-
dalos linderos de la violacién directa, por-
quese discute es el dolo—sise tuvoonoel
propésito de secuestrar—, disparidad de
naturaleza probatoria que torna la vulne-
racién en indirecta. En este caso concreto
se traté de un error in iudicando, consis-
tente en la tergiversacién de la prueba,
porque a la misma se le dio un sentido di-
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verso del que se deriva de su contexto, al
inferir de ellas el propésito de secuestrar,
conclusién que no se ajusta al contenido
de las declaraciones de las victimas que
indican exclusivamente que les querian
robar el carro y las mercancias, pero no se-
cuestrarlos.

Un fallo asi atenta contra garantias funda-
mentales, pues no puede desconocerse que
laexistencia del hecho punible como tipi-
co, antijuridico y culpable es con legali-
dad y respeto del debido proceso.

CONSIDERACIONES
DELA CORTE

1. Elerror puesto de presente por el defen-
sor del acusado LEON DARIO BARRERA
ZAPATA existe y tiene tal trascendencia que
seimpone casar el fallo recurrido y dictar
el de sustitucién conforme o dispone el
numeral 1° del articulo 217 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

2. La Corte no aprecia en la demanda los
supuestos fallos técnicos que la Delegada
destaca, o, por lo menos, no los encuentra
tan determinantes como para que se im-
pongasu prescindencia y se opte, enton-
ces, por resolver oficiosamente el proble-
ma juridico con apoyo en el inciso final
del articulo 216 del Cédigo de Procedi-
miento Penal (228 derogado), via que es, al
menos, discutible, cuando se trata de sus-
tentar la violacién de una garantia funda-
mental desde la base de una equivocada
estimacién probatoria que, tampoco el Pro-
curador demuestra conforme a las reglas
dela casacién.

3.Nose discute que el dolo como manifes-
tacién del fuero interno del sujeto activo
de la conducta punible, no puede cono-
cerse de otra manera que a través de las
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manifestaciones externas que esa voluntad
encaminada ala consecucién de un deter-
minado propésito va concretando en he-
chos a medida que va recorriendo el cami-
no criminal. El Estado, asi mismo, los va
estimando como punibles en sus diferen-
tes fases, desde aquellos primigenios, pero
yadanosos, que considera tentados, a los
consumativos, alos que agotan la conduc-
ta, alos quela agravan o la atentian, segtin
sean las manifestaciones posteriores, o los
hace concursar con otros tipos penales al
exteriorizarse en comportamientos que su-
peran en mucho los naturalfsticamente im-
plicitos en una determinada tipologia.

Esos hechos no pueden fijarse de otra ma-
nera que probatoriamente, a través de los
diferentes medios que laley procesal acep-
tacomo tales y que estimados por el juzga-
dor en una exposicién racional y razona-
ble en el texto de la sentencia del mérito
que le asigne a cada uno, constituyen su
fundamento féctico y juridico.

En este caso concreto los fallos del juez y
‘del Tribunal valoraron quela retencién de
los ocupantes del camién por espacio de
10 minutos en sitio ptblico —una cancha
de fitbol, donde se encontraban practican-
do ese deporte- constituyé un delito dife-
rente —el de secuestro simple y no parte de
la violencia para asegurar el producto—
como lo considera el censor. :

4. Es cierto —como lo sefiala el Delegado-
que el demandante discute el dolo, pero
no desde la perspectiva probatoria que
entiende la Procuraduria y que le hace su-
gerir la desestimacién de lademanda, sino
desde una 6ptica puramente juridica. El
defensor acepta que Jos hechos son los re-
constraidos por el Tribunal y que las prue-
bas tienen la precision y alcance que les
dieron.

e
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No hay duda quela discusién sobre el dolo
es, en la mayor de las veces, un problema
puramente probatorio, pero en ocasiones
también puede ser una divergencia de
puro derecho, en tanto la subsuncién de
unhecho en determinada norma juridica
a partir de aquello que el juzgador declaré
probado como exteriorizacién fécticadela
voluntad del sujeto activo del ilicito pue-
de terminar resolviéndose exclusivamente
como problema nominativo, como aqui
pasa.

5., razén le asiste al demandante al consi-
derar que del fter criminis reconstruido por
el Tribunal no podia deducirse la existen-
cia del ilicito de secuestro simple. La Corte
ha transcrito los hechos que el ad quem
declaré probados y ha revisadolos funda-
mentos juridicos de las sentencias que en
la unidad juridica inescindible atacada, de
donde surge claro que la retencién de los
ocupantes del camién fue Gnica y exclusi-
vamente mientras bajaban la carga del mis-
mo, evento que impedia que esa exteriori-
zacién de la voluntad fuera estimada como
otro delito auténomo.

Esa caracterizaci6n factica que el Tribunal
hizo de ella, la mostraba compatible con
una manifestacién violenta destinada ala
consumacién del hurto y no como volun-
tad manifiesta de atentar contra lalibertad
individual de cada uno de los ocupantes
del vehiculo; se mantenia la conexidad,
que algunos autores llaman teleolégica,
dentro de la cual una retencién por 10 mi-
nutos en una cancha de fatbol frente a quie-
nes alli jugaban y con libertad de movi-
miento —el mismo que permitié llamar la
atencién del policia—, era parte del medio
—violencia- para obtener el fin ~hurtar—,
sin que los hechos, en la forma y términos
como los estimé el Tribunal, tampoco mues-
tren alguna ruptura cronolégica que per-
mitiera la calificacién de otra conducta

punible distinta a la de atentar contra el
patrimonio.

Esa conclusién se refuerza al ser facilmen-
te advertible, desde los hechos declarados
probados en la sentencia, una relacién cau-
sal entre la huida de quien vigilaba a los
despojados del camién y el
sorprendimiento del procesado cuidando
el descargue de las mercancfas de ese auto-
motor.

6. La decisién que aqui se tomaré sigue la
linea de jurisprudencia trazada por la Cor-
te, a través de la cual -sin establecer reglas
generales- ha venido analizando puntual-
mente cada uno de los casos que las de-
mandas de casacién en forma olos conflic-
tos de competencia han traido a su conoci-
miento, encontrando en algunos eventos
que el concurso de los tipos penales de
hurto calificado y agravado y secuestro
simple es apenas aparente, y, en otros, que
es real e incluso, en ocasiones, los hechos
han demostrado que se avanza por parte
de ciertas bandas delincuenciales hasta el
secuestro extorsivo. Al efecto y sobre el pri-
mer t6pico, baste relacionar, entre otras, las
decisiones del 4 de junio de 1986 y de 30 de
mayo de 2001 y, sobre el segundo, del4de
junio y 26 de noviembre de 2002.

7.Larazén que le asiste al defensor, impo-
ne la casacion parcial de la sentencia por
resultar indebidamente aplicado el articu-
1o 269 del Cédigo Penal de la época, modi-
ficado por la Ley 40 de 1993, debiéndose
redosificar la pena conforme ala adecua-
cién tipica que corresponde.

7.1 Los cargos de la resoluci6n de acusa-
cién contra LEON DARIO BARRERA
ZAPATA fueron apresados asf: “coautor en
su libro segundo, Titulo XIV, Delitos con-
tra el Patrimonio Econdémico, Capitulo Pri-

mero, del Hurto, Articulo 349 en armonia
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conel articulo 150, hurto calificado, agra-
vado por las circunstancias previstas en los
numerales 6°y 102 del articulo 351 y 12 del
articulo 372",

7.2 Al dosificar pena para el hurto
calificado, de acuerdo alos parametros del
articulo 61 del Cédigo Penal derogado, se
parte de treinta (30) meses de prision
teniendo en cuenta la gravedad y
modalidad del hecho que da cuentade un
grupo de 4 personas que usando armas de
fuego se apoderaron del automotor y de
sus mercancfas.

Seincrementd por las dos causales de agra-
vacién deducidas en la acusacion, en 7
meses, para una parcial de treinta y siete
(37) meses de prisién. La Corte, en aplica-
cién del principio de favorabilidad, no
hard el incremento de la cuantia que con-
templaba el articulo 372, numeral 1 del
Cédigo Penal de 1980y que se consagra en
el mismo numeral del actual articulo 267,
porque fijada actualmente en 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes y es-
tablecido que en aquel afio ~1996— ¢l sala-
rio minimo mensual estaba fijado en
$172.005, tal guarismo serfa de 17200.500
que frente a lo sefialado como cuantia del
hurto, de $7°000.000 por el camién y
$2/000.000 por las mercancias, hace inapli-
cable tal incremento.

8. Casacion Oficiosa: conforme lo ha esta-
blecido el antecedente jurisprudencial del
23 de noviembre de 1984, se debe reducirla
penaimpuesta por razén de laindemniza-
cién integral que aqui ocurrié, pero que el
juzgador se neg a reconocer como factor
diminuente por razones ajenas al texto de
laley, que expres6 en los siguientes térmi-
nos:

“Se le condenar4 (...) en concreto al pago
de los perjuicios ocasionados con los
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punibles en favor de los sefiores (...), enla
cantidad que cada uno los valoré
juratoriamente, esto es, $40.000, $100.000y
$18.000, respectivamente, dinero que ya fue
consignado en el Banco Popular segtin
consta a tomos 69y ss; pero que de ningu-
na manera se tendra como indemnizacién
que merezca la reduccién de pena prevista
en el articulo 474 (sic) del C. Penal, ya que
no se consigné como sefial de arrepenti-
miento y manifiesto deseo de resarcir el
dafio sino con el exclusivo propésito de
pretender obtener la libertad provisional
que en su oportunidad nego la Fiscalfa. A
tal conclusién llega el Despacho porque si
BARRERA ZAPATA jamés ha reconocido
su participacién en las conductas
delictivas, pues es natural que mucho me-
nos iba a pagar cuota de indemnizacién
por estar arrepentido delo que hizo y que-~
rer minorar las consecuencias del dafio, y
estos son los propésitos que en realidad
merecen la disminucion de pena consagra-
daen el articulo 474 del C. Penal”.

La Sala en el pronunciamiento referido
sefialé que esa clase de argumentos de exi-
gir del procesado que la indemnizacién
integral sea un acto de contricién y con
propésito de enmienda, son requisitos de
contenido integral, propios de ciertas prac-
ticas religiosas, pero sin efectos frente ala
redaccién de texto legal, que consagra un
supuesto de hecho puramente objetivo que
verificado impone la concesién de la re-
duccién punitiva. En consecuencia pro-
cedela Corte.

Atrés se indicé que la pena dosificada que-
daba en 37 meses de prisién, guarismo que
puede reducirse, segtin el articulo 374 del
Cédigo Penal de 1980 (269 del actual), de la
mitad alas tres cuartas partes por razén de
la indemnizacién integral, que la Corte
aplicard en la mitad, recordando los
parametros del articulo 61 del Cédigo Pe-
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nal, yareferidos, dejando una pena defini-
tiva de 18 meses y 15 dias de prisién.

Amérito delo expuesto, la Corte Suprema
de justicia, Sala de Casacién Penal, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repi-
blica y por autoridad de laley,

RESUELVE

PRIMERO: CASAR lasentenciaimpug-
nada.

SEGUNDO: CONDENAR al procesado
LEON DARIO BARRERA ZAPATA a la
pena principal de dieciocho (18) mesesy
quince (1 5) dias de prisién, lapso en el que
queda fijada la pena accesoria de interdic-
cién de derechos y funciones piiblicas. Y,

TERCERO: ABSOLVERLO del delito de
secuestro simple atenuado. Se revoca la
multa impuesta por esa conducta punible.
Enlo restante se mantiene el fallo impug-
nado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL
HERMAN GALAN CASTELLANOS
JORGE GOMEZ GALLEGO

MARINA PULIDO DE BARON

JORGE CORDOBA POVEDA
CARLOS GALVES ARGOTE

EDGAR LOMBANA TRUJILLO

YESID RAMIREZ BASTIDAS.
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“Reconocer la diferencia es, por lo menos,
tolerar a los diferentes sin imponerles car-
gas o marginarlos del amparo juridico. En
la Carta de 1991 reconocer la diferencia
implica ir més all4 de la tolerancia: com-
prende proteger a los que son distintos,
garantizarles sus derechos, tratarlos con
igual dignidad y consideracién” (Salva-
mento de voto a la sentencia SU-623 de
2001).

Desde los inicios del movimiento de libe-
racién homosexual en Alemania, a finales
dela década de 1860, los sisternas juridicos
hansido uno de los mas importantes cam-
pos de lucha de gays y lesbianas. La
despenalizacién, la lucha contra la discri-
minacién, el reconocimiento de las pare-
jas de homosexuales, el matrimonio gay, la
adopcion de nifios, entre otros, han sido
los debates en los cuales el movimiento de
gays y lesbianas ha centrado gran parte de
sus fuerzas.

La batalla, sin duda, no es facil, frente a
unas constituciones y una legislacién
permeadas por una herencia judeocris-
tiana profundamente sexofdbica y
patriarcal, que ve en la homosexualidad un
peligro para los valores tradicionales y una
fuente de “malas costumbres”.

En Colombia, por ejemplo, apenas en 1981,
con la reforma del cédigo penal, se
despenalizaron las relaciones homosexua-
les entre adultos y ain no se le ha podido
dar paso a la legitimidad de las uniones
homosexuales. Con la Constitucién de 1991
se abrieron nuevos caminos y nuevas es-
trategias de lucha; la accién de tutela, la
carta de derechos (especialmente el dere-
choallibre desarrollo de la personalidad y
a la intimidad) y la accién publica de
inconstitucionalidad, asi como la nueva
interpretacién constitucional fueron (y si-
guen siendo) instrumentos en el reconoci-
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miento de la plenitud de derechos de gays
y lesbianas.

Durante Jos tiltimos diez afos la discusion
sobre la orientacién sexual no ha pasado
inadvertida en el debate politico y juridi-
conacional. Alrededor de trece sentencias
dela Corte Constitucional se han referido
al tema, oscilando entre la negacién y el
reconocimiento de los derechos homo-
sexuales. Existirian al menos dos grupos
de sentencias diferenciables (obviamente
con matices importantes): uno, que corres-
ponde alos afios de 1994 21996, caracteri-
zado por un alto conservadurismo (éncu-
bierto en la exégesis), y otro, correspon-
diente a los afios 1997 y siguientes, que re-
fleja una interpretacién liberal meramente
simbdlica, sospechosamente neutral y muy
timida. Las sentencias del primer periodo
son: T-97/94, T-539/94, T-569/94, T-37/95, T-
290/95, T-277/96 y 1a C-98/96; esta etapa de
la Corte, sostiene Claudia Motta, “parece
sugerir un fragil compromiso de la Corte
Constitucional con la libre opcién sexual”
(1997:290). Igualmente, respecto delas sen-
tencias de los magistrados identificados
como liberales sostiene que: “las
imprecisiones conceptuales, laausenciade
coherenciaargumentativa y la aplicacién
de criterios excesivamente estrictos para
valorar la constitucionalidad de determi-
nados hechos, son los rasgos que definen
la jurisprudencia en materia de homose-
xualismo” (299).

Este articulo tiene como fin exponer los
nuevos elementos de andlisis de las sen-
tencias producidas entre 1998 hastala fe-
cha. Las sentencias de nuestro andlisis son
T-101, de 1998; C-481, de 1998; C-507, de
1999; T-268, de 2000, y la SU-623, de 2001.
Pretendo demostrar que la Corte maduré
sus sentencias y que poco a poco ha adqui-
rido un compromiso con la libertad de
orientacién sexual, aunque esta tesis se ve

Jurisprudencia constitucional y orientacion sexual (1998-2001) B 27

posiblemente revisada con la decision de
lanueva Corte, que recientemente negbla
afiliacion al Seguro Social del compafiero
permanente de un homosexual, conlo que
seglin Germéan Humberto Rincén, defen-
sor de los derechos de gays y lesbianas, la
Corte “dio un paso atrs”.

Las jurisprudencias de 1998 a
2001, tendencias y criterios de
analisis

Sin duda, la Corte consolida su interpreta-
cién sobre la libertad sexual en estos Glti-
mos afos, fortaleciéndose dos tendencias
muy progresistas: la que consideraque la
sexualidad es algo intimo y personalisimo,
y que el Estado no debe interferir enella, y
laque afirma que tantola homosexualidad
como la heterosexualidad son opciones
vitales legftimas y, por tanto, acreedoras de
la proteccién del Estado. La posicién con-
servadora en los afios 1998 a 2000 estuvo
reducida a un solo magistrado (José
Gregorio Hernandez), que se empené en
creer que lahomosexualidad constitufa una
enfermedad y un pecado; son muy des-
afortunados y vergonzantes para la Corte
Constitucional sus salvamentos y aclara-
ciones de voto'.

De estamanera la Corte inaugura una eta-
pade anélisis de Ia orientacion sexual, ba-
sada en cinco criterios que a mi modo de
ver son realmente innovadores en la juris-
prudencia colombiana:

1. Establece que lahomosexualidad es una
opcién legitima y personal; descarta las
concepciones de la homosexualidad como
un pecado, una enfermedad o un delito,

yaque serfan contrarias al Estado Social de
Derecho (Sentencia C-481 de 1998, funda-
mentos 11y 12).

2. Consagralo quela Corte llamé en lasen-
tencia C-481 de 1998 la doble proteccién
constitucional de la homosexualidad. Exis-
te un debate sobre el origen de la homose-
xualidad entre los “esencialistas” (quienes
piensan que el origen de la homosexuali-
dad es por determinacién bioldgica o
genética) y los “constructivistas” (quienes
piensan que es el producto de una deci-
sién, que estd imbuida en unas caracteris-
ticas sociales especificas); la Corte analiza
las dos posibilidades y determina:

el anterior examen muestra que las
personas homosexuales gozan de una
doble proteccién constitucional. Asi st
la orientacién sexual se encuentra
biol6gicamente determinada, como lo
sostienen algunas investigaciones,
entonces la marginacién de los
homosexuales es discriminatoria y
violatoria de la igualdad y equivale a
una segregaci6n por razon de sexo
(C.P art. 13). Por el contrario, si la
preferencia sexual es asumida
libremente por la persona, como
sostienen otros enfoques, entonces la
escogencia se encuentra protegida
como un elemento esencial de su-
autonomia, su intimidad y, en particu-
lar, de su derecho al libre desarrollo
de la personalidad (C.P. art 16). Por
cualquiera de las dos vias que se
analice, el resultado es entonces
idéntico, por cuanto implica que todo
trato diferente fundamentado en la
homosexualidad de una persona se
presume inconstitucional y se
encuentra sometido a un control
constitucional estricto (Sentencia C-
481, fundamento 24) (Negrillas mias).

1 Véase especialmente el salvamento a Ja sentencia C-481 de 1998 (Mag. Poneme:AIejandrg Martinez
Caballero), donde el magistrado Hernandez trata a todos los homosexuales como pedofilicos.
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3. Se establecen dos conceptos basicos para
este andlisis: el pluralismo'sexual y la di-
versidad sexual.

Alrespecto, el Grupo de Apoyo y Estudio
sobre la Diversidad Sexual de la Universi-
dad Nacional (GAEDS-UN) sefiala que:
“Entendiendo que la sexualidad en si mis-
ma es diversay mutable, hablar de diversi-
dad en la sexualidad seria redundante; sin
embargo, es un énfasis relevante puesto que
tradicionalmente la sexualidad hasido res-
tringida a ciertas précticas que recibirian
el certificado moral de ‘socialmente acep-
tadas’, quedando excluidas las demas préc-
ticas que también hacen parte de la sexua-
lidad y su diversidad inherente” (Escobar
y otros). Enla sentencia T-268 de 2000 (Mag,.
Ponente Alejandro Martinez Caballero), la
Corte estableci6: “la diversidad sexual esta
claramente protegida por la Constitucién,
precisamente porque la Carta, sin duda al-
guna, aspira a ser un marco juridico en el
cual puedan coexistir las mas diversas for-
mas de vida humana”. De esta manera la
Corte fundamenta y refuerza el argumen-
to delalegitimidad de la homosexualidad
como forma de vivir la sexualidad, recor-
dando que las sociedades no son
monoliticas (Sentencia C-507 de 1999, fun-
damento 5.6)%

La Corte, en reiterada sentencia, acepté e
integré el pluralismo sexual, basado en los
articulos 6y 16 de la Carta. En el entendido
de que “el pluralismo constituye, pues, uno
de los valores capitales y principios basi-
cos de nuestra legislacion, y él debe infor-
mar la legislacién, las actuaciones admi-
nistrativas, y las providencias judiciales.
Todos los actos del Estado colombiano han
deinspirarse en el reconocimiento, laacep-
tacién y el respeto del cardcter miiltiple que

2
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en una sociedad libre ostentan las formas
de pensar y de sentir, las opiniones, las ac-
titudes y los comportamientos” (Madrid-
Malo).

4. Reitera que los homosexuales tienen los
mismos derechos que las personas
heterosexuales y prohibe la discriminacién
en razén de la orientacién sexual.

5. Establecié que la libre opcién sexual es
un derecho fundamental juridicamente
protegido.

Estos son los argumentos que caracteriza-

ron las decisiones de la Corte Constitucio-
nal entre los anos 1998 y 2000. Sobre la sen-

- tencia SU-623, de 2001, que ‘dio al traste’

con estos progresistas avances, me referiré
mads adelante. Ademéas de la importante ar-
gumentacién constitucional, la Corte pro-
tegié efectivamente en sus decisiones los
derechos de los homosexuales, en contra-
posicién a su primera etapa, dondelas sen-
tencias tenian un gran valor conceptual,
pero eran negadas (situacién que se estd
volviendo a vivir con la actual Corte).

Sentencias C-481 de 1998 y C-507
de 1999, maestros y fuerza
militares

En estas sentencias la Corte declara
inexequible del derecho disciplinario la
homosexualidad en el drea docente y en
las fuerzas militares. La Corte le apost a la
igualdad real, y empieza a establecer me-
didas que la consagren. La sentencia C-481
de 1998 se convierte en la carta de navega-
cién enlalucha por la libertad sexual. Pri-
mero, para la audiencia ptiblica fueron ci-
tados movimientos de gays y lesbianas, la

Mag. Ponente: Vladimiro Naranjo. Ver ademas las sentencias C-98 de 1996 y la C-481 de 1998.
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academia y los organismos educativos
(Fecode, Ministerio de Educacién), entre
otros. Con ello, la Corte pudo ver la reali-
dad de los y las homosexuales, y sin duda
comprendié que esta era una batalla por la
dignidad y el reconocimiento. De igual
manera, en la sentencia, el ponente se apo-
y6 en argumentos cientificos, de derecho
internacional y de la mas avanzada inter-
pretacién constitucional, esto llevo a con-
cluir que lahomosexualidad no es falta en
el ejercicio docente.

Un afio més tarde se analizé el decreto 85
de 1989, relativo al reglamento disciplina-
rio de los miembros de la fuerza piiblica; la
Corte estableci6 que gays y lesbianas po-
dian pertenecer a las fuerza militares, sin
practicar actos sexuales dentro de las insta-
laciones militares o en servicio (igual
pardmetro se puso a los y las
heterosexuales). Este asunto hasido resuel-
to en pocos lugares; en Estados Unidos,
por ejemplo, la administracién Clinton,
que le prometié al movimiento gay duran-
te su campana eliminar la mencionada pro-
hibicién, pretendié salir del problema con
el hipécrita lema “no preguntes, no lo di-
gas”. La ampolla que levant6 esta senten-
cia dela Corte enlos establecimientos cas-
trenses colombianos fue altisima, y aunque
la norma fue eliminada, gays y lesbianas
que pertenecen a las fuerzas armadas si-
guen siendo discriminados/as, ridiculiza-
dos/as y sacados/as del servicio con base
en otras faltas disciplinarias.

Sentencia T-268 de 2000 y la
visibilidad

La sexualidad se vive en el espacio de lo
privado, pero, sin duda, también en el de

3 Mag. Ponente Alejaridro Martinez Caballero.
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lo ptblico. En el ano 2000, el alcalde de
Neiva neg6 un desfile de homosexuales;
un representante de la comunidad gay in-
terpuso una tutela, que fue negada en ra-
z6n de que no era titular del derecho; pero
a pesar de ser negada se establecid que no
podian prohibirse este tipo de actos y ade-
mas se agrego:

la Corte estima que la mera trascen-
dencia social de la condicién “gay” en
sus diferentes manifestaciones, no
puede ser considerada a priori como
una razon valida para establecer me-
canismos de discriminacion e impedir
con ellola expresion publica de la con-
dicién homosexual. En efecto, si bien
se ha reconocido que la diversidad
sexual involucra aspectos que perte-
necen al fuero intimo de las personas,
ello en modo alguno indica que el ini-
co foro posible para la afirmacién y
manifestacion de esa diversidad esta
restringido o limitado a un ambito
exclusivamente personal. Un discur-
50 en ese sentido nos llevaria a] absur-
do de concluir que la proteccién cons-
titucional al libre desarrollo de la per-
sonalidad y a la igualdad que consa-
gra la Carta se circunscribe a espacios
restringidos o ghetos, y que por fuera
de ellos existen unos criterios
institucionalizados, morales y de com-
portamiento, impuestos por el Esta-
do, que no pueden ser rebasados por
los ciudadanos, ni aun como expre-
sién de su identidad e inqividualidad
(Sentencia T-268 de 2000) .

Algunos doctrinantes y magistrados
afirmaron, durante la primera etapadela
Corte, que se podia ser homosexual, pero
no manifestarlo pablicamente; ivaya
estupidez!, que esta sentencia
afortunadamente aclaré.
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Sentencias SU-623 de 2001, la
unién de parejas homosexuales

Al hablar del tema de las uniones de las
parejas homosexuales, su proteccion y re-
conocimiento, la Corte se olvidé de todos
los criterios que habia usado antes para re-
solver otros asuntos. Lanueva Corte, que
haabandonado su posicién garantista, en
unasentencia altamente homofdbica y des-
conocedora del derecho a la igualdad, del
pluralismo sexual y la diversidad sexual,
negé a un homosexual la afiliacién al
Seguro Social de su comparfiero permanen-
te; la exégesis, el acomodamiento de sen-
tencias y el inexistente andlisis de los dere-
chos violados hacen sospechar de estos ar-
gumentos; ¢acaso revivié la posicién con-
servadora en la Corte? Lamentablemente,
yo creo que si. Parala Corte una pareja de
homosexuales no constituye familia, ni
tampocose equipara alas uniones maritales
de hecho heterosexuales; para la Corte,
“una pareja homosexual tiene mas pareci-
doados tias abuelas viviendo juntas que a
una pareja heterosexual” (salvamento de
voto de la sentencia SU-623 de 2001). La
decisién constituye un grave retroceso,
pero el salvamento de voto es realmente
una muestra de que existe una posicién
muy progresista en la Corte. Jaime Araujo,
Manuel José Cepeda, Jaime Cérdoba
Trivifio y Eduardo Montealegre les dicen
en su salvamento de voto (que fue en su
momento ponencia del caso) a Alfredo
Beltran, Rodrigo Escobar, Alvaro Tafur
Galvis, Gerardo Monroy Cabra y a Clara
Inés Vargas Hernandez, iHomofdbicos! A
estos magistrados se les olvid6 que los gay
y lesbianas son hombres y mujeres que han
sido perseguidos/as y segregados/as duran-
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te muchos afos, y que seguir negandoles
sus derechos reales y efectivos en razon de
su orientacion sexual es contrario ala Cons-
titucién politica y no construye la Colom-
bia diversa, democratica y pluralista que
todos queremos.

Otra disposicién referida al tema la emitié
la Corte Suprema de Justicia a inicios de
octubre, al permitir la visita conyugal dela
compafiera de una lesbiana encarcelada?;
si, la tan conservadora Corte Suprema
(como ha sido seftalada) actué en equidad
y reconoci6 la grave injusticia que se esta-
ba cometiendo?®.

Proyecto de ley sobre unién de
parejas homosexuales, breve
reflexion sobre politica sexual

Lasexualidad es hoy otro campo dela po-
litica. El debate entre placeres privados y
politicas ptblicas en Colombia, respecto
delos homosexuales, nos remite en mate-
ria legislativa a dos proyectos de ley: el
primero, presentado por Margarita
Londofio en elafio de 1998 y ‘hundido’ en
el Congreso por una legién de cruzados
encabezada por Carlos Corsi, y el segun-
do, el presentado por Piedad Cérdoba, que
seguramente serd hundido por el gobier-
no nacional (nuevamente la derecha
homofébica) encabezada por el cruzado
Rémulo Gonzalez (ex Ministro de Justicia),
quien manifesté que el proyecto era “in-
constitucional e inconveniente”.

El pais no puede ser ajeno a los cambios
culturales y politicos; en Francia (1998),
Dinamarca (1989), Holanda (1998) y Norue-
ga (2003) recientemente se aprobdla adop-

La Corte Constitucional tuvo la oportunidad de revisar una sentencia particular afios atras y se negd

a escogerla, hoy est4 en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso 11.656.
s A momento de escribir este articulo no se tuvo acceso a la sentencia.
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cién de nifios/as). En Espafia (en Cataluha
y Asturias)f, ya se aprobd unaley que reco-
nocelaunién de las parejas del mismosexo.
En estos casos han sido los conservadores
quienes se han opuesto, sin dar el debate
de fondo y manifestando razones como las
del ministro de justicia. Igualmente, en
América Latina se realizan esfuerzos para
sacar adelante este tipo de leyes (Argenti-
na y Uruguay). En el marco electoral co-
lombiano, uno de los pocos lideres de re-
nombre, ademés de Piedad Cérdoba, que
ha hablado abiertamente del tema gay es
Luis Eduardo Garzom; serfa titil pregun-
tarles a Noemi Sanin y a Alvaro Uribe qué
piensan al respecto, 0 es que ahora la poli-
tica es pura imagen y guerra... Enel caso
de Serpa, quien se ha manifestado muy
cercano a la Internacional Socialista, ha-
bria que preguntarle siseguird la directiva
establecida en las asambleas generales de
esta organizacién (Nueva York, 199, y Pa-
ris, 1998) sobre los derechos de gays y
lesbianas.
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“Lahumanidad contemporénea hace des-
cansar una enorme esperanza en la edifi-
cacién cualificada de las urbes: se espera
que con ellas se alcance un mundo mas
estable y equitativo, libre de injusticias y
conflictos y se contribuya a la construccién
de una paz amplia y duradera” (Art. 25 del
Programa del Habitat, Cumbre de las Na-
ciones Unidas sobre la Ciudad, Estambul,
Turquia, junio de 1996).

“Cuando alguien nos quiere, la ciudad es
bella. Cuando alguien nos ayuda, la ciu-
dad es amable. Cuando alguien nos ofen-
de, la ciudad es odiosa. La ciudad carga
con nuestros afectos y desamores y ningtin
acto nuestro, por anénimo que sea, deja de
influir en el resto de quienes la
habitan.Cada uno de nosotros la represen-
taen cada uno de sus actos” (Carta de Civi-
lidad — Las reglas de juego, Alcaldia Mayor
de Bogota, 1997).

“La convivencia ciudadana en el Distrito
Capital de Bogot4 contara con bases més
s6lidas si se fundamenta en la conviccién
de cada persona sobrela necesidad de apli-
car las reglas que garantizaran una mejor
calidad de vida y en el control sobre su
cumplimiento social y cultural por parte
de la comunidad, més que enla amenaza
de castigos contenida en las normas repre-
sivas. Por ello la cultura ciudadana y de-
mocrética es el elemento esencial para cons-
truirla” (Nuevo Cédigo de Policia de Bo-
gotd D.C., Acuerdo 79, enero 20 de 2003,
Articulo 244).

“El Desarrollo de la Comunidad tiene los
siguientes fundamentos: fortientar la cons-
truccién de comunidad como factor de res-
peto, tolerancia, convivencia y solidaridad
para el logro de la paz, para lo que se re-
quiere el reacomodo de las practicas esta-
tales y la formacién ciudadana... Construir
y preservar la armonia en las relaciones
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interpersonales y colectivas, dentro de la
comunidad, a partir del reconocimiento y
respeto dela diversidad...” (Ley de Accién
Comunal No. 743 de junio 5 de 2002, Arts. 4

y19).

Convivencia. Convivencia es la utopia del
habitar urbano. La Carta de Civilidad de Bo-
gotd expresa: “Convivencia es la cualidad
que tiene el conjunto de relaciones coti-
dianas que se dan entre los miembros de
unasociedad cuando se han armonizado
los intereses individuales con los colecti-
vos y, por lo tanto, los conflictos se desén-
vuelven de manera constructiva” (1997:9).
Y en otro lugar presenta asf el paisaje hu-
mano de la ciudad, en el cual se dan las
relaciones cotidianas y se tejen las relacio-
nes sociales: “Los seres desconocidos que
llenan las calles, viajan en los buses, cru-
zan los parques y hacen fila con nosotros
frente a las ventanillas, son parte de nues-
tras vidas. Pueden ser amigos o agresores,
aliados u oponentes, o simplemente otros.
Tengamoslos en cuenta ala hora de obrar
para que algiin dia podamos volver a ca-

- minar sin miedo por las calles, mirar sin

sospecha a quien se nos acerca y ser solida-
rios sin que nos paralice el temor alas con-
secuencias de haberle tendido la mano a
unnecesitado”.

La convivencia... “hay que construirla-pues
ella no brota espontdneamente de la sola
realidad de la ciudad- como una obra co-
lectiva y duradera, enfrentando las dificul-
tades de que en un espacio relativamente
reducido viva una enorme cantidad de
personas que van tendiendo relaciones
extraordinariamente complejas; hombres
y mujeres de todas las edades que son muy
diversos por su ocupacion, por creencias y
habitos, por valores e intereses, por necesi-
dades y deseos. Entre millones de perso-
nas desconocidas entre si los encuentros
tienden a ser fugaces, superficiales y frag-
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mentarios; a pesar de ello, es indispensa-
ble que todos compartamos unas reglas de
juego comunes que permitan a cada uno
sentir que la ciudad es suya y de todos”. La
convivencia exige la civilidad, que es la
forma que adoptala convivencia en la ciu-
dad, expresada particularmente en reglas
autogeneradas y compartidas, en normas
juridicas que se acatan y en una autoridad
reconocida por todos.

El primer supuesto de la convivencia esla
apertura ala diversidad y el reconocimien-
to del conflicto. Nobastala tolerancia. Esta
constituye el minimo histérico y el mini-
mo cultural. Aguantar al otro, mientras se
alimenta un sustrato de rechazo hacia é},
no crea las condiciones para el intercam-
bio proactivo y la relacién estética entre
sujetos. La apertura ala diversidad impli-
cadeentrada el derecho ala diferenciayla
valoracién clara dela pluralidad de visio-
nes y opciones de vida. “Es necesario, por
tanto, superar la idea de tolerancia como
pasividad para eludir conflictos; no hay
que ser indiferentes frente a quienes su-
puestamente toleramos y mucho menos
tenemos que aparentar estar de acuerdo con
todo o darles la razén a todos. Justamente
porque no podemos vivirsin los otros, ellos
no nos pueden ser indiferentes, y mas que
tolerancia se requiere respeto y reconoci-
miento para el encuentro con ellos, encuen-
tro en el que siempre y a cada paso hay
retos, competencia y riesgos” (Guliérrez
2003: 69). El conflicto o conflictos como
expresién de los distintos 6rdenes de opo-
sicién, incluido el conflicto entre clases,
constituye la materia prima de la construc-
cién democratica delasociedad y de la ciu-
dad; ese mundo conflictual pletérico de
diferencias, intereses, iniciativas, proyec-
tos, es el que se expresa, mediatiza y florece
en el juego democrético que tiene lugar
desdela comunidad local hasta las instan-
cias més altas del gobierno de la ciudad.

Hay convivencia cuando la democracia se
ejerce en un marco de real y dindmica plu-
ralidad.

El segundo supuesto de la convivencia es
la intolerancia con la exclusién. La expre-
sién es deliberadamente fuerte. No es
convivente la comunidad ola sociedad que
calla, esconde o se conforma con situacio-
nes de flagrante desigualdad y negacién
de derechos y posibilidades a personas,
grupos o sectores dentro de ella. En otras
palabras, 1a creacién de condiciones favo-
rables ala convivencia implica crear y man-
tener la tensién por hacer realidad todos
los derechos para todos y todas. Tal es el
camino para reducir y eliminar la exclu-
sién. Hondas y lejanas son las raices dela
relacién entre convivencia, paz y derechos
humanos. Es un nexo clara y explicitamen-
te establecido a la hora delas grandes de-
claraciones (Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano, 1789; Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 1948), que asu vezesta
consagrado en la Constitucién colombia-
nade 1991, Arts. 95y 218: “El primero dedi-
cado a enumerar deberes y obligaciones,
establece que toda persona estd obligada a
defender y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica; y el
segundo precisa que la funcién de la poli-
cfa nacional es la de asegurar las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades piblicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz. Se
configura asi un circulo virtuoso entre de-
rechos humanos y paz, parasalir del torbe-
llino infernal y vicioso de la violencia: asf
como la paz es la condicién de posibilidad
para el goce de los derechos, el respeto de
estos tiltimos puede transformarse asu vez
en condicién de posibilidad para la paz”
(Papacchini, 1997: 372y 392). La viabilidad
de la convivencia en la ciudad se reduce
con la multiplicidad de estratos y la am-
pliacién de la brecha entre ellos. No pue-
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de imponerse por la fuerzala estética del
espacio ptiblico sobre la ética dela viday
del trabajo.

El tercer supuesto de la convivencia es
apostarle a mejorar comunitariamente la
calidad de vida. La Cumbre de Ciudad de
1996 en Estambul nos puso enla via de dis-
frutar la ciudad, en lugar de estar conde-
nados a sufrirla. La calidad de vida, mas
alla del horizonte limitado de 1a satisfac-
cién de las necesidades minimas o “bési-
cas”, consagra el disfrute material, intelec-
tual y espiritual como el marco de la vida
en sociedad, como referente utépico de la
viday el quehacer de las comunidades en
la urbe. Bogota es una ciudad inacabada,
por fortuna.

El buen vividero que coloquialmente deci-
mos querer, mas que ciudad competitiva,
ha de ser una ciudad a escala humana,
convivente, con los cuatro pilares que Max
Neef considera que la ciudad de hoy debe
ofrecer a sus moradores con la cooperacién
de ellos mismos: bienestar, sociabilidad,
culturay seguridad (en Aceroy otros, 2002:
121). La construccién de relaciones de con-
vivencia desde la comunidad barrial y lo-
cal requiere este imaginario ambicioso de
ciudad. La convivencia como utopia del
habitar urbano estd llamada a generar una
tensién creadora frente a las protuberantes
falencias del presente. William Ospina, en
La Ciudad Extraviada, llama la atencién
sobre “lo que son capaces de hacer el en-
tusiasmo, la pasion y la alegria de los
pueblos cuando una idea verdadera,
cuando un propésito generoso, cuando
un suefio humano enciende su imagina-
cién” (1999: 13).

El cuarto supuesto de la convivencia es
generalizar y afinar el arte de superar
creativamente los conflictos. No se logra
la convivencia mediante un manual de
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buenas maneras, un recetario o una inge-
nierfasocial. Se construye convivencia asu-
miendo realidades sociales sustantivas, so-
bre todo, asumiendo las realidades de la
multiplicidad de conflictos existentes en
la comunidad local y en la ciudad.

Laciudad en conjunto y cada comunidad
en particular es un producto histérico so-
cial complejo que carga con las tensiones
de las que ha surgido. Bogota es la resul-
tante de repetidas oleadas de migracién
campo-ciudad, originadas en traumaticos
procesos de violencia rural. Hoy mismo es
receptora de desplazados que por cente-
nares y aun miles llegan a diario en busea
de una oportunidad para vivir. Y es tam-

. bién el producto de dindmicas econ6mi-

cas correspondientes ala via y modelo de
desarrollo dependiente, periférico y
expoliativo en que se inscribe el pais. El
poblamiento, la estratificacion, el despla-
zamiento forzado a la ciudad, el uso del
espacio pablico, el transporte o movilidad
urbana, las posibilidades de empresa y de
trabajo, las ventas estacionarias y ambulan-
tes, los servicios sociales y los servicios do-
miciliarios, el papel del policia, las politi-
cas de seguridad, el porte de armas, el tran-
sito de peatones y vehiculos, los rellenos
sanitarios, las rondas de los rios y los
humedales, los bosques en los cerros
cincunvecinos, las posibilidades que de-
mandan jévenes, mujeres y tercerd edad,
la cultura, el esparcimiento y el ocio... to-
das son facetas que, ligadas alos factores
descritos, es preciso tomar en cuenta al
momento de plantear las condiciones en
que es posible construir convivencia. Esos
son los campos en que concurren malti-
ples visiones e intereses que generan com-
petencia y conflicto. Se tratarfa de romper
la cadena agresora que va desde el maltra-
to hastala guerra, para evitar que los esla-
bones se retroalimenten y la ciudad se tor-
ne invivible. Por ello en su referente mas
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general, la convivencia, como procesa-
miento de la diferencia y la diversidad y
como superacién creativa del conflicto, o
conflictos, tiene que ver con el empleo de
la palabra, con el didlogo, 1a comunicacién,
pasando por las formas de conciliacién,
mediacién, negociacién, concertacion, has-
tala forma de hacer la politica, los caminos
de acceso al poder, las instituciones nece-
sarias para gobernar la ciudad, la genera-
cién y distribucién de los bienes pablicos,
los imaginarios y capacidades de ciudada-
nos y ciudadanas, el papel de las comuni-
dades organizadas... Hay instancias micro
y cotidianas para la construccién de con-
vivencia, hay instancias de nivel macro
institucional para la convivencia, hay ins-
tancias formales e informales para la con-
vivencia... De unas y otras es preciso ocu-
parnos en su momento, por ahora baste
resaltar algunas conclusiones rectoras que
permiten abordar la construccién de con-
vivencia superando férmulas facilistas
inconducentes.!

1. El conflicto es inherente a todo proceso
societario, por lo tanto, el problema no es
disolverlo o reprimirlo sino superarlo ade-
cuadamente; la adecuada recomposicion
de los conflictos estimula el desarrollo ci-
vilizador de las sociedades.

2. Los conflictos que son reprimidos, con
frecuencia vuelven a agravarse; los acuer-
dos que no tratan los aspectos fundamen-
tales de los cuales surgié el conflicto o que
soninjustos para unade las partes, demues-
tran ser insostenibles.

3. El conflicto surge de las distintas incom-
patibilidades, consiste en el desacuerdo

sobre la distribucién de recursos materia-
les o simbélicos, por tanto es diversificable
y graduable, observable y tratable; de su
examen y manejo depende su expresién
violenta o no violenta.

4. Lasuperaci6rro transformacién de con-
flictos es un enfoque que reconoce injusti-
cias, necesidades y problemas y trata de
alterar esa realidad estructural a fin de que
enlugar de degenerar en fuerza destructiva
el conflicto sea fuerza constructiva de cam-
bio social.

5. Normalmente la institucionalidad
democratica (gobernantes, legisladores,
jueces, negociadores, arbitros, policias,
normas, senales...) debe ofrecer la forma de
superar justa y equitativamente los
conflictos propios de la vida social en los
distintos niveles en que ellos se presentan;
cuando esto no ocurre o el sistema es
deficitario se apela a las Técnicas
Alternativas de Resoluciéon de Conflictos,
dentro de las cuales estan las diferentes
formas de justicia comunitaria; estas
técnicas tienen un alcance muy limitado
mientras problemas estructurales de la
ciudad, lasociedad y el pais permanezcan
inalterados; sin embargo, no es
despreciable su valor experiencial y
pedagoégico.

A partir de los presupuestos anteriores
puede abordarse el analisis del papel de la
organizacién comunitaria en la construc-
ci6n de relaciones de convivenciay como
agente de ampliacién y cualificacion de
formas democraticas de superacién de con-
flictos. Este tema es tratado con propiedad
por Fernando Sarmiento Santander enla

" Consultas utiles al respecto pueden hacerse en Bermuidez, Susy, Editora, “Estrategias y Experiencias
para la Construccion de la Paz”, Bogota, U. Andes, 1996; International Alert, Doucet, lan, Editor, “Buscan-
do la Paz del Mundo: Manual de recursos para la transformacion del conflicto”, Bogota, 1998; Grabe,
Vera, Coordinadora, Observatorio para la Paz, “Aportes a una Pedagogia para la Paz”, Bogota, 2001.
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parte cuarta de su texto guia: “La organiza-

cién comunitaria como espacio para el tra--

tamiento y la resolucién de conflictos”.
Aspectos préacticos complementarios refe-
ridos directamente alas JAC pueden verse
en: DAAC, 2002, Manual de Capacitacién:
Conciliadores y Conciliadoras de las Juntas de
Accién Comunal, Bogota.

El quinto supuesto de la convivencia es el
apego a las reglas de juego para vivir la
ciudad. La humanidad ha acumulado una
larga experiencia en la construccién de re-
glas para la convivencia en las sociedades
y entre las sociedades. Tal experiencia, con
sorprendente frecuencia, ha sido tragica,
en el sentido de que es un proceso de ensayo
yerror en el que las reglas han surgido de
agudas y sangrientas confrontaciones o en
cuanto después de tener identificadas y
asumidas ciertas reglas éstas no se han res-
petadoy han vuelto a presentarse las con-
frontaciones destructivas y las situaciones
indeseables que les dieron origen. Elhom-
bre, los grupos, las comunidades, en dife-
rentes dimensiones y niveles -local, urba-
no, nacional, global- construye normas
porque ademds de instinto tiene imagina-
cién. Como lo sefiala Castoriadis, “La ima-
ginacién en lo viviente es funcional y con
productos fijos, en lo humano es
desfuncionalizada y con productos no de-
terminados... Los hombres ylas mujeres son
seres siquicos, seres histérico-sociales”
(1997). Las reglas persiguen el doble fin de
servir de gufa en el proceso de conserva-
cién y de perfeccionamiento tanto de la
dimensién individual como de la colecti-
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va, asociativa y comunitaria de la existen-
cia humana. Distintas concepciones han
presidido e inspirado histéricamente el
proceso de construccién de reglas: nace-
mos malos y la sociedad nos corrige (el lobo
bipedo), nacemos buenos y la sociedad nos
corrompe (el buen salvaje), no nacemos ni
buenos ni malos sino con potencialidades
que ptieden tomar uno u otro camino.
Cualquiera seala concepcién que se abra-
ce, siempre se llega a la conclusién de que
las reglas son necesarias o para reprimir la
maldad innata o para liberar la bondad
innata o para darle desarrollo y plenitud a
las posibilidades innatas. Los diez manda-
mientos en la antigitedad, las declaracio-
nes de derechos humanos en la moderni-
dad, las leyes, las constituciones, los c6di-
gos,y en el trasfondo de ellos, la moral, la
cultura, la educacién en el mundo contem-
poréneo representan diferentes manifesta-
ciones y progresos en el esfuerzo por cons-
truir reglas para la convivencia humana?.
Se trata a través de ellos de ser mas libres,
de disponer de las posibilidades y los bie-
nes que cada uno, cada una, y todos en

. conjunto, necesitamos para el cultivo y

expansion de las propias facultades y ca-
pacidades; en tltimas, se trata de crear y
mantener las condiciones materiales e
institucionales y los imaginarios
movilizadores que dejan abierto el camino
alarealizacién y a la felicidad de cada per-
sonay de cada comunidad. Proyecto indi-
vidual, cooperacién y solidaridad son el
ambito de una relacion estética ala manera
como la esbozo el Conde de Shaftesbury

Al respecto se puede consultar: Piaget, Jean, “Estudios Sociologicos”, Editorial Ariel, Barcelona,

1944; De Sebatian, Luis, “Los Diez Mandamientos: Una versién Secular”, Ariel, Barcelona, 1998;
Cynthia, Hewitt y Minujin, Alberto (Editores), DERECHOS @ GLOB.NET: GLOBALIZACION Y DERE-
CHOS HUMANOS, Unrisd-Unicef-Santillana-Cuademnos de Debate, Bogota, 1999; Pefia Diaz, Héctor,
“Juguete de Poderes Extrafios”, Magna Tesra Editores, Guatemala, 2003; Giner, Salvador (Coord.),
“La Cultura de la Democracia: el Futuro”., Ariel, Bogota, 2000.
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ensu Carta sobre el Entusiasmo (1708)>. Una
persona, una comunidad, una ciudad, una
nacién, puede adoptar determinadas reglas
o porque a ella alguien se las impone des-
de fuera o porque ella misma
auténomamente las crea y asume: “Soy
auténomo en unasociedad si tengo la po-
sibilidad real, y no solo formal, de partici-
par, junto con los demés, en un plano de
igualdad efectiva, en la formacién delaley,
en las decisiones acerca de ella, su aplica-
cién al gobierno y a todas las acciones de
nuestra existencia” (Castoriadis: 53). La ciu-
dad de Bogoté tiene un acumulado de im-
portancia en la construccién de reglas de
convivencia, que se ha acentuado en los
tltimos anos con el concepto y las accio-
nes de cultura ciudadana, con la realizacion
de semilleros de convivencia y la subsiguien-
te adopcién de una Carta de Civilidad en
1997, con la reciente adopcién (julio 2003)
del Cédigo de Policia, con las iniciativas
institucionales de resistencia civil y la ins-
tauracién en la ciudad de los jueces de paz.
Estas y otras manifestaciones ciudadanas y
précticas de justicia comunitaria es preci-
so someterlas a valoracién y critica a partir
de clarificar y enriquecer el concepto de
reglas para vivir la ciudad.

El sexto supuesto de la convivencia es vi-
vir la democracia como un proceso de ex-
pansion de la ciudadania. La democracia
ciertamente consiste en un método o reglas
dejuego que permiten determinar periédi-
camente mediante elecciones libres los go-

bernantes a todo nivel (Bobbio, 1994: 9),
pero la democracia es también condicién
social en cuanto conquista y avance en el
ejercicio de derechos econémicos, sociales
y culturales, en condiciones de igualdad y
calidad de vida de ciudadanos y ciudada-
nas (Sandoval; 1998: 102). Democracia po-
litica sin democratizacién social es una rea-
lidad incompleta que puede alejar o aun
hacer inviable la convivencia. Ya mencio-
namos que uno de los supuestos de esta es
la intolerancia con la exclusion. Se producen
avances en materia de democratizacién
cuando se asume la democracia como un
principio universal y expansivo que se tra-
duce en formas concretas de expansién de
ciudadania’. Es la tinica via para construir
sociedades incluyentes que puedanser, a
su vez, sociedades conviventes. Siguiendo
ladistincién ya clésica de Thomas Marshall
(1992: 8), la ciudadania ha de ser ala vez
civil, politica y social, esto es, que enlarea-
lidad de la vida social cada persona tenga
posibilidad real de ejercer los derechos
correspondientes a estos tres conceptos.
Derechos sociales son los que emancipana
las personas de las necesidades materiales
més apremiantes y les permiten acceder a
la“civilidad” de los derechos civiles y po-
liticos, 0 sea, la ciudadania social esla ciu-
dadania habilitante de la civil y la politica.
Segtin Eduardo Bustello y Alberto Minujin
(1997), consultores de UNICEF para Amé-
rica Latina, una dindmica expansiva de
ciudadania ha de incluir puntos significa-
tivos como los siguientes:

®  “La sustancia de la naturaleza humana es la afeccién natural y fundamental por los otros. El analisis
mas obvio de la naturaleza, anatémica y fisiolégicamente, incluye la referencia al otro, a los otros, en
la forma de famitia, vecindad, amistad, humanidad. El famoso “amor propio” es un amor que incluye
necesariamente al otro, incluso por delante de la preservacion de la vida individual, pues “el propio
bien” incluye al otro segin la propiedad de la naturaleza humana”. Agustin Andreu en el Estudio
Introductorio a “Carta sobre el Entusiasmo” Anthony Ashley Cooper, tercer Conde de SHAFTESBURY
(1671-1713), Critica-Grijalbo-Mondadori, Barcelona, 1997, p. 51.

4 Colombia, Corte Constitucional, en Sentencia C-180/94 — Revisién constitucional de la Ley 134 de
1994 sobre Mecanismos de Participacion Ciudadana.
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a) “Lacentralidad de las preocupaciones
por construir mayores niveles de igualdad
social: no solamente luchar contra la po-
breza sino establecer cémo lograr mayores
niveles de inclusién social cerrando las
brechas de ingresos y riqueza entre pobres
y ricos.

b) La concepcién de que la inclusién social
vinculante con la economia se daa través de
la generacién de empleo productivo.

¢) Laidea de responsabilidad piiblica por los
derechos sociales comenzando conla garan-
tia de un piso minimo de ciudadania.

d) Como corolario de los puntos anteriores,
la constitucién de actores sociales titulares
de derechos habilitantes para la expansion de
la ciudadania”.

Es corriente hoy, con fines de disefiar e
implementar politicas ptblicas, clasificar
alos habitantes de la ciudad como inclui-
dos, excluidos o vulnerables, desde el punto
de vista econémico y social. A ello se so-
breponela clasificacién de estratos y la rea-
lidad de la organizacién comunitaria que
predomina en los estratos bajos y medios y
tiene escasa 0 ninguna presencia en los es-
tratos altos. El Gréfico Inclusién / Exclu-
sién Econémica y Social permite identifi-
car el contenido de estas distinciones y la
dindmica social en que se inscriben. Las
comunidades y grandes barriadas empo-
brecidas en Colombia y América Latina
exigen politicas pablicas que permitan ac-
ceder ala ciudadania habilitante y que le den
aesta una dindmica universal y expansiva.
Hasta ahora las administraciones en las
grandes ciudades han reducido sus accio-
nes a diferentes formas de ciudadania asisti-
da, sin permitir que se abran camino mo-
dalidades de ciudadania emancipada. El
modelo de ciudadania asistida es el que
corresponde “ala concepcién hegeménica
asociada a los ajustes econémicos y hode-
los de apertura econ6mica predominantes
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hoy en América Latina, particularmente
relacionados con el llamado “Consenso de
Washington”. Se parte de una concepcién
atomistica de la sociedad enla que se reco-
nocen sélo individuos con intereses como
el principio basico organizador de toda so-
ciedad humana. Elarquetipo de modelo es
el“hombre econémico”, que maximizando
su beneficio personal, automaticamente be-
neficia al conjuntosocial... El modelo de ciu-
dadania emancipada reconoce otra tradicién
conceptual desde los tempranos pensado-
res utépicos, incluyendo a los socialistas y
que culmina en el desarrollo del llamado
“Estado de Bienestar”...Para esta tradicién el
tema principallo constituye laigualdad so-
cial como valor central, entendida funda-
mentalmente como el derecho delas perso-
nas —en tanto que miembros/socios de un
esquema de cooperacién social comfin—a
teneriguales oportunidades para accedera
los bienes social y econémicamente relevan-
tes. Igualdad implica equidad —proporcio-
nalidad en el acceso a los beneficios y costos
del desarrollo- y también justicia redistri-
butiva basada en la solidaridad colectiva”
(Bustelo, 1998: 245 y 249). Otras connotacio-
nes pueden verse en el cuadro MODELOS
DECIUDADANIA.

Uno de los escenarios que ofrecen mayo-
res posibilidades para una ciudadania
expansiva y un ejercicio de la participa-
cién con poder de decisién es la planeacién
participativa. No que el mecanismo'esté di-
sefiado con capacidad decisoria, sino que
su utilizacién intensiva por comunidades
y organizaciones de sociedad civil debida-
mente equipadas con informacién perti-
nente, con propuestas de politica debida-
mente disefiadas y dotadas de una clara
voluntad de encontrarle camino al ejerci-
cio de derechos fundamentales mediante
el afianzamiento de un proyecto comtn
tiene reales posibilidades'de incidencia en
la gestién de la ciudad para hacerla més
modernay humana.
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Grafico No. 1

INCLUSION / EXCLUSION ECONOMICA Y SOCIAL*

Estructura productiva

J

Demanda de trabajo

J

Inclusién/exclusién Econémica

J

o

Ambito social
Condiciones/interacciones sociales,
Infraestructura social

g

Inclusién/exclusién social

J

Poblacién total familias, comunidad,

Poblacién econémicamente activa sociedad civil
. ® Ingresos familiares altos
& | ® Mano de obra calificada y o Alt ctal Jsocial/cultural
;g semicalificada o capital humano/social/cultural
e ® Cobertu ial
£ | ® Empleo productivo de alta calidad opertura socta N
® Acceso a los servicios basicos
" ® Ingresos familiares medio/bajos
= | ® Mano de obra semicalificada ® Stock medio de capital humano social/
<
g ® Empleo clandestino precario/ cultural e
2| subempleo ® No cobertura/cob. publica
® Dificil acceso a los servicios basicos
® Ingresos familiares bajos
é ® Mano de ‘obra no calificada ® Stock bajo/nulo capital humano social/
% . cultural
£ ® Empleo informal/desempleo ® No cobertura social
' ® Falta de acceso a los servicios basicos

* Grafico tomado de Minujin, Alberto, “Vulnerabilidad y Exclusion en América Latina” en TODOS
ENTRAN: PROPUESTA PARA SOCIEDADES INCLUYENTES, Unicef-Coleccién Cuadernos de Debate-

Santillana, Bogota, 1998.
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Resumen
Ilustra sobre la nueva Reforma Politica, incorporada mediante el Acto
Legislativo 1 de 2003, que adopta un nuevo sistema de escrutinio para las
elecciones plurinominales. Sefiala, igualmente, la importancia de los partidos
politicos, que deberédn operar mediante el sistema de bancadas.
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Abstrac
The article deals about the new Political Reform approved by the Legisla-
tive Act 1 of 2003, which adopts a new vote counting system for the
plurinominal elections. It also indicates the importance of political parties,
which will have to operate by the bench system.
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Introduccion

Desde hace varios afios se debate en el pafs
la necesidad urgente de erradicar los vi-
cios que caracterizan la culturd politica co-
lombiana. Para unos:son los politicos los
causantes de dichos vicios; para otros, los
mismos electores; otros mas buscan las cau-
sas en la entrafia del sistema democratico
que nos rige.

Tal pareciera que la Reforma Constitucio-
nal contenida en el Acto Legislativo No. 1
de 2003 quisiera irrumpir en el interior del
sistema democrético, para dar un vuelco
total a la manera como deben los ciudada-
nos organizarse y a los procedimientos a

* que deben someterse para el logro de lo

que quieren quienes participan enla vida
democrética, esto es, el acceso al poder.

Este texto, producto de mi apasionamien-
to por los temas democraticos, de la
cotidianidad del mundo académico en que
vivoy del contacto permanente con lide-
res de todas las tendencias, que buscan
adentrarse en el campo de la politica, pre-
tende servir de orientacién a quienes quie-
ran escudrifar los cambios en el sistema
democrético de Colombia, contemplados
enlaReforma Politica contenida en el Acto
Legislativo No. 1 de 2003.

He querido analizar, en primer lugar, el
cambio sustancial al sistema de escrutinio,
verificado por la adopcién de la denomi-
nada cifra repartidora, que corresponde al
sistema D’hondt, utilizado en otros paises,
y observar sus incidencias en la democra-
cia colombiana, en la que venia operando
el sistema de representacién proporcional
0 cuociente electoral. Luego, efectuamos un
analisis a las organizaciones politicas que,
segtin la reforma, vienen aser las verdade-
ras protagonistas de la vida democratica,
habida consideracién de que son los me-
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dios, o vehiculos, a través de los cuales se
canaliza todo el sistema democrético co-
lombiano.

No podriamos dejar de lado el anlisis de
otros aspectos importantes contenidos en
el referido Acto Legislativo, que contribu-
yenacomplementar temas o instituciones
plasmadas en la Reforma, y sin los cuales
esta quedaria incompleta o simplemente
se harfa inviable.

Quiero advertir quelo plasmado en el Acto
Legislativo es tan s6lo la base estructural
sobre la cual se va a mover en adelante la
democracia en Colombia; falta mucho ca-
mino por recorrer, por ejemplo, reglamen-
tar los partidos, el caso de los reemplazos
antela falta absoluta de un elegido cuando
hay varias listas y cuando hay una sola,
qué vaa pasar con el referendo si es apro-
bado osinolo es, entre otros.

Esta, como todas las reformas politicas, no
solo requiere del conocimiento general de
la ciudadania, sino de una informacién fi-
dedigna, coherente con el espiritu de la
ley, para que el elector primario, verdade-
ro duefio dela soberania, participe en for-
ma conciente, libre e inteligente, para que
el pueblo mismo ejerzala soberania y vote
por quienes realmente representen los
mejores intereses populares y patriéticos,
en aras de un mejor gobierno; para‘que
aquella frase de Juan Jacobo Rousseau: “la
vozdel pueblo, esla voz de Dios”, se haga
realidad, en momentos en que la apatia,
expresada en un alto porcentaje de
abstencionismo, pareciera aduefarse de la
opinién.

Brindando esta informacién pretendemos
que toda la ciudadanfa.asuma, en su real
saber y entender, la verdadera participa-
ci6én que se requiere en el ejercicio de las
funciones democraticas, para evitar yerros

Tf
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insuperables en la posteridad, esto es, para
que valoren inteligente, 16gica y racional-
mente quiénes pueden ser titulares de su
representacién en las corporaciones pabli-
cas: Concejos Municipales, Asambleas De-
partamentales, Congreso de la Reptblica,
o instituciones ejecutivas: Alcaldfas y
Gobernaciones.

1. Democracia y reforma
politica

Una de las condiciones fundamentales del
régimen democratico es que los ciudada-
nos puedan escoger libremente a sus re-
presentantes, a través de la eleccién popu-
lar. La eleccién es el instrumento angular
delas democracias, por oposicién ala he-
rencia, a la cooptacién o a la toma del po-
der por la fuerza fisica, que son los méto-
dos empleados en los sistemas
autocraticos. La democracia representati-
vaes, pues, el sistema politico en el cual los
gobernantes son elegidos por los ciudada-
nos y considerados por estos como sus re-
presentantes.

En términos generales, los ciudadanos
pueden intervenir en la vida politica de
diversas maneras: mediante el sistemade
la democracia directa, enla que es al mis-
mo ciudadano a quien corresponde tomar
las decisiones que conciernen a la comu-
nidad. Este sistema apareci6 en la Grecia
Antigua, en donde en el dgora (especie de
plaza publica) se reunian todos los que te-
nian capacidad de decisién, para trazar el
gobierno de la polis (Gonzalo, 1996:180) o
ciudad; en la actualidad, sélo en algunos
pequefios cantones suizos se lleva a cabo
esta forma pura de democracia. Otra ma-
nera es a través de la democracia represen-
tativa que acabo de anotar. En Colombia, a
partir de la Constitucién de 1991, se com-
binan los dos sistemas, configurando lo

que algunos tratadistas de derecho consti-
tucional denominan democracia
semidirecta. Es decir, que el pueblo puede
gobernar, bien a través de sus representan-
tes, 0 bien directamente, tal como lo dispo-
ne el Articulo 3, en concordancia con el
103 de la Constitucién Politica, haciendo
uso de los mecanismos de participacion del
pueblo.

Hechas las anteriores consideraciones bé-
sicas, la reforma politica plasmada en el
Acto Legislativo del 2003 consagra funda-
mentales variaciones al sistema democrati-
co colombiano. En efecto, dichas reformas
tienen que ver con los canales de expre-
sién de la opinién, como son los partidos
politicos, movimientos politicos y grupos
significativos de ciudadanos, y con el sis-
tema de escrutinio electoral, que es el que
determina las modalidades por utilizar
para la reparticion de los cargos de elec-
ci6n, seglin el nimero de sufragios emiti-
dos porlos electores.

2. Sistemas de escrutinio
electoral

Por considerarlo atil para la comprensién
de la reforma a los partidos y movimien-
tos, pretendo abordar primero el tema del
escrutinio electoral, que es el que mas du-
das ofrece al lector interesado. No se po-
drian observar a grandes rasgos las venta-
jas o desventajas de la reforma en esta ma-
teria, si no se hace referencia, asi sea breve-
mente, al derecho comparado, para anali-
zar cudl sistema es benéfico para las mayo-
rfas, cuél para las minorfas o cuél repre-
sentariala forma mas justa para una deter-
minada democracia. Como laletra puede
resultar insuficiente, ilustraré cada caso con
algunos ejemplos practicos. En el mundo
existen diversos sistemas electorales. Los
mads importantes con relacién al caso en
andlisis son:
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2.1 Sistema mayoritario: utilizado en pai-
ses como Inglaterra, E.U. y Francia. Segtin
este, el candidato o partido que obtiene la
mayoria de votos dentro de una circuns-
cripcién electoral resulta elegido. En los
casos enlos que dentro de una determina-
da circunscripcion sea necesario ocupar
varias curules, todas serdn para el partido
que gand, asf sea por un solo voto, y los
demas no tendran derecho a ningfin esca-
0. En el caso de una solacircunscripcién
este sistemna es totalmente desfavorable a
las minorias. Un ejemplo que ilustra serfa
el del estado dela Florida, que tiene dere-
cho a elegir cinco Representantes a la Ca-
mara delos E.U., como alli gané el Partido
Demdcrata, todos los cinco escafos seran

ocupados por este. Como dentro del pais
existen varias circunscripciones, es posi-
ble que el Partido Republicano, que per-
di6 enla Florida, gane los escaiios de otros
estados, y entonces no quedaria del todo
sin representacion en la Camara. Pero con
este sistema puede darse, aun, el caso de
que un partido que en niimero de votos
fue vencedor en todo el pais resulte derro-
tado en la Cdmara respectiva. Recordemos
que enlas pasadas elecciones presidencia-
les de E.U., aunque el Partido Demécrata
obtuvo el mayor nimero de votos, los Re-
publicanos ganaron més escafos en el Co-
legio Electoral que eligié al actual manda-
tario norteamericano. El siguiente ejemplo
aclara esta informacién:

Circunscripcién A

Circunscripcién B

Circunscripcion C

(Elige 10 Representantes)
Partido A: 70.000 votos
Partido B: 60.000 votos

(Elige 5 Representantes)
Partido A: 20.000 votos
Partido B: 45.000 votos

(Elige 3 Representantes)
Partido A: 30.000 votos
Partido B: 27.000 votos

Segtin este ejemplo, y mediante este siste-
ma, el Partido A se lleva 13 representantes,
con 120.000 votos, y el Partido B tan s6lo
obtiene 5 representantes, con un total de
132.000 votos. Aqui el partido mayoritario
a escala nacional obtiene menor ntimero
de escafios.

* 2.2Sistema de representacién proporcio-

nal: denominado también como de
cuociente electoral; busca asegurar la repre-
sentacién de cada partido o candidato den-
tro de cada circunscripcién, en proporcién
exacta al nimero de votos obtenidos. Es
un sistema muy favorable a'las minorias.
Es el que establecfa el Art. 263 de la Consti-
tucion Nacional, modificado con la refor-
ma. Este sistema consiste en dividir el total
de votos vélidos por el ntimero de curules
por proveer; esta operacion matematica da
un cuociente.

Para adjudicar las curules dentro de una

. determinada circunscripcion, se toma cada

lista y se le adjudican tantas curules cuan-
tas veces quepa el respectivo cuociente en
los votos de dicha lista. Si adjudicadas las
curules de acuerdo a los cuocientes
quedaren algunas vacantes, se otorgardn a
los mayores residuos, en orden descenden-
te. El siguiente ejemplo ilustra mejor la si-
tuacion: se trata de elegir nueve concejales
y se presentan cinco listas, asf:

Lista A: 798 votos
Lista B: 791 votos
Lista C: 490 votos
ListaD: 429 votos
Lista E: 192 votos

Total votos validos: (excluidos votos nulos
y tarjetas no marcadas) 2.700

Total escanos: 9
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Cuociente electoral: Total votos vélidos:
2.700 dividido en 9 = 300

Los 9 escafios para concejales se adjudica-
ran asi:

Lista A: 798 dividido en 300 = 2 concejales,
y queda un residuo de 198 votos.

Lista B: 791 dividido en 300 = 2 concejales
y queda un residuo de 191 votos.

Lista C: 490 dividido en 300 = 1 concejaly
queda un residuo de 190 votos.

Lista D: 429 dividido en 300 = 1 concejal y
queda un residuo de 129 votos.

Lista E: 192 dividido en 300 = O concejal y
queda un residuo de 192 votos.

Como vemos, las listas A, B, C y D obtienen
un total de 6 Concejales por cuociente y
quedan 3 curules por proveer, que se adju-
dicaran alas listas que tengan los mayores
residuos, en orden descendente. Esto es,
Lista A (198): 1, Lista E (192): 1 y Lista B
(191): 1. Puede observarse cémo la lista E,
minoritaria, con tan sélo 192 votos obtiene
un concejal, igual a lalista C, que también
obtiene un concejal con 490 votos.

2.3 Férmula D'Hondt o cifra repartidora:
sistema ideado por el matematico belga
Vicent D'Hond. Es un mecanismo electo-
ral utilizado en paises como Bélgica, Espa-
fia, Paises Bajos y Portugal; emplea como
divisores la serie de los niimeros naturales
(1,2,3,4,5,6...) (Hernandez, 1997: 383), de
acuerdo con el niimero de escafios que se
va a adjudicar. Su aplicacién se concreta
en dividir el nimero de votos obtenidos
por cada candidatura en cada uno de los
divisores empezando por el 1y en forma
sucesiva hasta el niimero que corresponda
al total de escafios por proveer (ejemplo:

sin son 9 los escanos en el Concejo Muni-
cipal, entonces se toma el ntimero de votos
de cadalista y se divide por 1, 2,... 9). Des-
pués de efectuada cada divisién se toman
los resultados y se ordenan de mayor a
menor hasta llegar al puesto nueve. Sead-
judican a cadalista tantos escafios cuantas
veces tenga resultados de la divisién supe-
riores al filtimo resultado ubicado en el
puesto que corresponda al ntimero de es-
cafios por adjudicar. Este tltimo resultado
se convierte, para nuestro sistema electoral
adoptado en la reforma politica, enlacifra
repartidora, es decir, la cifra que determina
cuéntos escafios le corresponden a cada lis-
ta, de acuerdo con cudntas veces quepa
dicha cifra repartidora en el total de votos.
En caso deigualdad de dos cuocientes, tie-
ne preferencia lalista que haya obtenido el
mayor niimero de votos.

En definitiva, y en relacion conlos dos ante-
riores sistemnas (mayoritario y de representa-
cién proporcional), se trata de un sistema
electoral que nos proporciona el valor medio
(expresado en niimero de votos), que para
cada candidatura tiene cada escafio.

Vamos a ilustrar este sistema con el mismo
ejemplo tomado para el de representaciéon
proporcional o cuociente electoral:

Elecciones para Concejo Municipal

Numero de escaiios: 9
Total de votos validos: 2700
Votos obtenidos por cada lista:

Lista A: 798 votos

Usta B: 791 votos

Lista C: 490 votos

Lista D: 429 votos

Lista E: 192 votos




50

Derecho y Realidad

Aplicacién de la cifra repartidora para efectos de la adjudicacién de curules en el Conce-

jo Municipal:

Listas Votos /11 /2 /3 /4 /5 /6 17 /8 /9*
A 798 798 1399 |266 | 199 | 159 133 | 114 | 100 88
B 791 791 395 | 264 | 198 | 158 132 | 113 99 87
C 490 490 | 245 | 163 | 122 98 82 70 61 54
D 429 429 | 214 | 143 |} 107 86 71 61 54 47
E 192 192 96 64 48 38 32 27 24 21

Corresponde al niumero.de escarios por proveer.'En el ejemplo son 9 escarios en el Concejo; en

consecuencia, cada lista se divide desde 1 hasta 9.

En negrilla aparecen los resultados mas

altos de las divisiones efectuadas en cada
lista, tomadas de mayor a menor, hasta el
puesto noveno, que corresponde a igual
niimero de escafios por adjudicar en di-
cho Concejo Municipal. Como podemos
observar, el resultado 245 ocupa el noveno
lugar y se convierte en la cifra repartidora.
Es de anotar que en la férmula D’Hondt
pura, los nueve escafios del Concejo se ad-
judicarian en esta forma directa de mayor
amenor resultados de las divisiones.

Enlareforma politica se agrega una opera-
cién matematica mas, pero que de ningu-

Analisis comparativo

na manera afecta el resultado. A cada lista
se leadjudican tantos escafios cuantas ve-
ces quepa la cifra repartidora en el total de
votos de dicha lista. Veamos:

LISTA A:798/245 = 3 curules
LISTA B: 791/245 = 3 curules
LISTA C:490/245 = 2 curules
LISTAD: 429/245 = 1 curul

La lista E en esta férmula no obtuvo curul,
por lo cual este sistema es desfavorable a
las minorias.

Lista Votos Cuociente Electoral Férmula D’hondt
A 798 3 curules - 3 curules
B 791 ‘3 curules 3 curules
C 490 1 curul 2 curules
D 429 1 curul 1 curul
E 192 1 curul 0 curul

A manera de informacién, cabe anotar que en otros paises se aplica este sistema, pero con

algunas variaciones en los divisores.
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Férmulas Paises Series de divisores
D’Hondt Espafia, Bélgica, Paises Bajos 1-2-3-4-56-7-8...
Imperiali Italia 2-3-56-7-8...
Sainte-Lagiie pura Antigua de Dinamarca , 1-3-57-9-11-13-15..
Sainte-Lagiie rectif. Noruega, Suecia y Dinamarca 14-3-579-11-13-15...
Nordica Desuso 1-4-7-10-13-16-19-22...

3. El umbral o cifra minima

Es el niimero de votos requerido en el
articulo 11° de la reforma politica para
efectos de aplicacién de la cifra reparti-
dora. Solamente las listas de partidos,
movimientos o grupos significativos de
ciudadanos cuya votacién supere esta ci-
fra entran a la reparticién de escafos
mediante el sistema de cifra repartidora
o férmula D’Hondt.

Para Senadode la Reptiblica el umbral que
se debe superar es del 2% (Acto legislativo
No. 1 de 2003). Si, por ejemplo, el historial
electoral en Colombia nos demuestra que
para Senado de la Reptblica votan aproxi-
madamente doce millones de ciudadanos,
quiere decir que solo entran al sistema de
reparticién las listas que superen el 2%, es
decir, més de 240.000 votos.

Paralas demds corporaciones, como Cama-
ra de Representantes, Asambleas Departa-
mentales, Concejos Distritales y Munici-
pales y Juntas Administradoras Locales, el
nimero de votos minimos requeridos o
umbral es del 50% del cuociente electoral.
Un ejemplo nos ilustra este umbral: sison
9 los escanos por adjudicar en el Concejo
Municipal y el total de votos validos en el
respectivo municipio es de 2.700 sufragios,
entonces el 50% del cuociente electoral al
que equivale el umbral serfa:

2.700 (total votos validos) dividido en 9 (es-
cafios por proveer) = 300, que serfa el
Cuociente electoral. 50% de 300 =150, que
equivale al umbral. Todas las listas de par-
tidos, movimientos o grupos significativos
de ciudadanos que superen estacifra (150),
entran ala reparticién de escafios median-
te el sistema D’Hondt.

La reforma prevé el caso en el que ninguna
de las listas supere el umbral, circunstan-
cia enla cual la reparticion se hard median-
te el sistema anotado, pero sin tener en
cuenta el umbral. También establece la re-
forma politica que en los comicios que se
realicen para la eleccién de dos curules se
aplicara el sistema de cuociente electoral,
pero con la condicién de que se supere un
umbral del 30% de ese cuociente electoral.

4. Repeticién de elecciones

El Art. 10° de la reforma politica, que modi-
fica al Articulo 258 de la Constitucién Na-
cional, establece un paragrafo en el que
obliga a repetir por una sola vez la vota-
cién para elegir miembros de las Corpora-
ciones Publicas (Senado, Camara, Asam-
bleas, Concejos y Juntas Administradoras
Locales), gobernador, alcalde o la primera
vuelta en las elecciones presidenciales,
cuando los votos en blanco constituyan
mayorfa absoluta, esto es, la mitad més uno,
enrelacién con los votos validos (se exclu-
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yenlos votos nulos y las tarjetas no marca-
das). Cuando se trate de elecciones
unipersonales (alcalde, gobernador o pre-
sidente), no podran presentarse alanueva
votacién los mismos candidatos. Cuando
se trate de elecciones de Corporaciones
Ptblicas, no se podran presentar a las nue-
vas elecciones las listas que no hayan al-
canzado el umbral.

En lo demds, el mencionado Articulo 10°
consagra casi los mismos términos de la
Carta Politica en cuanto se refiere al voto
como derechoy deber ciudadano, y da via
libre a la implementacién de medios
electrénicos.

5. Organizaciones politicas

Una delas principales manifestaciones del
sistema democritico es la conformacién de
partidos politicos, movimientos politicos
y grupos significativos de ciudadanos, que
son el vehiculo a través del cual se canaliza
y dinamiza la actividad democrética, cons-
tituyéndose en un punto trascendental de
la politica contemporanea. Cabe advertir
que en desarrollo del derecho fundamen-
tal consagrado en el Articulo 40 de la Cons-
titucién Nacional, segtin el cual todo ciu-
dadano tiene derecho a participar en la
conformacién, ejercicio y control del po-
der politico, cobran mayor importancia
estas organizaciones politicas. Es necesa-
rio definirlas para entender la importan-
ciade suregulacién:

5.1 Partidos politicos: se han definido
conforme a diferentes puntos de vista:
ideolégicos, estratégicos, sociales,
econémicos y estructurales (Naranjo,
2000: 469-490).

La concepcién democratica considera los
partidos politicos como grupos ideolégicos;
es el caso de la teoria del partido-doctrina,
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en la cual Hans Kelsen los define como

' «formaciones que agrupan hombres que tie-

nen las mismas opiniones para asegurarles
unia verdadera influencia en la gestién de
los negocios piblicos». La concepcién mar-
xista del partido-clase se basa en la composi-
cién social de los partidos, entendiendo que
aél pertenecen personas de un mismo estra-
to socioecon6mico con una misma doctrina

~ politica. La concepcién estructuralista del

partido-organizacién los define de acuerdo
con la naturaleza de su organizacion, pues
cada partido tiene una estructura particular
que se convierte en su elemento esencial,
aunque no puede dejarse de lado la doctri-
naolabase social.

En Colombia no se acoge de manera
absoluta ninguna de las acepciones
sefialadas; solo se toman en cuenta algunos
elementos de cada una de ellas; asf, la Ley
Estatutaria No. 130 de 1994, en el Articulo
2°, define los partidos politicos como
«instituciones permanentes que reflejan el
pluralismo politico, promueven y
encauzan la participacién de los
ciudadanos y contribuyen a la formacién
y manifestacién de la voluntad popular,
con el objeto de acceder al poder, alos car-
gos de eleccién popular y de influir en las
decisiones politicas y democréticas de la
Nacién». Aunque esta definicién legal
establece el sistema pluripartidista, en
oposicién al bipartidismo, mas adelante
observaremos como con la reforma politica
se retorna a fortalecer el bipartidismo en
nuestro sistema.

Deigual forma, laley sefala la funcién de
los partidos, que es la de promover y en-
cauzar la participacién ciudadana y con-
tribuir a la formacién y manifestacion de
la voluntad popular; y su objeto es acce-
der al poder, a los cargosde eleccién po-
pular einfluir en las decisiones politicas y
democréticas de la Nacién.
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5.2 Movimientos politicos: el inciso 2° del
Articulo 1° dela Ley 130 de 1994 define los
movimientos politicos como «asociaciones
de ciudadanos constituidas libremente
parainfluir en la formacién dela voluntad
politica o para participar en las elecciones».
Estos movimientos también pueden tener
como objeto acceder al poder y alos cargos
de eleccién popular, ademés, sus miembros
comparten una misma doctrina politica.

La diferencia entre partido y movimiento
politico es el cardcter permanente del pri-
mero, y temporal del segundo; ademés, que
los movimientos no siempre tienen como
objeto acceder al poder, pues se pueden
crear para influir en la formacién dela vo-
luntad politica o para participar en unas
elecciones o ser expresiones de disidencia
delos partidos. Son organizaciones coyun-
turales, en las cuales no necesariamente
existe, aunque puede haberla, una identi-
dad ideolégica entre sus miembros, sino
que los une fundamentalmente la btisque-
da de unos objetivos comunes, generalmen-
te de tipo electoral. Dichos movimientos
estdn conformados generalmente por per-
sonas provenientes de diversos sectores de
opinién, incluso no politicas. Los unen
intereses circunstanciales, como lograr es-
cafos en las corporaciones o posiciones de
tipo administrativo o gubernamental en
unas elecciones. Otras veces, aunque pro-
vienen de los partidos, los une una candi-
datura y una vez logrados sus objetivos
pueden desaparecer o reincorporarse a los
partidos. Aquila nota predominante es que
son organizaciones transitorias y caracte-
rizadas por el pluralismo ideol6gico, civi-
co, religioso, etc.

5.3 Grupos significativos de ciudadanos:
existen otras organizaciones conocidas
como agrupaciones politicas, que no tie-
nen pretensién de permanencia, sélo bus-
can influir en la formacién dela voluntad

i

politica y obtener algunas ventajas electo-
rales. Normalmente son células
inconformes, pero componentes de los
partidos o movimientos politicos. Son or-
ganizaciones de individuos que persiguen
fines particulares, que influyen sobre las
decisiones de los 6rganos del Estado con
el propésito de lograr los fines que los iden-
tifican. De igual manera se reconoce a las
organizaciones sociales el derecho a mani-
festarse y a participar en eventos politicos.

6. Organizaciones politicas y
reforma

El Articulo 107 de la Constitucién Nacio-
nal garantiza a todos los ciudadanos el de-
recho a fundar, organizary desarrollar par-
tidos y movimientos politicos, otorgando
libertad para afiliarse a ellos o retirarse sin
condicionamientos especiales.

La reforma politica agrega la prohibicién
de pertenecer simultaneamente a méas de
un partido o movimiento politico con
personerfa juridica; siendo dicha concep-
cién politica proveniente de paises como
Inglaterra, con los partidos Laborista y
Conservador, y Espania, con el Partido Po-
pulary el Socialista (PSOE). Estos partidos
cuentan con una rigurosa reglamentacién
interna, que nosotros no hemos atn
implementado, en la forma y medida en
que se requiere, pues nuestras colectivida-
des politicas no cuentan con censo electo-
ral partidista o carnetizacién delos afilia-
dos, para impedir la participacién de un
ciudadano en una colectividad o agrupa-
cién diferente al movimiento o partido
politico al cual pertenece.

En cuanto a su funcionamiento, la reforma
establece que se organizaran de forma de-
mocrética, sefialando la posibilidad de to-
mar sus decisiones o escoger sus candida-
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tos a través de consultas internas, que pue-
den coincidir o no con las elecciones a cor-
poraciones ptblicas, de acuerdo con lo
previsto en sus estatutos. Prohibe, ademds,
que quien se postule en las consultas inter-
nas de un partido o movimiento politico
para escogencia de candidatos se pueda
inscribir como candidato por otro movi-
miento o partido politico en el mismo pro-
ceso electoral.

La reforma politica deroga, tacitamente, el
Articulo 185 de la Constitucién Politica, que
consagra la inviolabilidad parlamentaria;
estoes, la garantfa constitucional otorgada
alos congresistas por las opiniones o votos
emitidos en ejercicio de su cargo, que son
inviolables. En adelante, esta garantia se
restringe, ya que los parlamentarios deben
votar conforme a las decisiones previamen-
te adoptadas por el partido o movimiento.
Los miembros de Jas corporaciones publi-
cas deben votar en las plenarias y en las
comisiones respectivas ya no individual y
personalmente, sino por bancadas, esto es,
por partidos o movimientos politicos, so
penade ser sancionado quien no cumple
esta obligacién politica con la expulsiéon
del partido o movimiento politico, o res-
tringiéndole el voto en la corporacion res-
pectiva por el resto del periodo. Esta tam-
bién es una practica tomada del sistema
inglés y del espafiol (Montero, 1997: 391).
En estos paises, a aquellos que votan con-
trariamente a la posicién de su partido, se
les estigmatiza con la conocida expresién
de “transfugas”.

Deigual forma, se mantiene vigente el dere-
cho delas organizaciones sociales para ma-
nifestarse y participar en eventos politicos.

6.1 Obtencién y pérdida de la personeria
juridica: el Articulo 108 establece que el Con-
sejo Nacional Electoral otorgara personeria
juridica a los partidos, movimientos politi-

cos y grupos significativos de ciudadanos
que obtengan una votacién no inferior al
dos por ciento de los votos emitidos vélida-
mente en el territorio nacional en elecciones
de Camara de Representantes o Senado de
laReptiblica; sin embargo, no se someteran
a esta condicidn las circunscripciones de
minorias, que sélo necesitan haber obteni-
do representacién en el Congreso.

Este mismo articulo seftala que un niimero
plural de senadores o representantes a la
Cémara, cuya sumatoria de votos en las pa-
sadas elecciones de Congreso hayasido de
més del dos por ciento de los votos validos
emitidos en el territorionacional pueden
obtener personeria juridica de partido o
movimiento politico.

Antes de esta reforma se exigia comprobar
la existericia de partidos o movimientos
politicos con un ndmero de firmas no in-
ferior a cincuenta mil, o cuando en las elec-
ciones anteriores hubiesen obtenido por
lo menos la misma cifra de votos o alcanza-
do representacion en el Congreso de la
Reprblica, reglamentacién que facilitaba
el acceso de grupos minoritarios ala vida
politica del pafs.

Este sisterna que exige un porcentaje mini-
mo de votos durante las elecciones, para
poder obtener personeria juridica, conlle-
va a retomar el bipartidismo, pues exige
un alto niimero de votos que no consegui-
ra facilmente un partido o movimiento di-
ferente a los partidos tradicionales, que por
su trayectoria tienen la fuerza suficiente
para alcanzarlos. Con esta exigencia estan
llamados a desaparecer, en las préximas
elecciones para Congreso de Colombia, casi
la totalidad de movimientos de caracter
departamental.

6.2 Listas tinicas y voto preferente: la re-
forma establece que para todos los proce-
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sos de eleccién popular los partidos politi-
cos, movimientos politicos y grupos signi-
ficativos de ciudadanos presenten listas y
candidatos tinicos, cuyo nimero de inte-
grantes no podré exceder el de curules o
cargos por proveer en la respectiva elec-
cién. Ejemplo, si el niimero de concejales
en un municipio es de nueve, entonces los
partidos 0 movimientos politicos finica-
mente pueden inscribir una lista de méxi-
mo nueve integrantes. Si se trata de alcalde
o gobernador, cada partido o movimiento
politico o grupo significativo de ciudada-
nos, con personeria juridica, puedeinscri-
bir o avalar solamente a un candidato. No
pueden existir dos listas o dos candidatos
avalados por un mismo partido. Las orga-
nizaciones politicas reglamentarén el pro-
cedimiento para la seleccién o escogencia
desus listas y candidatos tinicos.

Las organizaciones politicas pueden optar
por el sistema del voto por lista o voto pre-
ferente. En el caso de lista Ginica, el elector
vota por la lista sin que tenga la opcién de
manifestar su intencién por alguno de sus
integrantes, y los votos se asignaran a la
respectiva lista para efectos de la distribu-
cién de escafios mediante el sistema de ci-
fra repartidora. Sila lista sobrepasa el um-
bral respectivo, la distribucién de escafios
se hard en orden descendente, de acuerdo
conla ubicacién en la respectiva lista.

En cuanto al sistema del voto preferente, la
reforma permite que este mecanismo sea uti-
lizado de forma opcional por las organiza-
ciones politicas; si es empleado, el elector
puede votar marcando el candidato de su
preferencia entre Jos nombres de lalista de
la organizacién a la que pertenece, que apa-
receenla tarjeta electoral. De acuerdo conla
cantidad de votos obtenidos por cada uno
delos candidatos se reordenaré lalista y se
asignaran las curules entre los miembros de
lalista en orden descendente, es decir, em-

pezando por el candidato que haya obteni-
do el mayor niimero de votos. Ademés, los
votos que no hayan sido atribuidos a nin-
gln candidato en particular se contabiliza-
rana favor dela respectiva lista para efectos
delaaplicacién de las normas sobre el um-
bral yla cifra repartidora, pero nose aplican
para reordenar la lista.

6.3 Financiacién de campaiias, publicidad
y derechos de la oposicién: el Articulo 3°
de la reforma politica, modificatorio del
Articulo 109 de la Constitucién, consagra
una serie de derechos y obligaciones para-
las organizaciones politicas en cuantoa fi-
nanciacién de campanas y medios de co-
municacién. Alos partidos politicos, mo-
vimientos politicos y grupos significativos
de ciudadanos que postulen candidatos,
el Estado les financiard las campanas me-
diante el sistema de reposicién por votos
depositados. Se le defiere a la ley la fija-
cién del porcentaje de votacién minimo
que deben obtener las organizaciones po-
liticas para tener derecho a dicha reposi-
cién, asi como los topes maximos de gastos
de las campanias y el maximo de aportes
privados que puedan recibir las organiza-
ciones politicas, para tal efecto. La viola-
cién de topes maximos, debidamente com-
probada, sera sancionada con pérdida de
lainvestidura o cargo respectivo.

Respecto de elecciones presidenciales, alos
candidatos de partidos, movimientos po-
liticos y grupos significativos de ciudada-
nos, que cumplan con los requisitos mini-
mos de seriedad establecidos por laley, el
Estado les garantiza el acceso a medios
publicitarios y espacios institucionales en
radio y televisién.

De igual manera, el Art. 4° de la reforma,

- que modifica el Art. 111 de la Carta Politi-

ca, les otorga a los partidos politicos y mo-
vimientos politicos con personerfa juridi-
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ca el derecho a utilizar, en todo tiempo, los
medios de comunicacién que hagan uso
del espectro electromagnético, en la forma

y con las condiciones que determinelaley.

Los partidos y movimientos politicos que
se declaren en oposicién al gobierno ten-
dran, como lo dispone el Articulo 5° de la
reforma, que modifica al Art. 112 dela Cons-
titucién, el derecho a ejercer la funcién
criticay plantear alternativas politicas. Para
tal efecto seles asegura el derecho al acceso
alainformacién y documentaci6n oficial,
excepto la que se considere como reserva
legal; el uso de los medios de comunica-
cidn social del Estado, de acuerdo con la
representacién obtenida para Congreso en
las elecciones inmediatamente anteriores,
y la réplica en los mismos medios de co-
municacion.

6.4 Derechos de las minorias: alas mino-
rias politicas se les otorga una serie de de-
rechos. En primer lugar, la reforma politi-
ca, ensu Art. 2°, dispone que laley debera
establecer un régimen excepcional parala
obtencién y mantenimiento de las
personerfas juridicas de las minorias, y para
tal efecto sélo bastara que obtengan repre-
sentacién en el Congreso, asi no alcancen
elumbral exigido para las demés organiza-
ciones politicas. Por otrolado, el Art. 5° de
lareforma, modificatorio del Art. 112 dela
Constitucién Nacional, reitera a los parti-
dos y movimientos politicos minoritarios
con personerfa juridica la garantia para
participar en las mesas directivas de los
cuerpos colegiados.

7. Otros aspectos de la
reforma politica

La reforma politica toca otros temas rela-
cionados con el sistema democratico co-
lombiano, como son:
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7.1Institucionalizacién de periodos: a par-
tir de la reforma politica, para todo cargo
de eleccién, los perfodos establecidos enla
Constitucién o en laley tienen el caracter
de institucionales; es decir, que quien sea
elegido en reemplazo por falta absoluta de
su titular, lo sera por el resto del periodo
para el cual fue elegido quien dej6 la va-
cante, y no por otro perfodo total. Con este
articulo se acaba con el desorden que se
daba en todo el territorio nacional, en don-
deya practicamente todos los domingos se
celebraban elecciones en algtin municipio
para designar alcalde, por las sucesivas
vacancias que se iban produciendo. Asi,
por ejemplo, y teniendo en cuenta que el
nuevo periodo de alcaldes es de cuatro
afios, si al aflo y medio de estar en ejercicio
del cargo fallece el alcalde, quien salga ele-
gido para sucederlo estard en el cargo sélo
dos afios y medio, y no cuatro, como suce-
dia antes dela reforma.

7.2 Inhabilidad por cruce de periodos: el
articulo 9° de la reforma politica modifica
el numeral 8 del articulo 179 de la Consti-
tucién Nacional. En esencia se trata de la
misma redaccién de la citada norma cons-
titucional, s6lo agrega la frase: «La renun-
cia a alguno de ellos no elimina la inhabi-
lidad». El articulo 179, numeral 8, de la
Constitucion decfa: “No podran ser Con-
gresistas: [...] 8. Nadie podra ser elegido
para més de una corporacién o cargo pa-
blico, ni para una corporacién y un cargo,
silos perfodos coinciden en el tiempo, asi
sea parcialmente”. .

A pesar de la claridad de la inhabilidad
contenida en la norma del art. 179 de la
Carta Politica, la Ley Orgénica 5* de 1992,
que se refiere al reglamento interno del
Congreso, reprodujo la inhabilidad referi-
daen elarticulo 280, numeral 8, pero agre-
g0: “salvo que medie renuncia aceptada
antes de la eleccion correspondiente”. Esta
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modificacién a la norma original conteni-
daenla Constitucion fue demandada ante
la Corte Constitucional por considerarse
que violaba el Art. 179, Numeral 8, de la
Carta Magna, y el Maximo Tribunal Cons-
titucional declaré exequible dicha frase,
mediante sentencia C-093 de 1994, con lo
cual hizo posible que muchos elegidos re-
nunciaran a sus cargos de eleccién antes
del vencimiento del periodo para el cual
fueron elegidos, para aspirar a ser elegidos
en otros cargos de eleccién y cuyos perio-
dos se cruzaban en el tiempo asi fuera par-
cialmente. Con la reforma, si los periodos
se cruzan, asi sea parcialmente, se genera
lainhabilidad, sin que la renuncia al cargo
laelimine.

7.3 Consejo Nacional Electoral y
Registraduria: el articulo 13° dela reforma
modifica el art. 264 de la Constitucién y le
asigna al Congreso en pleno (anteriormen-
te eraatribucién del Consejo de Estado) la
funcién de elegir a los magistrados del
Consejo Nacional Electoral, nueve en to-
tal, mediante el sistema de cifra repartido-
ra, para periodos de cuatro afos, previa
postulacién delos partidos y movimien-
tos politicos con personeria juridica o por
coaliciones entre ellos. A estos magistrados
seles cataloga como servidores publicos, y
tendran las mismas calidades,
inhabilidades, incompatibilidades y pre-
rrogativas existentes para los magistrados
dela Corte Suprema de Justicia, pudiendo
ser reelegidos por una sola vez.

En cuanto a laaccién de nulidad electoral,
no pasé a competencia del Consejo Nacio-
nal Electoral, como se venia planteando,
sino que sigue en manos de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, ala quesele
fija un plazo maximo de un afio para deci-
dirla, sin que en ninguna de sus dos ins-
tancias el tramite pueda exceder de seis
meses.

En lo que respecta a la Registraduria, el
art. 14° de la reforma establece que el Re-
gistrador Nacional del Estado Civil sera
escogido por los presidentes de la Corte
Suprema de Justicia, de Ia Corte Constitu-
cional y del Consejo de Estado para un
petiodode cuatto anos (antes era elegido
por el Consejo Nacional Electoral para
periodos de cinco afios), pudiendo ser re-
elegido por una sola vez, y debera reunir
las mismas calidades que se exigen para
ser magistrado dela Corte Suprema de Jus-
ticia, y no debe haber ejercido cargos di-
rectivos en partidos o movimientos politi-
cos dentro del afio anterior a la eleccién.
Con lareforma se sustrae el caracter politi-
co del nombramiento que hacta el Conse-
jo Nacional Electoral, ya que a los presi-
dentes delas altas cortes se les obliga a que
Io hagan mediante concurso de méritos. A
esta entidad se le asigna la direccién y or-
ganizacién de las elecciones, el registro
civil e identificacién de las personas. Se
tecnifica, ademas, este organismo, ya que
sus funcionarios son servidores pablicos
de carrera administrativa especial, ala cual
se ingresard exclusivamente mediante con-
curso de méritos, exceptolos cargos de res-
ponsabilidad administrativa o electoral,
que seran de libre nombramiento.

7.4 Asambleas departamentales: la refor-
ma politica modifica el inciso 1° del articu-
lo 299 de la Constitucién Nacional en lo
que respecta ala entidad territorial deno-
minada Departamento. En efecto, le asig-
na explicitamente el control politico sobre
los actos de los gobernadores, secretarios
de despachos, directores y gerentes de ins-
titutos descentralizados. Aqui radica en
esenciala verdadera funci6n de las asam-
bleas departamentales, ya que en la medi-
da en que este control se ejercite en debida
forma se estard forjando el verdadero desa-
rrollo de los departamentos y se estardn
poniendo obstéculos certeros ala corrup-
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cién. De igual forma, se varia la composi-
cién de estas corporaciones; en efecto, para
las antiguas comisarias, erigidas en depar-
tamentos por la Constitucién de 1991 (Ama-
zonas, Guaviare, Guainfa, Vaupés y
Vichada), se asigna un numero de siete di-
putados, mientras paralos demas departa-
mentos la composicién sigue igual, es de-
cir, de once a treinta y un miembros.
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7.5 Secretario General de las Cimaras: la
Reforma Politica modifica el numeral 2 del
art. 135 de la Constitucién Nacional en lo
que tiene que ver con el perfodo de los se-
cretarios generales de Senado y Cdmara. En
adelante, el perfodo serd de cuatro afios y no
de dos, como estaba consagrado. Segtin lo
dispone el paragrafo transitorio, el periodo
establecido rige a partir del 20 de julio de
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2002, conlo cual, de hecho, se esta reeligien-
doalos actuales secretarios generales.
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Resumen
Lo que impone la globalizacién es la privatizacion, que significa la sociali-
zacion de las pérdidas y la individualizacién de las ganancias para los
monopolios, nacionales o transnacionales. La juridicidad se pone, dentro
dela internacionalizacion, al servicio del gran capital y dela lex mercatoria.

Palabras clave: globalizacién, mundializacién, internacionalizacién,
privatizacién. '

Abstract

What globalization imposes is privatization, which means the socialization
of losses and the individualization of profits for the monopolies, both na-
tional and transnational. The law’s internationalization is placed at the
service of the great capital and the lex mercatoria.

Key word: globalization, internationalization, privatization.
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1. Aproximacién conceptual

La reorganizacién mundial de fin del si-
glo XX se ha denominado globalizacion, en
lenguaje angléfono, y mundializacién, en
laliteratura franc6fona, Curiosamente en-
contramos que en el Diccionario de Politica
de Bobbio, Matteucci y Pasquino (1976) no
figuran estos términos, aunque si
internacionalismo, mundialismo y cosmopo-
litismo, con otras caracterizaciones. {Indi-
ca esto, quizd, que sea un concepto mas eco-
némico que politico?

Lo cierto es que la globalizacién es una
ideologfa multiforme; no hay una, sino
miuiltiples globalizaciones (Palacio, 1998:

11). Existe una simultaneidad de procesos -

globalizadores en el dmbito politico, eco-
némico y cultural, que modifican
sustancialmente los sistemas de control en
los paises semiperiféricos y periféricos,
dentro del esquema utilizado por De Souza
(1998). Para este autor portugués, lo que
existe es una red de globalismos localiza-
dos y localismos globalizados. Los
globalismos localizados consisten en “el
impacto especifico de las practicas e impe-
rativos transnacionales en las condiciones
locales, que son asi desestructuradas y re-
estructuradas con el fin de responder a di-
chos imperativos” (De Souza: 57), sefialan-
do algunos como la conversion de la agri-
cultura de subsistencia orientada a la ex-
portacién, como parte del denominado
«ajuste estructural» proveniente delas exi-
gencias de la banca multilateral, los encla-
ves de libre comercio, la deforestacién yel
deterioro masivo de los recursos naturales
para pagar la deuda externa, el uso turisti-
co de los tesoros histéricos, los lugares o
ceremonias religiosas, las artes, la vida na-
tural, etc. Por el contrario, cuando un fe-
némeno local es globalizado con éxito se
denomina “localismo globalizado”, como
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por ejemplo la operacién mundial de las
empresas transnacionales, la utilizacién del
inglés como lengua universal, el cine de
Hollywood o la adopcién mundial de las
leyes de propiedad intelectual norteame-
ricanas sobre software. “De golpe, la pala-
bra imperialismo es suplantada por el tér-
mino globalizacién, con toda la carga de
positividad que a ésta hainsuflado la mass
media planetarizada”, dice el profesor Diaz
Arenas (1998: 20).

Cuando hablamos de ideologia, la
globalizacion se enmarca dentro de lo que
se ha denominado neoliberalismo, cuyo
principio central es afirmar quela libera-
cién de la economia y la supresion de las
formas caducas y degradadas de interven-
ci6n estatal son suficientes para garantizar
nuestro desarrollo. Es decir, que la econo-
mia solo debe ser regulada por ella misma,
por los bancos, por los bufetes de aboga-
dos (especialmente norteamericanos), por
las agencias de “rating” y en las reuniones
delos Jefes de los Estados més ricos y de los
gobernadores de sus bancos centrales, que
deben desligarse de la “perturbadora poli-
tica partidista”. Esta ideologfa invent6 el
concepto de globalizacién. Se trata de una
construccion ideolégica y no de la descrip-
cién de un nuevo entorno econémico.
Constatar el aumento de los intercambios
mundiales, el papel de las nuevas tecnolo-
gias y la multipolarizacion del sistema de
produccién es una cosa; decir que consti-
tuye un sistema mundial autorregulado y,
por tanto, que la economia escapa y debe
escapar alos controles politicos es otra muy
distinta. Se sustituye una descripcién exac-
ta por una interpretacién errénea.

No s6lo las economias siguen siendo ante
todonacionales -lo que es cierto sobre todo
en los dos extremos “del horizonte
econdmico: E.U. y China—; nos6lo el mundo
parece encaminarse, ceteris paribus, haciauna
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trilateralizacion -Norteamérica, Japén y la
UE~ més que hacia una globalizacién; no
solo en el terreno de las comunicaciones de
masas asistimos a una hegemonia
norteamericana mds " que a la
internacionalizacién, sino que, loque es atin
mas importante, asistimos a la creacién de
redes financieras mundiales enlugardeala
creacién de una economia mundial. Todo
ello se refleja en una cifra: s6lo el 2% delos
movimientos de capital corresponde a
intercambios de bienes y servicios.

El término globaiizacién, dentro del pro-
ceso de acumulacién capitalista, implica
una profunda transformacién internacio-
nal, caracterizada por la superacién
valorativa del capital y el mercado con re-
lacién al trabajo y al Estado.

Para De Souza, “la globalizacién es el pro-
ceso por medio del cual una condicién o
entidad local dada tiene éxito en extender
su rango de accién sobre todo el globo y,
haciéndolo, desarrolla la capacidad de de-
signar a una condicién o entidad rival
como local [...] Lo que llamamos
globalizacion es siempre la globalizacion
exitosa de un localismo dado” (1997: 5-6).

La globalizacién, asi como genera oportu-
nidades, también genera altos riesgos. Los
inversionistas pueden encontrar oportu-
nidades comerciales, de colocacién, de
aprovechamiento del desarrollo tecnol6-
gico; se facilita el intercambio cultural y el
acceso a la tecnologfa informativa. Pero,
siguiendo a De Sousa, el patrén de la divi-
sién internacional del globalismo consiste
en que los paises centrales se especializan
en localismos globalizados, mientras que a
los paises periféricos se les impone la
escogencia de globalismos localizados.

La Comisién Colombia-Estados Unidos
encontré los elementos més importantes y

contradictorios de la globalizacién en los
siguientes aspectos (Tokatlian, 1998: 5):

® La globalizacién integra a las diversas
sociedades, peroala vez modifica las pau-
tas de comportamiento prevalecientes.

® [ a globalizacién tiene una aspiracién de
mayor inclusién territorial, aunque desata
simultineamente una evidente exclusién
de sectores ciudadanos.

e La globalizacién pretende una
homogeneidad en los principios
econdmicos y juridicos bésicos, y al mismo
tiempo produce graves desequilibrios
regionales y sociales. '

® La globalizacién promueve una ideolo-
gla presuntamente igualitaria en cuanto a
los beneficios de su desarrollo y genera, en
la practica, una enorme desigualdad entre
individuos y paises.

® La globalizacién se presenta como un
movimiento sincrénico en el tiempo y el
espacio, a pesar de que se caracteriza por
una notable asincronfa temporal y espa-
cial en su expansién y afianzamiento.

® La globalizacién fortalece o debilita de
manera diferente alos distintos pafses. A la
vez incorpora y fragmenta las diversas
sociedades, y afecta de modo disimil el
poder de los diferentes actores sociales y
politicos.

2. La globalizacién
economica

Podriamos caracterizar esta mundializacién
por los siguientes aspectos:

A. Cambios enlos patrones de produccién.
Se produce una nueva divisién interna-
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cional del trabajo al ubicar las empresas
transnacionales plantas de produccién en
la periferia, a fin de abaratar costes.

B. Unién de mercados financieros que ga-

rantice el libre flujo de inversién a través
de las fronteras. La globalizacién econé-
mica ha estado acompafiada de institucio-
nes que la protegen: organismos de caréc-
ter mundial, como el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI), el Banco Mundial (BM),
la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC) y la Organizacién para la Coopera-
cién Econémica y el Desarrollo (OCDE);
de caracter subcontinental, como el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), eins-
tancias informales, como las reuniones del
Grupo de los Siete (G-7), que fijan las re-
glas del juego del sistema en conjunto.

C. Trascendencia de las empresas
transnacionales, cada dfa mas creciente por
su capacidad de expandir la produccién y
otras operaciones alrededor del mundo, asi
como de movilizar plantas industriales de
un pais a otro, como las famosas maquilas.

D. Fortalecimiento de los bloques regiona-
les de comercio. Se han creado areas regio-
nales de libre comercio y mercados comu-
nes, superando barreras arancelarias. Las
normas internacionales que promueven el
libre comercio en bienes y servicios (por
ejemplo, la Organizacion Mundial de Co-
mercio -OMC-) tienen efectos directos e
indirectos en muchos aspectos de la regu-
lacién nacional. En el &mbito regional se
han construido bloques fuertemente cons-
tituidos, como la Unién Europea (UE), o
acuerdos zonales s6lidos, como el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), el Acuerdo de Libre Comercio
entre Australia y Nueva Zelanda
(ANZERTA), la Asociacién de Naciones del
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Sudeste Asidtico (ASEAN), o instituciones
muy influyentes, como el ya mencionado
BID y el.Banco Asidtico de Desarrollo
(ADB). También existen proyectos enlenta
gestacion como el Acuerdo de Libre Co-
mercio de las Américas (ALCA), asf como
iniciativas aduaneras y comerciales
subregionales como la Comunidad Andina
(CA), el Mercado Comun del Sur
(Mercosur), la Comunidad Econdmicadel
Caribe (Caricom) y el Mercado Comun
Centroamericano (MCCA).

En el ambito binacional se destacan los
acuerdos de comercio, aduanas e inversion,
y los tratados en materia de patentes y de-
rechos de propiedad intelectual, tanto en-
tre Estados Unidos y varios paises de Amé-
rica Latina y el Caribe, como entre nacio-
nes latinoamericanas y caribefias.

E. Ajuste estructural y privatizacion. Tie-
ne que ver con el achicamiento del aparato
estatal, la desregulacion, la privatizacion
de sectores otrora claves en el manejo na-
cional y el desarrollo de las instituciones

- de mercado, incluyendo las estructuras

juridicas a su servicio, para lograr mayor
estabilidad macroeconémica dentro de un
claro modelo monetarista.

E Hegemonia de los conceptos neoliberales
sobre las relaciones econémicas. Las insti-
tuciones financieras que tienen como base
el capital estadounidense —~denominadas
el «Acuerdo de Washington»— procuran la
desregulacion dela actividad econdémica,
el libre juego de los mercados privados, la
reduccién del papel del gobierno y el libre
comercio internacional. Latinoamérica, la
antigua Unién Soviética, Europa Oriental
y buena parte de Asia reciben este influjo
de manera directa.
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3. La globalizacién juridico-
politica

Como dice Tokatlidn, “la esfera politica
se refiere al arreglo social parala coordi-
nacién, aplicacion y legitimacién del uso
del poder en sus diversas formas, desde
el aparato militar y policivo hasta la es-
tructura jurisdiccional que vela por el
cumplimiento de'las ‘reglas de juego’
sobre las conductas ciudadanas y que
regula el comportamiento de los agentes
econdémicos” (1998: 7).

Es indudable que la globalizacién politica
no esté desarrollada en la misma dimen-
sién que la econémica. Basta mirar lo que
pasa con la Unién Europea: mientras se
han dado pasos contundentes en la crea-
ci6én de la moneda tinica (euro), la Politica
Exterior de Seguridad y Defensa Comtin
(PESC) estd en ciernes y sigue dependien-
do fundamentalmente de los Estados Uni-
dos, como lo demuestran los acontecimien-
tos delainvasiénaIrak.

Sin embargo, los grandes problemas
planetarios, tales como el medio ambiente,
los derechos humanos y el desarrollo com-
partido, se abordan en foros internaciona-
les como las Naciones Unidas y,
crecientemente, en organizaciones no gu-
bernamentales, como Greenpeace 0 Amnis-
tia Internacional.

Podriamos sefialar dos aspectos cruciales
de la mundializacién politica:

1

A. La tendencia mundial hacia la demo-
cratizacién (formal) y la proteccién de los
derechos humanos y el renovado interés
enel“imperio del derecho”. Paralelamente
alos ajustes econémicos, en general, la co-
munidad internacional presiona la crea-
ci6n de gobiernos liberales, el control de la
arbitrariedad gubernamental, la proteccién
delos derechos individuales y el fortaleci-
miento del aparato juridico.

B. El surgimiento de actores suprana-
cionales y transnacionales que promueven
los derechos humanos y lademocracia: las
ONG que impulsan la democratizacion, la
proteccién de los derechos ciudadanos y
del medio ambiente, asi como la defensa
de los desposeidos. Se destacala creciente
importancia de las leyes internacionales
sobre derechos humanos, que inciden en
los marcos juridicos nacionales. La OEA,
consu Comisién Interamericana y la Corte
de Derechos Humanos, pretende jugar un
papelinteresante en esta via, aunque con
profundas limitaciones. B

En cuanto a la seguridad internacional,
Estados Unidos, convertido en el gendar-
me universal, impone los criterios de esta-
bilizacién geopolitica en aras del mejor ser-
vicio a los intereses de la acumulacion ca-
pitalista. La Escuela de las Américas, esta-
blecida para preparar militares latinoame-
ricanos en la lucha contra opciones
“desestabilizadoras” de su linea en el area,
apelando a todo tipo de procedimientos,
rayanos en delitos de lesa humanidad, es
un ejemplo de su estilo La Organizacién

Por via de ejemplo los intentos desestabilizadores en Paraguay, Ecuador y Venezuela, que tuvieron

inmediato rechazo de la Comunidad Internacional, y en especial de los paises centrales.

2 “Las ONG y el Congreso presionan a Clinton. ;Fin de la Escuela de Las Ameéricas?”. En: El Especta-
dor, Bogota, mayo 5 de 1999, p. 14 A. Se demostré que la Escuela capacitd en torturas y desaparicio-
nes a numerosos militares latinoamericanos dentro de Ja denominada “doctrina de la seguridad
nacional”, muy en consonancia con la guerra fria y la constitucion de un digue frente a la penefracion

del sovietismo en el subcontinente.
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del Tratado del Atlantico Norte (OTAN)
tiende a expandirse més alla de su juris-
diccién, como lo observamos en el caso
serbio. Subsiste en las Américas un instru-
mento desusado denominado Tratado In-
teramericano de Asistencia Reciproca
(TIAR), y cumbres de ministros de defen-
sa, as{ como cooperacion militar y policial
—en especial para frenar el narcotrafico~
desde E.U. hacia pafses cormo Bolivia, Perd,
México y Colombia.

4. La globalizacién cultural
Huelga reconocer que el fenémeno local

atin no hassido totalmente desbordado por
el tema mundialista; incluso se habla de

“glocalizacién”, para planiear una -

simbiosis entre lolocal y lo global (Palacio,
1998: 29), pues la mayor parte de los
problemas que afectan la vida cotidiana, a
saber, la educacién, la sanidad, la cultura,
el deporte, los equipamientos sociales, el
transporte urbano, la ecologia local, la
seguridad ciudadana y el placer de vivir
ennuestro barrio y ennuestra ciudad, son
competencia y préctica de las entidades
locales y autonémicas. La identidad de la
gente se expresa cada vez mas en unambito
territorial distinto del Estado-Nacién
moderno, con fuerza, como en el caso de
Catalufia, Euzkadi o Escocia, naciones sin
Estado, -por no hablar de los palestinos o
los kurdos-, o con acentos mas matizados,
como en el caso de identidades locales o
regionales en casi toda Europa o en
Latinoamérica (regionalismos), en
cualquier caso con mayor apego y
legitimidad que las identidades
histéricas constituidas.

Estas identidades locales pueden produ-
cir tensiones y hasta enfrentamientos con
la“cultura global” o comtn que preten-
de homogeneizar desde diversos apices

(étnicos, religiosos, ecolégicos, humani-
tarios, etc.) la conciencia social represen-
tada por.los valores y principios de la

© poblacién. La configuracién de una “al-

dea global” con un patrén cultural Gni-
co es obvio que genere resistencias mul-
tiformes, como la desobediencia civil.
Para Garay:

el proceso de relacionamiento inter-
cultural se ha hecho cada vez mas
complejo y multidimensional por la
tendencia conflictiva hacia una
‘supercultura’ basada en la ciencia y la
tecnologia, el desarrollo de un
mercado simbélico mundial, el
surgimiento y robustecimiento de
organizaciones internacionales y la
transformacion del papel de los
Estados-Nacién en el desarrollo
nacional [...] Asi mismo, con la
globalizacién no sélo se reconfigira
Ia composicién de clases dominantes
en el espacio internacional sino
ademds se reproducen nuevas
dindmicas relacionales y redes de
interaccién entre las mismas. As{ va
emergiendo un prototipo de “clase
transnacional” que incorpora, entre
otros agentes sociales, a capitalistas
transnacionalizados, empleados
‘privilegiados’ en el sector corporativo
y otros vinculados con la produccién 'y
las finanzas transnacionales y que estd
comprometida con la profundizacion
del capitalismo globalizante y la
consolidacién de la economia politica -
neoliberal (1997: 40-41).

5. Globalizacién y sistemas
juridicos latinoamericanos

Lamodernizacién del aparato estatal tiene
dentro de sus componentes la adecuacién
de los sisteras juridicos a los nuevos reque-
rimientos de la globalizacién. Podriamos
dividir e} andlisis en las reformas politico-
constitucionales y en las puramente legales.

Globalizacion y sistemas jurfdico-politicos en América Latina

5.1 Constitucionalismo y demo-
cracia en América Latina

El constitucionalismo en América Latina,
que en su evolucién ya va para doscientos
afios, ha confirmado en los dltimos tres de-
cenios su lucha constante por lograr el so-
metimiento del poder alaley y por reali-
zar el Estado de Derecho. En este sentido,
se confirman los principios fundamenta-
les delas democracias liberales en todas las
constituciones del subcontinente, con ma-
yor o menor realismo juridico-politico en
uno u otro pais.

Las constituciones de los paises latinoame-
ricanos (Lépez y Aguiar, 1992), desde cuan-
do conquistaron la independencia—prin-
cipios del siglo XIX—, no han consagrado
forma de Estado diferente alarepublicana,
con excepcién de Brasil que, teniendo en
cuenta el origen de su independencia, tuvo
por varios afios la forma monarquica, al
igual que México en el breve perfodo de
Maximiliano. A la forma republicana de
Estado siempre se la ha acompafiado con
la forma de gobierno presidencial, siguien-
doel modelo estadounidense y la experien-
cia delas presidencias de la época colonial
espafiola, con cortos periodos de experien-
cias parlamentarias o de gobierno de con-
vencién tipo suizo, como en los casos de
Venezuelay de Uruguay. De lademocracia
liberal estos paises han tomado en forma
constante los principios fundamentales de
laseparacién de poderes, la promulgacién
constitucional de un catdlogo de derechos
y garantias fundamentales y la supremacia
de la Constitucién y de la ley, que somete
nosolo alos ciudadanos sino también a los
gobernantes, quienes no pueden hacer
nada diferente alo que expresamente les
estd normativamente facultado, siendo res-
ponsables por la accién, omisién o extrali-
mitacién en sus funciones. Igualmente, son
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tomados los principios del origen popular
del poder del gobernante, y, por lo tanto,
laresponsabilidad de los elegidos, la orga-
nizacién de un sistema de control judicial
sobre los actos de los poderes del Estado y
de un control politico especial sobre el
gobierno, ejercido por los representantes
del pueblo en el Congreso, Asamblea o Par-
lamento. Se ha dado también especial aten-
cién alarama judicial del poder, en modo
de garantizar su més plena autonomfa e
independencia de los demas poderes.

¢Hasta dénde este sistema de organizacién
politica es mas una formalidad que una
realidad? Es algo bastante estudiado y sin
discusion. Como dirfa el maestro Pablo
Lucas Verd, recordando a Loewenstein,
una cosa es tener Constitucién, y otra muy
distinta es vivir en Constitucién. Las des-
igualdades, la pobreza, la miseria, el anal-
fabetismo, la existencia de fuertes grupos
de poder hegeménico y de presién, nosélo
internos sino también internacionales, las
relaciones internacionales dé dependen-
cia, el papel de las fuerzas armadas y de la
iglesia, todos estos fenémenos que caracte-
rizan la vida de las sociedades y los Esta-
dos latinoamericanos pueden explicar en
forma racional la incompleta préctica del
constitucionalismo de la regién y los lar-
gos perfodos de suspensién (Diaz, 1991).

De todos modos, el constitucionalismo
latinoamericano, asi sea més semantico que
normativo, es una realidad que se modifica
y “moderniza” con la finalidad de lograr
un Estado de Derecho y una democracia
de participacién, en un contexto nada fa-
vorable por los factores condicionantes. Por
ello algunas constituciones se han
transformado, cambiando la soberania de
la nacién a la soberania popular o
ciudadana. Las Constituciones de Argen-
tina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador
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y Perd tienen elementos interesantes al
respecto. Recientemente, el presidente de
Venezuela, Hugo Chavez, en su posesion,
jurd sobre una “moribunda Constitucién”,
indicando con esto su voluntad de
transformacién, que en efecto sac6 adelante
con la nueva Constitucién de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela.

Por via de ejemplo, la Lex Legum colom-
biana tiene dos articulos que tocan con el
proceso internacional: el 58-4 y el 93. En el
primerose dice que “Por motivos de utili-
dad publica o de interés social definidos
por ellegistador, podra haber expropiacién
mediante sentencia judicial e indemniza-
cién previa. Esta se fijara consultando los
intereses de la comunidad y del afectado.
En los casos que determine el legislador,
dicha expropiacién podré adelantarse por
via administrativa, sujeta a posterior accién
contenciosa administrativa, incluso respec-
to del precio. En diversos foros internacio-
nales, los representantes de las multinacio-
nales extranjeras hansolicitado la deroga-
cién de dicha norma, por considerarla
riesgosa para sus inversiones en el territo-
rio colombiano. Aunque el Congresonola
ha reglamentado, quiza por esa presién,
tampoco la ha derogado.

Por su parte, el art. 93 dela Carta colombia-
na sefiala: “Los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden inter-
no. Los derechos y deberes consagrados en
esta Carta se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos ratificados por Colombia”.
Esta norma erige el denominado “bloque
de constitucionalidad”, de procedencia
francesa, y abre un gran boquete por me-
dio del cual se pueden proteger los dere-
chos fundamentales en Colombia.
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5.2 La reforma judicial y su
contexto

Congestién, morosidad, impunidad, dene-
gacién dejusticia y desconfianza en el apa-
rato judicial latinoarnericano se han veni-
do denunciando desde 1970. Se plantea que
tal situacién de atraso en la administracion
de justicia vulnera la modernizacién del
Estadoy la democratizacién politica. Des-
graciadamente, el interés de las potencias
del “Acuerdo de Washington” se refleja
esencialmente én los efectos indeseables
del errético funcionamiento del sistema de
justicia en términos del desarrollo econd-
mico, ya que una justicia ineficiente, cos-
tosa, lenta e impredecible genera costos in-
deseables e impredecibles paralainversion
internacional, hoy concebida como motor
central del crecimiento econémico.

Instituciones como la AID, el Banco Mun-
dial o el BID, adscribiéndose a esta teoria,
han promovido en Latinoamérica reformas
legales y judiciales, con la realizacién de
estudios e investigaciones y el otorgamien-
to de préstamos de mediano y largo plazo
para el desarrollo de proyectos de reforma
judicial.

Particularmente considero que es un error
sostener que la reforma legal judicial, en
una lex mercatoria, es el requisito sine qua
non para el desarrollo econémico. El obje-
tivo dela reforma del sistema legal y judi-
cial como requisito de las politicas de mer-
cado radica en el respeto y la promocién
del sector privado como agente privilegia-
do del desarrollo econémico. Pretende ele-
var asacrosanto el derecho ala propiedad
y en intocables a sus protagonistas, que
“generosamente” invierten en la periferia,
con grandes riesgos.

Para el Banco Mundial y el BID el fracaso de
las politicas de ajuste estructural se debe,
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entre otras cosas, al deficiente funcionamien-
todel sistema de justicia, que afect6 el desa-
rrollo econémico. Debe entonces implantar-
se, segiin ellos, el ‘rule of law’ anglosajén,
para una gobernabilidad aceptable.

La critica de los pretendidos reformistas
parte de negar la justicia como un servicio
publico que resuelva controversias o con-
flictos. Al primar los criterios de eficacia y
eficiencia —carentes en la justicia estatal-
debe estudiarse la posibilidad de que este
servicio puedaser responsabilidad de agen-
tes privados, como los tribunales de arbi-
tramento.

El formalismo y el procesalismo juridico
son sefalados como verdaderas cortapisas
al desarrollo econémico®.

Dentro de las lineas dela reforma judicial
se extraen las siguientes:

‘e Creacion de sistemas acusatorios en ca-

beza de fiscalias con fuertes poderes
investigativos y en algunos casos faculta-
des judiciales.

e Promover la organizacién del gremio de
abogados como pilar central para garanti-
zar el desarrollo eficaz del proceso de re-
forma.

o Especializar la organizacion administra-
tiva del servicio de justicia a través de la
creacion de érganos superiores de la judi-
catura que a su vez cumplen tareas en el
control de eficiencia de la labor de los jue-
ces y enla planeacién del sector justicia.

El Banco Mundial y el BID han otorga-
do préstamos para la reforma a varios
pafses, tales como Argentina, Bolivia,
Colombia, Honduras, Nicaragua, Pana-
ma, Venezuela, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Haiti, Paraguay y Perd. Tam-
biénla AID deE.U. y la GTZ de Alema-
nia y Francia vienen prestando asisten-
cia técnica para la reforma.

En todo caso, para honrar la verdad, mu-
chas organizaciones sociales, ciudadanos
y gobiernos también claman por una justi-
cia mas eficiente en la resolucién de los
conflictos; lo grave es circunscribir la re-
forma al tema economicista, sin mirar la
proteccién de los derechos humanos y el
desarrollo sostenible, con aplicacién de
discriminacién positiva (acciones afirma-
tivas) hacia los excluidos, por ejemplo.

Considerar, como lo hace el Banco
Mundial, que con la reforma judicial
vendréd el desarrollo econémico es
desconocer la influencia de otros factores
reales, politicos y econdmicos, locales y
globales, que juegan en su cristalizacion.
¢La reforma no aumentara la deuda
externa? Es urgente, pues, establecer por
lo menos una interrelacién entre los
diagnésticos sobre la crisis y los retos de la
administracién de justicia que, incluyendo
la dimensién econdémica, valore
igualmente los niveles politicos y sociales
del tema. La agenda debe contener la
vigencia de los derechos humanos en
sentido integral, la lucha contra la
discriminacién de género, sexo y razay la
realizacién de las reivindicaciones sociales

3 cfr. CONSEJO LATINOAMERICANO DE DERECHO Y DESARROLLO. La administracion de justicia en

Ameérica Latina. Trabajos presentados a la V Conferencia de Derecho y Desarrollo. San José de

Costa Rica. Agosto de 1980, Lima 1984.

También: MARTINEZ, NESTOR HUMBERTO. Justicia para la gente. Una visién alternativa. 2a. ed.,

Bogota, 1995.
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de una poblacién crecientemente
empobrecida.

La internacionalizacién de la economia y
del comercio implica simultdneamente la
construccién de marcos juridicos interna-
cionales. “El espacio‘del mercado nacio-
nal, como dmbito territorial de Estado-Na-
cién, ve resquebrajarse sus murallas ante
la consolidacién de un nuevo orden eco-
némico y politico mundial, donde los blo-
ques econémicos y la apertura de merca-
dos son presentados como el paso necesa-
rio hacia el ansiado desarrollo” (Burgos,
1992).

La internacionalizacién de la administra-
ci6n judicial no ha sido ciertamente un
propésito ajenoalos diferentes gobiernos.
Este intento se configuré claramente con
la sustitucién del sistema de justicia colom-
biano por el sistema norteamericano, al
juzgar y condenar nacionales
instrumentalizando la extradicién, so capa
de esconder los intereses de la potencia
para consolidar un sistemma represivo legal
aescala continental, que desde luego rifie
con la soberania nacional de los Estados
latinoamericanos, asf se disfrace con la
“cooperaci6n frente a un crimen interna-
cional”. Como dice Nemogg:

El impulso al mejoramiento de los
sistemas de justicia proviene de los
cambios globales de la economia
dirigidos a acelerar su expansion. Ello
supone mecanismos agiles para la
solucién de conflictos, disminucién de
laimpunidad y dela criminalidad. La
modernizacién del Estado y los
procesos de apertura econémica para
el libre juego de las oportunidades y
agentes del mercado llevan a
desregular la vida social y econémica,
y enconsecuencia a restringir el campo
de accién de la administracién de
justicia estatal [...] No en vano los
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campos prioritarios en el proceso de
adecuacion del marco juridico parala
inversién de capital son las reglamen-
taciones sobre competencia, finanzas,
moneda, seguros, segutidad social,
bancario, propiedad industrial,
aduanas, inversiones extranjeras,
laboral, tributario y ambiental. La
modernizaci6én no se limita al derecho
sustancial, sino que tiene que ver
también con el derecho procesal. Es
aqui donde se menciona el acceso del
ciudadano alajusticia. Pero no se trata
del ciudadano que carece de riqueza
o de bienes. Se trata de los actores

-“econ6micos que necesitan seguridad
juridica para el desarrollo de la
inversién a corto, mediano y largo
plazo (1995: 118-119).

6. Los derechos humanos

El tema de los Derechos Humanos en
Latinoamérica cobra especial relevancia.
En la subregién existe un ciimulo de de-
claraciones, convenios y tratados suscritos
y ratificados por los Estados, y se dalaac-
tuacion de tribunales nacionales que han

" asumido competencias sobre crimenes de

lesa humanidad, y de la OEA, por medio
dela Comisién y la Corte, ala vez que pai-
ses centrales han fijado cldusulas de
condicionalidad democratica a paises re-
ceptores de la cooperaci6n internacional
sivulneran los DD.HH.

6.1 El Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

Constituido por la Comisién
Interamericana de DD. HH. y por la Cor-
te, presenta limitaciones muy serias en
planta de personal, presupuesto (a los
miembros de la Corte no les pagan) y
otros aspectos. La Comisién tardaria 24
afnos para ponerse al dfa con los temas
sujetos a su conocimiento, lo cual entra-
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fia la realidad de que justicia retardada
no es justicia. De 1991 a 1996, la Comi-
sién decidioé 104 casos, escasamente. En
el caso de la Corte las cosas no cambian
mucho. Durante los primeros veinte afios
de existencia, la Corte habia decidido so-
lamente tres casos contenciosos.

Lasituacién se torna mas problematica en
materia de reconocimiento del derechoe
indemnizacién de las victimas, cuando las
resoluciones de la Comisién son conside-
radas como meras recomendaciones no
vinculantes. Debido a la naturaleza no
coercitiva de las resoluciones de la Comi-
si6n, no es sorpresa que muchos Estados
las ignoren completamente o las denun-
cien como un intento por infringir su so-
beranfa nacional. Pert ha ganado notorie-
dad por su extremo desconocimiento de
las recomendaciones de la CIDH, especial-
mente bajola égida fujimorista. Otros pai-
ses sufren una debilidad institucional que
hace dificil, cuando no imposible, el cum-
plimiento de las resoluciones. Ademas,
como nila Comisién nila Corte tienen fa-
cultades de justicia en lo penal, sélo se li-
mitan a ordenar soluciones tales como la
indemnizacién a los familiares de las vic-
timas y a demandar que el Estado investi-
gue y castigue a los responsables por la
violacién.

Una critica reiterada al Sistema, que a su
vez es fuente de su debilidad, ha sido la
negativa de poderosas naciones
hemisféricas a ratificar la Convencién
Americana y aaceptar la jurisdiccién de la
Corte. De adehala, delos 24 paises que han
ratificado la Convencién Americana, 17 han
aceptadola jurisdiccion de la Corte.

6.2 La clausula de condiciona-
lidad democratica

Para el Consejo de Europa la clausula de-

mocrética es un instrumento que, insertado
enlos acuerdos de cooperacién con terceros
paises, permite promocionar y defender los
derechos humanos y las libertades funda-
mentales. Se entiende que estos son elemen-
tos centrales del desarrollo, que se ha de cen-
trar en el individuo. Si estos faltan, el desa-
rrollo no es completo ni posible. De este
modo, conla misién de promocionar la de-
fensa de los valores del individuo y de su
desarrollo, la clausula democrética permiti-
ra condicionar la ayuda tanto desde un
punto de vista positivo (aumentarla) como
negativo (hasta suspenderla).

La versién positiva, es decir, la posibilidad
de incrementar la ayuda alos paises en vias
de desarrollo que hayan mejorado en dere-
chos humanos, es la que segtin el Consejo
ha de imperar. La misma Resolucién expo-
nelos sectores en los que se debe centrar la
actuacién de la Comunidad. Con respecto
alas zonas geogréficas con las que existen
relaciones privilegiadas, las orientaciones
generales se ven completadas por compro-
misos y prioridades adaptados a situacio-
nes concretas. Este es el caso del Reglamen-
to 443/92, que enuncia las bases de la co-
operacién con los paises de América Lati-
na. Asi se estimula el enfoque positivo, cen-
trado, como afirma la Comisién, en “los
valores de intercambio, participacién y es-
timulo. Hacen resaltar el carécter global de
la transformacién delasociedad y Ia parti-
cipacién activa que ésta induce” (Consejo
de Europa, 1995: 25).

Se consideran preferentes las acciones de
consolidacién del Estado de Derecho
(apoyo a las reformas de carécter
institucional, fortalecimiento de lainde-
pendencia del poder judicial, mejora
delsistema penitenciario, promocién de
la buena gestién publica); las acciones
de apoyo al proceso de transicién demo-
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cratica (operaciones electorales median-
te el envio de observadores, compra de
material para las elecciones, elaboracion
de c6digos electorales, censo de electo-
res, y ello dentro del respeto del princi-
pio de neutralidad politica); asi como
acciones encaminadas a fortalecer el pa-
pel de las ONG y otras instituciones para
garantizar el carcter pluralista de la so-
ciedad civil (apoyo a la participacién de
estas asociaciones locales de defensa de
los derechos humanos y fomento de su
participacién en los distintos ambitos de
desarrollo, apoyo ala libertad de prensa
y a la intensificacién de los programas
de educacién civica, tanto en las escue-
las como a través de los medios de co-
municacién).

En su versién negativa, la cldusula
democratica supone la reaccién de la
Comunidad y de sus Estados miembros
frente alas violaciones masivas de derechos
humanos o interrupcién de procesos
democréticos que impiden el desarrollo y
ademas ponen en peligro la paz y la
seguridad internacionales. Las medidas por
tomar como respuesta deberan ajustarse a
cada circunstancia: el aplazamiento de
nuevos proyectos, la reduccion de los
programas de cooperacion, los émbargos
comerciales, lasuspensién de las ventas de
armas, la interrupcién de la cooperacién
militar o la suspensién de la cooperacién.
Ninguna de estas medidas, segtin establece
el Consejo, debera afectar a la poblacién
menos favorecida. A tal fin se dispone que se
haga llegar a estos sectores, por cauces no
gubernamentales, comolas ONG, laayuda
humanitaria y de emergencia. Para Héctor
Moncayo

es evidente que el juicio sobre el res-
peto de los derechos humanos siem-
pre se dirige a las regiones o paises
menos desarrollados. Es decir, en nues-

tro lenguaje, a la periferia. Si pensa-

mos que una condicionalidad en esta

materia forma parte de un desplaza-

miento de cierta porcién de sobera-

nia, debemos concluir que, a pesar de

la utilidad que puede representar, es

manifestacién de que el desplaza-

miento se da en un solo sentido. Por

es0, la cuestion de si el que condiciona

es un pais, o grupo de paises, o un
organismo multilateral, es una cues-

tién que no pertenece, en principio, al
campo de las preferencias. El hecho es

que la condicionalidad proviene del
centro que, por cierto, es el tinico en’
capacidad de darle fuerza coactiva
(1996: 27).

6.3 Los Tribunales Internaciona-
les de Opini6n

Se caracterizan por no recibir su investi-
dura dealgin poder estatal, sino delo que
denominan “conciencia ética de la huma-
nidad”, expresada en personalidades des-
tacadas del mundo de la ciencia, el arte, la
religion, la politica y la juridicidad. Este

- género se inicia con el Tribunal Russell,

que enjuici6 los crimenes cometidos por
los Estados Unidos y otros Estados com-
plices durante la Guerra de Vietnam.

Las sentencias del Tribunal no tienen una
eficacia inmediata ni directa para corregir
o cambiar las situaciones enjuiciadas-(no
vinculan), pues este Tribunal no tiene ca-
racter interestatal. “La eficacia del Tribu-
nal hay que evaluarla en otros planos: en
la respuesta racional que ofrece a quienes
se oponen al crimen institucionalizado; en
lalegitimacion fundamentada de aspira-
ciones universales compartidas por lama-
yoria de los seres humanos; en el aporte
que daalaevolucién del derecho interna-
cional; en el apoyo moral a las victimas de
los crimenes internacionales; en la sancién
moral y deslegitimacién a los victimarios,
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sean personas o Estados” (ONG colombia-
nas, 1976: 6). Pero también las sentencias
del Tribunal son enviadas a las principales
instancias internacionales, sobre todo de
las Naciones Unidas.

Recientemente se conformé un Tribunal
Internacional de Opinién (TIO), tanto en
Canada como en Colombia, para juzgar los
hechos acaecidos en Barrancabermeja du-
rantelos dfas 16 y 17 de mayo de 1998, cuan-
do un grupo de paramilitares dio muerte a
32 personas. El Tribunal determiné respon-
sabilidad estatal, pues el gobierno colom-
biano “no sélo manifestd ceguera intencio-
nal durante la masacre, sino que también
o realizo ningtin esfuerzo para investigar
con seriedad los crimenes del 16 y 17 de
mayo, ni las violaciones posteriores que
contintian sucediendo hastala fecha”.

6.4 La Audiencia Nacional
Esparola

A raiz del caso del exdictador Augusto
Pinochet Ugarte, pedido en extradicién
por el juez espafiol Baltasar Garzén, y en
tanto se desarrolla universalmente la Cor-
te Penal Internacional, la Audiencia Nacio-
nal Espafiola ha asumido la competencia
para juzgar crimenes de lesa humanidad,
en especial frente a los casos de las dicta-
duras argentina y chilena, existan o no ciu-
dadanos esparioles victimas de ellas. Re-
cientemente, la justicia alemana también
siguid este pardmetro al reclamar la res-
ponsabilidad de los militares argentinos
cémplices en la dictadura argentina de
numerosos crimenes.

Como novedad, nos parece pertinente ci-
tar el caso planteado por dos ONG espa-
fiolas, la Asociacién Argentina de Derechos
Humanos y Juristas Sin Fronteras, ante la
Audiencia Nacional, frente al caso colom-
biano durante el ano 2000:

La presente querella pretende incri-
minar a los siguientes ex presidentes
de la Repiiblica de Colombia:

Alfonso Lépez Michelsen (Goberné de
1974 a 1978)

Julio César Turbay Ayala (1978-1982)

Belisario Betancur Cuartas (1982-1986)
César Gaviria Trujillo (1990-1994) Y
Ernesto Samper Pizano (1994-1998)

También imputamos varios delitos al
actual Mandatario de Colombia
Andrés Pastrana Arango (1998-2002)

Acusamos a la totalidad de Ministros
de Defensa de Colombia desde 1974 a
la fecha, asi como a los Comandantes
del Ejército y la Policia en sus diferentes
niveles, como luego se pasard a
desglosar. A los Comandantes Gen-
erales de las Fuerzas Militares; a los
Jefes del Estado Mayor Conjunto de
las Fuerzas Militares, asi como a los
distintos Comandantes de Divisién y
Comandantes de Brigadas, Unidades
Especiales y otras Divisiones, debida-
mente relacionados y especificados en
los numerosos cargos que presen-
taremos.

Incriminamos a los Comandantes de
las fuerzas paramilitares colombianas,
encabezadas por los hermanos Fidel
(de quien se sospecha vive en Paris) y
Carlos Castafio, representantes de las
Autodefensas Unidas de Cérdoba y
Uraba, al terrateniente Carlos Arturo
Marulanda y a otros.

Denunciamos a los Comandantes de
las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, FARC, y del Ejército de
Liberacién Nacional, ELN, (asi
autodenominados): Secretariado Ge-
neral de las FARC (Manuel Marulanda
Vélez, alias Tirofijo; Timole6n
Jiménez; Alfonso Cano; Raul Reyes;
Jorge Bricefio, alias «Mono» Jojoy; Ivan
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Marquez, y Juan Antonio Rojas, re-
presentante Internacional que vive, al
parecer, en México), y Comando Cen-

tral (COCE) del ELN-UC, incluidos sus - '

distintos comandantes de frentes
(Henry Castellanos Garzén, alias Co-
mandante «Romafia» y otros de las
FARC y Antonio Garcia y Nicolds
Rodriguez Bautista del ELN, junto con
Pablo Beltrdn, que vive en Alemania).

Imputamos responsabilidades pena-
les a los representantes de varias Em-
presas Multinacionales, que realizan
labores de extraccién de recursos na-
turales en Colombia, por delitos de
colaboracién en la formacién y man-
tenimiento de bandas armadas
paramilitares.

Una vez comprobados los delitos, que
son de caracter imprescriptible, solici-
tamos dictar orden de biisqueda y cap-
tura internacional por medio de la
Interpol y su juzgamiento en Espafa.
En Colombia es imposible iniciar una
accién de esta naturaleza, no sélo por
el riesgo personal que entrana frente
ala amenaza a la integridad personal,
sino porque un delincuente en dicho
pais solo tiene un 3% de posibilidades
de ser juzgado y aprehendido, y el
97% de opcién de estar por fuera, sien-
do éste uno de los mayores alicientes
para el delito.

Se pretende en esta forma cumplir con
la palabra empefiada en las Primeras
Jornadas de Paz y Derechos Huma-
nos celebradas en Madrid en diciem-
bre de 1997 y donde nos comprome-
timos a atacar la impunidad en todas
sus formas, rescatando la memoria
histérica de la barbarie, para que se
reconozca la justicia, asi sea tarde para
las victimas, en una guerra que le cues-
ta a Colombia 8.000 millones de déla-
res cada ano, la mitad de su deuda ex-
terna y el doble de su déficit fiscal, con
el triste record mundial en asesinatos
anuales.

BASAMENTOS DE LA
COMPETENCIA
JURISDICCIONAL

Es competente la Audiencia Nacional
Espaiiola para iniciar este proceso con
base en el auto proferido el 30 de oc-
tubre de 1998 por el Pleno de la Sala
de lo Penal, dentro del cual los 11 ma-

gistrados que la componen por una-,

nimidad ratificaron que la justicia es-
panola es competente para juzgar los
crimenes cometidos por las dictadu-
ras militares de Chile y Argentina, por

_.ser crimenes de lesa humanidad y exis-

tir una jurisdiccién universal para in-
vestigarlos.

Es indubitable la competencia de la
jurisdiccion espariola, ya que suscri-
bi6 en 1968 el Convenio de Naciones
Unidas- de 1948 -Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos- que
reprime el delito de lesa humanidad y
lo incorporé mediante ley el 15 de
noviembre de 1971. Mas tarde
sistematiz6 la moderna jurisdiccién
universal. Para el caso de los ex man-
datarios colombianos, no cabe invo-
car su «inmunidad», pues eran respon-
sables politica y penalmente, en tanto
en cuanto fueron comandantes en jefe
de las Fuerzas Armadas y conocieron,
impulsaron y perpetraron numerosos
actos ilicitos.

La competencia de la jurisdiccién.

espafiola para conocer hechos
cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio
nacional, siempre que los mismos sean
susceptibles de tipificarse, entre otros,
como delitos de genocidio o
terrorismo, deriva del art. 23.4 de la
Ley Espanola, ha de interpretarse
conforme a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y a los
Tratados y Acuerdos Internacionales
ratificados por Espana y para este caso
concreto habrd de acudirse, ademas

de los principios del Derecho

Internacional Humanitario, al
Convenio contra el Crimen de
Genocidio -1948-, Convenciones de
Ginebra sobre Derecho Humanitario-
1949-, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos -1966-, Convencién
contra la Tortura -1984-, entre otros.

La Ley Organica del Poder Judicial es-
panol ha establecido un principio de
competencia universal para la perse-
cucién de estos delitos, precisamente
por ser los de mayor gravedad y afec-
tar a toda la humanidad.

Por otra parte, el delito de genocidio
se refiere a los que atentaren contra la
vida o la integridad fisica de determi-
nados grupos nacionales, étnicos, ra-
ciales o religiosos, categoria integra-
da y complementaria del concepto de
crimenes contra la humanidad. Esta
tipificacion no excluye que el delito de
genocidio se dirija contra un grupo de
nacionales, pudiendo ser constitutivo
del mismo no sélo la destruccion total
de un grupo entero sino la parcial de
éste y ser el destruido tanto el grupo
mayoritario como el minoritario. Para
la persecucién de estos delitos el Con-
venio contra el Genocidio de 1948 es-
tablece la competencia del lugar don-
de se cometen los hechos o ante una
Corte Penal Internacional establecida
al efecto, pero sin excluir que los Esta-
dos parte puedan introducir en su le-
gislacion interna una clausula de com-
petencia universal para la persecucién
de uno de los delitos mas graves con-
tra la humanidad. Esto es lo que ha
hecho el legislador espafiol en el afio
1985 al introducir la clausula de com-
petencia universal para estos deli-
tos en su art. 23.4 LOPJ. Insistiendo
en este argumento, la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanas o Degra-
dantes establece un principio de
competencia para la persecucién de
la tortura del Estado del que sea
nacional la propia victima.

Los crimenes de lesa humanidad
fueron definidos por la Comisién de
Derechos Humanos en 1954 como «los
actos inhumanos, tales como
asesinato, el exterminio, la esclavitud,
la deportaci6n o las persecuciones por
motivos sociales, politicos, raciales,
religiosos’ o culturales, perpetrados
por las autoridades de un Estado o por
particulares que actian por
instigacién de dichas autoridades o con
su tolerancia». Las modalidades mas
corrientes de este tipo de crimenes en
Colombia son: 1) el asesinato por
razones politicas; 2) el genocidio de
sectores sociales y politicos; 3) la
desaparicién forzada de personas y
4)la tortura.

Tampoco es dable la excepcién por la
cual estos delitos ya han podido ser
en algunos casos objeto de enjuicia-
miento en los paises en donde se co-
metieron (Argentina, Chile o Colom-
bia), por lo que no es aplicable la clau-
sula contenida en el art 23.2 c) de la
LOPJ que impediria la competencia de
la jurisdiccién espafiola para instruir
los procedimientos por haber sido el
delincuente absuelto, indultado o pe-
nado en el extranjero, asi fuere con
sancion meramente administrativa o
disciplinaria (destitucion, multa, etc.).
Las normas de amnistia, punto final o
indulto no pueden ser impetradas aqui
como excepcion a la jurisdiccién uni-
versal prevista para estos delitos y
ademds han sido declaradas porla Co-
misién Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA como contrarias
aloestablecido enelart. 1.1 dela Con-
vencién Americana de Derechos Hu-
manos.

El Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional Espafiola, median-
te auto de 4 de noviembre de 1998,
estableci6 por unanimidad la compe-
tencia para este tipo de delitos al afir-
marse sobre la aplicabilidad actual de
articulo 23, apartado cuatro, de la Ley
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Orgénica del Poder Judicial, como nor-
ma procesal ahora vigente: « El articu-
lo 23, apartado cuatro, de la Ley Or-
génica del Poder Judicial -en cuanto
proclama la jurisdiccion de Espana
para el conocimiento de determina-
dos hechos cometidos por espafioles
o extranjeros fuera del territorio na-
cional susceptibles de tipificarse, segiin
la Ley Penal Espariola, como alguno
de los delitos que enumera- no se apli-
ca retroactivamente cuando la juris-
diccién proclamada se ejerce en el
tiempo de la vigencia de la norma -tal
sucede en este caso-, con independen-
cia de cudl fue el tiempo de los hechos
que se enjuician. El citado articulo 23,
apartado cuatro, de la Ley Orgénica
del Poder Judicial no es norma de pu-
nicién, sino procesal. No tipifica o pena
ninguna accién u omisién y se limita a
proclamar la jurisdiccién de Espafia
para el enjuiciamiento de delitos defi-
nidos y sancionados en otras leyes. La
norma procesal en cuestion ni es san-
cionadora desfavorable ni es restricti-
va de derechos individuales, porlo que
su aplicacién a efectos de enjuiciamien-
to penal de hechos anteriores a su vi-
gencia no contraviene el articulo 9,
apartado tres, de la Constitucién es-
pafiola. La consecuencia juridica res-
trictiva de derechos derivada de la co-
misién de un delito de genocidio -la
pena- trae causa de la norma penal
que castiga el genocidio, no de la nor-
ma procesal que atribuye jurisdiccion
a Espania para castigar el delito.

Y concluye diciendo expresamente:

Asi es que no es preciso acudir, para
sentar la jurisdiccién de Espafa para
enjuiciar un delito de genocidio come-
tido en el extranjero por nacionales o
extranjeros en los afios 1976 a 1983, a
lo dispuesto en el articulo 336 de la
Ley Provisional sobre Organizaciéon
del Poder Judicial de 15 de septiembre
de 1870 -derogada por la Organica del
Poder Judicial de 1985-, que pasé a atri-
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buir jurisdiccién a los 6rganos judicia-

-les espanoles para juzgar a espafoles
o extranjeros que fuera del territorio
de la nacién hubiesen cometido delito
de genocidio desde que este delito se
incluye en el Cédigo Penal a la sazén
vigente por Ley 47/71, de 15 de no-
viembre, en el titulo de los delitos con-
tra la seguridad exterior del Estado,
sin que ninguna relevancia juridica
para la atribucién jurisdiccional tenga
que el fundamento de la persecucién
ultraterri-torial de los restantes deli-
tos contra la seguridad exterior del
Estado se hallase en el principio real o
de proteccion (p. 8 del mismo auto).

El mismo auto tipifica igualmente los he-
chos imputados como terrorismo y tortu-
ra, que para el caso que nos ocupason de
plena vigencia. En el casodela tortura, este
delito es de persecucién unjversal. El arti-
culo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 16/12/66, ratificado
por Espaiia el 27/4/77, prohibe la tortura,
los tratos inhumanos y degradantes; el ar-
ticulo 5.1.c) dela Convencién contrala tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos y degradantes, aprobado el 10 de
diciembre de 1984 en New York, y ratifica-
do por Espaiia el 21 de 1987, establece en su
art. 5.1.c) que «todo Estado parte dispon-
dré lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccién sobre los delitos a que se refie-
reelatt. 4... cuando la victima sea nacional
de ese Estado y éste lo considere apropia-
do; el articulo 3 de las Cuatro Convencio-
nes de Ginebra de 12 de julio de 1949 ratifi-
cadas por Espania se refiere a las normas
bésicas aplicables a todo conflicto armado,
incluyendo en ellos los no internacionales
ointernos, que prohiben en cualquier tiem-
po y en cualquier lugar las torturas y los
tratos inhumanos. En el mismo sentido se
pronuncia el articulo 6.c) del Estatuto del
Tribunal de Niiremberg, y el articulo 5.e)
del Estatuto del Tribunal para la ex Yugos-
lavia, creado en 1995.
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Por su parte, el articulo 23.4.g) de la Ley
Orgénica del Poder fudicial, de 1/7/85, dis-
pone que es competente la jurisdiccién es-
pariola para conocer de los hechos cometi-
dos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de
tipificarse como delito y que “segtin los
Tratados o Convenios Internacionales, deba
ser perseguido por Espana”.

Finalmente, el articulo 15 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, de 19/12/66, después de establecer el
principio de legalidad, afirma que “nada
de lo dispuesto-en este articulo se opon-
dra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos
segtn los principios generales de dere-
cho reconocidos por la comunidad
internacional”. En todo caso, los hechos
integrantes de las torturas necesariamen-
te deben ser investigados —a partir de su
tipificacion como delito en julio de
1978-, como uno de los instrumentos a
través de los cuales se ha ejecutado el
delito de genocidio cometido y que aqui
se investiga (articulo 607 Cédigo Penal
en relacién con el 135 bis del Cédigo
Penal texto refundido en 1973).

Las acciones aqui investigadas, ademas de
constituir presuntamente un delito de
genocidio también pueden integrar el de
terrorismo practicado desde el Estado —o
desde fuera—, con los medios del Estado—o
no-, utilizando las estructuras de la
Administracién y empleando para
ejecucién a militares, personal civil,
organizaciones terroristas y grupos armados,
todos ellos dirigidos y coordinados dentro
del esquema general que guiaba el lamado
proceso de escalada belicista interna
disefiado porlos responsables militares de
unay otra faccién.

El Cédigo Penal y la doctrina del Tribunal
Supremo no admite la obediencia como
causa de justificacién frente a 6rdenes
ilegales. Las diferentes exenciones o
amnistias o exculpaciones producidas por
tribunales castrenses o la justicia penal or-
dinaria son incempatibles con el articulo
XVII (derechos dejusticia) dela Declaracion
Americana delos Derechos y Deberes del
Hombre y los articulos 1, 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Es evidente, en consecuencia, que el 6rga-
no judicial competente en Espafia parala
instruccién y conocimiento de estos he-
chos son los Juzgados Centrales de Instruc-
cién y la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, por aplicacién del articulo 65.3)
y88delal.O.F].

A través de la citada disposicion legal el
Estado espafiol ha incorporado a su legis-
lacién interna el mandato de sancién y per-
secucién internacional del genocidio con-
tenido en el Convenio para la Prevencién
y laSancién del Delito de Genocidio adop-
tado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 9 de diciembre de 1948 y
queentrara en vigor el 12 de enerode 1951.

Dicho Convenio, que entré en vigor para
Espatfia el 13 de diciembre de 1968, establece
ensuart. 1 que el genocidio es un delitode
derecho internacional que puede
cometerse tanto en tiempos de paz como
de guerray que las partes contratantes se
comprometen a sancionar; asimismo,
sefiala en su art. 4 que las personas que
hayan cometido genocidio serdn
castigadas, se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares.

En suart. 2 el Convenio define como geno-
cidio los siguientes actos perpetrados con
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laintencién de destruir total o parcialmen-
te, entre otros, a un grupo nacional: ma-
tanza de los miembros del grupo, lesién
grave ala integridad fisica o mental de los
miembros del grupo, sometimiento inten-
cional del grupo a condiciones de existen-
cia que hayan de acarrear su destruccién
fisica, total o parcial, medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del gru-
po, traslado por la fuerza de nifios del gru-

poaotro grupo.

Los hechos denunciados en esta querella
son constitutivos, respecto a los imputa-

dos, de un delito de genocidio, que se inte-"

gra por una serie de detenciones ilegales
seguidas en unos casos de asesinato o des-

‘apariciones de las personas alli referidas y.

victimas que se relacionan, y que, segin
los testimonios y datos obrantes en la cau-
sa, fueron precedidos de torturas en cada
uno de los casos; delito tipificado en el art.
607 del Cédigo Penal, en relacién con el art.
139 (asesinato), 163, 166y 167 (detencioén ile-
gal y secuestro), todos del Cédigo Penal; de
undelito de terrorismo de los articulos 515,
516.2, 571, 572 y 577 del Cédigo Penal; de
delitos de torturas del art. 174 del Cédigo
Penal; todos estos estaban tipificados como
delitos en el Cédigo Penal vigente en el
momento de ocurrir los hechos.

Asf mismo, la calificacién juridico-penal
de los hechos se apoya en las normas de
caracter internacional siguientes:

a) El Estatuto del Tribunal de Niiremberg
de1945.

b) Laresolucién de 16 de diciembre de 1946
de la Asamblea General de Naciones Uni-
das aprobando los principios de los esta-
tutos y de la sentencia de Niiremberg.

¢) El Convenio de las Naciones Unidas de 9
de diciembre de 1948 contra el genocidio.
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d) El Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas de 16 de diciembre

-de 1966. ,

e) La resolucién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas de diciembre de
1973 sobre persecucion de crimenes contra
lahumanidad.

f) La Convencién contra la Tortura de
NN.UU. y sobre la desaparicién forzada
de personas de 1992.

g) El Convenio Europeo sobre represién
del terrorismo de 27 de enero de 1977.

Segfin tales disposiciones, aplicables para
Colombia, los crimenes de esta naturaleza
son imprescriptibles, sus responsables no
disfrutan de inmunidad diplomética ni
pueden obtener estatuto de refugiado, ni
asilo politico, y todos los Estados del Mun-
do estén obligados a perseguirles y a cola-
borar en la persecucién que de tales crime-
nes hagan otros Estados.

. En el Auto del Pleno de la Audiencia Na-

cional de 5/11/98, por unanimidad se esta-
bleci6 que

las torturas formarfan parte del delito
de mayor entidad de genocidio o
terrorismo. Por ello resulta estéril
examinar si el delito de tortura es, en
nuestro -derecho, delito de
persecucién universal por la via del
art. 23, apartado 4, letra g., de la Ley
Organica del Poder Judicial, puesto en
relacién con €l art. 5 de la Convencién
de 10 de diciembre de 1984 contra la
Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Si Espafia
tiene jurisdiccion para la persecucién
del genocidio en el extranjero, la
investigacion y el enjuiciamiento
tendra necesariamente que alcanzar a
delitos de tortura integrados en el
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genocidio. Y no sélo en el caso de
victimas de nacionalidad espanola,
conforme podria resultar del art. 5°,
apartado 1, letra ¢, de la Convencién
citada, que no constituye una
obligacién ineludible para los Estados
firmantes. Espafia tendria jurisdiccién
propia como derivada de un tratado
internacional en el caso del apartado
dos del articulo 5 de la Convencién
mencionada, pero, como se ha dicho,
la  cuestibn es irrelevante
juridicamente a los efectos de la
apelacién y del sumario.

Por su parte, y sin perjuicio de que, como
advierte el razonamiento juridico segundo
del Auto dictado por el Juzgado de
Instruccién No. 5, el 25 de marzo de 1997,
han de precisarse en otro momento
procesal el conjunto de preceptos penales
sustantivos aplicables, el art. 607 del Cédigo
Penal espafiol, aprobado por la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, cuya
aplicacién alos hechos deviene del caracter
permanente de la mayoria de los delitos
investigados, establece las penas aplicables
a los distintos actos ilicitos que se han
sefialado anteriormente.

Todos y cada uno de dichos actos han sido
cometidos por las personas cuya prisién se
solicita.

El delito de terrorismo, cuyo conocimien-
to le viene dado igualmente ala jurisdic-
cién espanola por el art. 23.4 dela Ley Or-
ganica del Poder Judicial, -se dice~ha sido
cometido asimismo por dichas personas.

El1Cédigo Penal espafiol prevé en sus arts.
571a580 las penas aplicables a los que per-
teneciendo, actuando al servicio o colabo-
rando con bandas, organizaciones o gru-
pos armados cometieran los delitos de los
que son responsables los sefialados como
tales en el presente escrito.

Elart. 23.4dela L.O.PJ. determina la com-
petencia jurisdiccional espafola cuando
los delitos precedentemente sefialados se
cometieren por espafioles o extranjeros fue-
radel territorio nacional.

Conforme alo'dispuestoen el Art. 503 dela
Ley de Enjuiciamiento Criminal corres-
ponde se decreten las medidas de prisién
incondicional que se solicitan al constar
en la causa la existencia de hechos
delictivos que tienen sefialada pena supe-
riorala de prisién de tres meses a tres afos
—que sustituye conforme alo previstoen la
Disposicién Transitoria Undécima del Co-
digo Penal aprobado por Ley Organica 10/
1995, de 23 de noviembre, a la de prisién
menor a que hace referencia la circunstan-
cia2adel Art. 503 dela L.E. Cr—y aparece
plenamente acreditadala responsabilidad
criminal en dichos delitos de aquellos con-
tra quienes se solicita el dictado de auto de
prision.

El principio de legalidad (art. 25 de la
Constitucién espafiola) impone que los
hechos sean delito —conforme a las leyes
espaitolas, segtin el art. 23, apartado cuatro,
tan mencionado- cuando su ocurrencia,
quela pena que pueda ser impuesta venga
ya determinada por ley anterior a la
perpetracién del crimen, pero no que la
norma de jurisdiccién y de procedimiento
sea preexistente al hecho enjuiciable. La
jurisdiccién es presupuesto del proceso,
no del delito.

En materia de Derecho Internacional Hu-
manitario, y para sustentar la inculpacién
a los ex Presidentes de la Reptblica de
Colombia, en su calidad de comandantes
enjefe de las Fuerzas Armadas, el Protoco-
lo adicional I, en su art. 87, sefiala entre los
deberes de los jefes militares el de promo-
ver en caso necesario una accion discipli-
naria o penal contra sus subordinados u
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otras personas bajo su autoridad que sean
autores de violaciones de los‘Convenios
de 1949 o del propio Protocolo. Y dispone
ensuart. 91 que un Estado parte que violare
las disposiciones de estos serd responsable
de todos los actos cometidos por las perso-
nas que formen parte de $us fuerzas arma-
das (con independencia, pues, de la posi-
ble responsabilidad personal de estas, exi-
gible en el orden interno de acuerdo con
elart. 87). Enel art. 86, apartado I, del Pro-
tocolo], se afilade una significativa clausu-
la orientada a evitar que queden exonera-
dos de responsabilidad (penal o discipli-
naria) los superiores por infracciones de
sus subordinados si aquellos tuvieran co-
nocimiento de Ja infraccién y no tomaran
las medidas a su alcance para impedirla o
reprimirla. '

Por otra parte, tanto los Convenios como el
Protocolo adicional I consolidan la posibi-
lidad de incriminacién y castigo de los cul-
pables de estos actos delictivos incorporan-
do sendas clausulas que responden en ge-
neral al principio aut dedere aut iudicare.

Conlo anterior queda expuesta la opinién
doctrinal y profesional de este libelo, pre-
tendiendo aportar con ello elementos de
discusion en un debate que es necesario,
por cuanto cada vez mas se observa el acce-
50 a la aplicacién del principio de juris-
diccién universal (art. 23.4 delaLOP]) en
lainvestigacién de hechos que afectan ala
comunidad internacional, aunque todavia
con muchas prevenciones por la desigual-
dad internacional.

Indudablemente, la decisién jurispru-
dencial de la Audiencia Espafiola que obre

4
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en el caso colombiano senalara futuros de-
rroteros frente a temas como la extraterrito-
rialidad de la Ley, la inmunidad de los
mandatarios nacionales y de los represen-
tantes de los cuerpos diplomaticos, asi
como de los propios militares en ejercicio.
En todo caso, agregaria que el desplaza-
miento forzado, que en Colombia suma tres
millones personas a la fecha (CICR), tam-
bién ha sido considerado como crimen
de lesa humanidad por algunos
tratadistas*, porque se produce un
“desterramiento” fruto del despojo de
sus bienes a la fuerza.

Los mandatarios latinoamericanos, en una
cumbre realizada en 1998, luego de la pri-
mera resolucién en el caso Pinochet, re-
chazaron undnimemente la interpretacion
dela Audiencia Nacional, por “vulnerar la
territorialidad dela Ley Penal”.

7. Conclusiones

El actual proceso de globalizacion puede
definirse, sencillamente, como la marcha
hacia un mercado tinico a escala planetaria.
No se refiere tanto alincremento de las tran-
sacciones entre naciones, es decit, interna-
cionales, sino a la virtual supresién de las
fronteras. Conlleva nuevas formas de es-
pecializacién o divisién del trabajo, ya no
ubicables claramente seglin pafses, aunque
si entre zonas geograficas (centro-periferia),
perpetuando las desigualdades.

El soporte de este proceso es la gran
revolucion tecnolégica, con sus
implicaciones en las comunicaciones, que
ha facilitado no sélo la mayor movilidad
de los factores de la produccién sino la

Como e! sacerdote Javier Giraldo S.J. de la Comisién Intercongregacional de Justicia y Paz.
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conformacién de una suerte de cultura
masiva comdn de la cual hace parte la
evidente estandarizacién de las normas de
consumo y la homogeneizacién de los
principios tecnoldgicos, ademas de la
concepcion econdmica del denominado
pensamiento finico®, basada en el libre
mercado yla empresa privada. El mercado
constituye una institucién social regulada
més o menos abiertamente por las politicas
estatales y controlada en mayor o menor
grado por los intereses econémicos
monopdlicos y oligopélicos.

Lareciente etapa de globalizacién, también
llamada “mundializacién”, no es mas que
una réplica de la vieja dependencia, con
algunos matices tecnolégicos. La
globalizacién es selectiva. Si bien toda la
poblacién sufre sus efectos, solamente unos
cuantos participan activamente en ella. No
en vano se ha mencionado que las élites
latinoamericanas tienen mas en comdn
con sus congéneres de Nueva York y Lon-
dres, que con sus coterraneos.

Lo que imipone la globalizacién es la
privatizacién, que significa la socializacién
de las pérdidas y la individualizacién de
las ganancias para los monopolios, nacio-
nales o transnacionales.

Dentro de la internacionalizacién, la
juridicidad se pone al servicio del gran
capital y de la lex mercatoria. Los valores
no son la justicia, sino el ser humano
como objeto de mediacién -si es visible—
para consumar las grandes transacciones,
en un mundo que se volvi6 totalmente
capitalista.

Sin embargo, los Derechos Humanos, su
promocion y defensa, surgen como una

B

insula que pretende quebrar el monolitico
imperio delos poderosos, comolo demues-
tranlos Tribunales de Opinién y acciones
aisladas de algunos tribunales, como la
Audiencia Nacional Espariola.

Quiza podriames decir en medio de la cri-
sis, con Touraine, que para construir un
nuevo modo de gestién politica y social de
la actividad econémica es preciso realizar
un cambio de conceptos y abandonar la
ilusién de una sociedad liberal encerrada
en ser un conjunto de mercados:

Abandonar, pues, el peligroso sueno
de un Estado reducido a la funcién de
igilante nocturno, como decian los
liberales del siglo XIX, precisamente
cuando mas necesitamos al Estado
para garantizar las transformaciones
necesarias para preparar las
inversiones a largo plazo y para cerrar
las divisiones sociales.

Ello sera mas facil si definimos clara-
mente los objetivos y los medios de la
reconstruccién econdmica, una tarea
que se puede definir brevemente: hay
que crear o reforzar los actores socia-
les. En primer lugar, los innovadores
y los empresarios, lo que supone una
transformacién de la funcién de los
bancos, de la administracién piiblica y
del sistema educativo. En segundo lu-
gar, e igual de importancia, la renova-
cién de las reivindicaciones populares,
que deben dirigirse ante todo contra
la desigualdad, la exclusién y la segre-
gacién, y que siguen siendo demasia-
do débiles. Y en tercer y tltimo lugar,
reforzar la conciencia nacional, se tra-
te de Europa, de Espana o de Catalu-
na, es decir, la voluntad de poner la
economia al servicio de la sociedad y,
mads concretamente, de la justicia so-
cial (Touraine, 1996: 17-18).

Término acufiado por el periodista francés Ignacio Ramonet, Director de Le Monde Diplomatique.
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1. Introduccién

Una de las principales innovaciones de la -

Constitucién colombiana de 1991 fue la
introduccién dela tutela para la proteccién
inmediata de los derechos fundamentales.
Pocos niegan el impacto de esta accién ju-
dicial: en estos diez afios, los jueces no sélo
han resuelto més de 600 mil tutelas sino
que, ademds, han debido pronunciarse
sobre temas muy disimiles: situacién de
presos, quejas de estudiantes, tragedia de
los desplazados, peticiones de pensién y
salud, derechos delos trabajadores, alcance
delalibertad de informacién, etc. Sin em-
bargo, la valoracién de sus contribuciones
genera controversias: para algunos, la tu-
tela no sélo representa un avance
democrético indudable sino que incluso
constituye casi una revolucién judicial,
pues permitié materializar los derechos
fundamentales en la vida cotidiana de los
colombianos; otros, en cambio, ven en ella
un nuevo factor de congestién judicial y
de desarticulacién institucional, que no
s6lo ha afectado gravemente la eficacia de
lajusticia y la seguridad jutidica sino que
haagravadolos desequilibrios econémicos
y fiscales, por el ordenamiento de gasto por
los jueces. Un ejemplo de esta distinta
valoracién son las opiniones disimiles
sostenidas al respecto por dos importantes
miembros del actual gobierno. Asi, el 26 de
julio del 2001, el entonces candidato, y hoy
Presidente, Alvaro Uribe Vélez, pronuncié
un discurso de evaluacion de los 10 afios
de la Constitucién de 1991, en el que
defendi6 la tutela de la siguiente manera:

Mi profesor y magistrado Carlos
Gaviria Diaz ha dicho, con su habitual
lucidez, que gracias a la accién de tu-
tela hoy el derecho y la Rama Judicial

~N

Vélez.
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se han democratizado, se han hecho
mads asequibles al hombre de la calle.
Sin d’uda alguna, es este el mas rele-
vante efecto de la accién de tutela: dar-
le al ciudadano un instrumento expe-
dito para hacer valer sus derechos, ha-
cerlo sentir que tiene algiin poder fren-
te al Estado cuando pisotea sus dere-
chos fundamentales. Y eso ya de por
si la salva
(www.alvarouribevelez.com.co).

Algunos meses después, el entonces litigante
y hoy ministro de justicia y del interior,
Fernando Londofio? escribié un articulo
sobre la Constitucion de 1991, en el que
criticaba la tutela enJos siguientes términos:

El Estado Social de Derecho, con su
séquito inagotable de equivocaciones,
no iba a quedarse como férmula es-
crita. Asi que lo apuntalaron con la
nunca bien lamentada tutela, camino
por donde llegamos de un solo salto
al gobierno de los jueces en materia
econémica. Que la Empresa de Acue-
ducto no tenga dinero, o no conside-
re econdmica o socialmente razona-
ble llevar-agua a un barrio, eso no
importa. En un Estado Social de De-
recho no puede haber barrio sin agua
y basta la sentencia de cualquier juez
para que en diez dias el acueducto se
extienda hasta ese barrio o el gerente
pare con sus huesos en la carcel. Y
asi, sucesiva e indefinitivamente, vie-
ne la marcha inexorable de la estupi-
dez judicial, que ignorando todo en
materia econémica se volvi6 el factor
esencial de la economia.

Esta diversa valoracién de la tutela explica
que haya habido varias propuestas para
reformar el mecanismo y,en muchos casos,
restringir su alcance, y el que, igualmente,

Al editarse la revista, Fernando Londoiio ya habia dejado el cargo de Ministro del gabinete de Uribe
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esas propuestas hayan suscitado también
resistencias®. En tal contexto, la finalidad
de este articulo es Ja de evaluar brevemente
las principales reformas propuestas. Ahora
bien, segiin nuestro parecer, la tutela ha
provocado tres grandes controversias, a
saber: a) en qué medida ella ha sido un
factor de congestién y qué hacer con la
‘posible congestién que ha provocado; b)
en qué medida esa accién judicial ha
provocado inseguridad juridica y ha
afectado la cosa juzgada, debido a la
existencia de tutela contra providencias
judiciales, y qué se debe hacer frente a ese
fenémeno, y.c) si debe 0 no mantenersela
tutela para los derechos sociales. El articulo
analiza esos tres puntos, intentando en cada
uno de ellos resefiar la situacién y los
términos del debate, para luego ofrecer
algunas perspectivas de solucién.

El texto comienza por la cuestién de la
congestion, que es un tema mds “ pacifico”
a nivel politico, y por ello tal vez resulte
posible un cierto consenso entre las
distintas posiciones; sin embargo, las
posibles soluciones no son faciles de poner
en marcha, debido a que son dificiles
técnicamente. Luego discutimos el
problema dela tutela contra providencias
judiciales, cuya naturaleza parece opuesta
a la anterior: la solucién es facil
técnicamente, pero resulta muy dificil
lograr acuerdos politicos. Finalmente, la
discusi6n de la tutela en derechos sociales
es lamas dificil de todas, pues los acuerdos
politicos son dificiles y las soluciones
técnicas revisten enorme complejidad.

2. La congestion

Eltema de la congestién de casos de tutela
en la justicia es complejo, pero puede dar
lugar a algtin consenso politico entre los
criticos y defensores dela tutela. Los datos al
respecto son relativamente claros. La
demanda por tutela en estos diezanos se ha
incrementado vertiginosamente. Pasamos de
20 mil tutelas en 1993 —primer afio completo
con esta figura—a 133 mil tutelas en 2001
Como el nimero de jueces en ese periodose
ha mantenido estable —alrededor de 3.250
jueces en el pafs— el niimero de tutelas por
juez ha pasado de 6 240, aproximadamente,
tal y como se puede ver en el cuadro No. 1.

Cuadro No. 1

Evolucion demanda de tutela
Anos Total Por juez
1992 10.732 33
1993 20.181 62
1994 26.715 .82
1995 29.930 92
199% 31.248 92
1997 33.663 96
1998 38.248 103
199 99.248 1,7
2000 131.765 27,7
2001 133.273 404

Fuente: Datos relatoria Corte Constitucional.

Este crecimiento del ndimero de tutelas ha
generado una importante presién sobre el
aparato judicial. Ahora bien, la demanda
de tutela no es la Ginica que ha aumentado;
la demanda judicial en general también ha

3 Las dos propuestas de reforma mas importantes han sido el proyecto presentado conjuntamente en
marzo de 1997 por el Consejo de Estado y la Corte Suprema, y el proyecto presentado en octubre del

2002 por el Gobierno Uribe.

4 Para estos datos, ver Base de datos Sala Administrativa Consejo Superior de la Judicatura en
www.ramajudicial.gov.co Ver igualmente Fuentes, 2001.




crecido. Asf, en la jurisdiccién ordinaria,
en 1993, ingresaron unos 750.000 casos nue-
vos y en el afo 2000 entraron 1.422.904. Sin

embargo, la demanda de tutela ha crecido

mucho més rapido que la demanda gene-
ral de justicia, pues mientras que el ndime-
ro total de nuevos casos en la jurisdiccién
ordinaria se ha multiplicado por aproxi-
madamente dos, lademanda de tutela ha
crecido més de seis veces. Esto ha hecho
quela tutela represente una carga crecien-
te de trabajo para los jueces. Asf, el cuadro
No. 2 muestra que en 1997 la tutela s6lo
representaba un 2,3 por ciento de la carga
cuantitativa laboral de los jueces enla ju-
risdiccién ordinaria, calculada por niime-
ro de casos, y que ese porcentaje en el afio
2000 es cercano al 10 por ciento.

CuadroNo. 2

Demanda justiciaen
jurisdiccién ordinaria (1)

Total Tutelas | tutela/
Aiios casos ) total %
1997 | 1.033.042 23972 23
1998 | 1.135.637 37.180 33
1999 | 1438451 94.099 65
2000 | 1.422.904 184187 | 129
2001 | 1.260.085 132,015 105

Notas: (1) Es la suma de los ingresos civiles, pena-
les, laborales y de familia.

(2) Incluye tinicamente tutelas en la justicia or-
dinaria.

Fuente: Base de datos Consejo Superior de la
Judicatura en www.ramajudicial.gov.co’

- )
Es posible que los datos de 1999 y 2000 para tutela estén sobreestimados. El numero es mayor al
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No hay duda, entonces, de que la tutela
ejerce una importante presion sobre el apa-
rato judicial, pues aproximadamente 10%

" delas nuevas demandas son tutelas. Pero

hay que anotar que es posible que esa cifra
podria sobrestimar el peso de la tutela en
el sistema judicial, pues se basa en el na-
mero decasos y no en un calculo sobre el
tiempo o los recursos dedicados por los
jueces asolucionar esas nuevas demandas.
Ahora bien, como se mostrara posterior-
mente, lamayor parte de las tutelas recaen
sobre problemas recurrentes, que se han

vuelto, en cierta medida, rutinarios (como

derechos de peticién o solicitud de trata-
mientos médicos), y ello permite que los
jueces las resuelvan muy rapidamente. Por
ello, es muy probable que los jueces dedi-
quen menos del 10 por ciento de su tiempo
y recursos a examinar tutelas®. A pesar de
esa precisién, es claro que de todos modos
la tutela ejerce una presién creciente sobre
el aparato judicial. Esta presién todaviano
es critica, pero en algunos aftos puede vol-
verse dramatica, si contintian las tenden-
cias actuales; por eso es necesario tomar
medidas desde ahora. Por el contrario, don-
de lasituacién es ya realmente dramatica
es enlas altas cortes, en especial en la Corte
Suprema de Justicia y, en menor medida,
en el Consejo de Estado. En 1999, tltimo
afo sobre el que contamos con datos con-
solidados disponibles, la Corte Suprema
de Justicia resolvié aproximadamente 8.500
casos, de los cuales, aproximadamente,
4.400 fueron tutelas (Fuentes y Amaya, 2001:
55). Esto significa no sélo que més de la
mitad de la carga laboral de la Corte Su-

suministrado por la secretaria de la Corte Constitucional para esos arios.

>

Entrevistas informales con jueces indican ‘que un gran porcentaje de las tutelas son rutinarias y son

resueltas con sentencias-formato, por lo que no les dedican mucho tiempo.
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prema de Justicia estuvo dedicada a la
tutela’ sino que, ademds, cada magistra-
do debi6 proyectar, en promedio, 190
tutelas, sin contar las salas a las que tuvo

que asistir para decidir los casos de sus
colegas. El cuadro No. 3 muestra esa si-
tuacién creciente en la Corte Suprema
de Justicia.

ANOS 1 11 111 ‘v v
1993 1546 1393 2,939 474 60,57
1994 2.309 1.779 4088 35 77,35
199 5.146 2.556 7.702 332 111,13
199% 3.148 2.809 5957 472 122,13
1997 2.925 2458 5.383 457 106,87
1998 4680 2.562 7242 354 111,39
199 4218 4348 8.566 508 189,04

(I) Providencias distintas a tutela

(I) Tutelas

(IID) Total: I+11

(IV) Porcentaje tutelas sobre total: I/IIT
(V) Tutelas por magistrado: Il/23

Fuente: Fuentes y Amaya, p. 53.

Dos conclusiones surgen del anterior exa-
men: la tutela ejerce una presién creciente
sobre el aparato judicial en su conjunto,
que aiin no es critica, pero que podria trans-
formarse en un factor grave de congestiéon
en el futuro cercano, y, de otro lado, las
altas cortes enfrentan una situacion grave
de congestion en materia de tutelas que es
insostenible y que debe ser remediada.

Sin embargo, cualquier reforma destinada
a enfrentar el problema de la congestién
judicial derivada de la tutela debe ser muy
cuidadosa, pues el crecimiento de la de-
manda de tutela no debe verse sélo en tér-
minos negativos, como un aumento dela
congestion judicial. Estos datos también
muestran un incremento del acceso a la

justicia, lo cual es muy bueno. Nohay duda
de que los ciudadanos han encontrado en
la tutela un mecanismo 4gil para resolver
sus conflictos, mecanismo que por lo ge-
neral no encontraban en las acciones ordi-
narias ofrecidas por el sistema judicial. Y
esto se explica por ciertos rasgos dela tute-
la, que le confieren un perfil definido: de
un lado, es una accién judicial muy rapi-
da, pues el juez de instancia resuelve la
peticién en diez dfas, y si hay apelacion, el
superior debe decidir en los siguientes
veinte dias. Unos pocos casos son seleccio-
nados y revisados por la Corte Constitu-
cional para unificar la jurisprudencia so-
bre derechos fundamentales; en tal even-
to, ese tribunal tiene dos meses para sen-
tenciar. Eso significa que la mayor parte de

7 Entrevistas informales que hemos realizado a algunos magistrados auxiliares de la Corte Suprema de
Justicia indican que mas de la mitad del tiempo del trabajo efectivo de los despachos se dedica a

evacuar tutelas.




Derecho y Realidad

88

las tutelas son resueltas en poco més de un
mes, y aquellas que son revisadas por la
Corte, en unos cuatro o cinco meses, lo cual

es un récord de celeridad judicial en el. -

pais. De otro lado, la tutela es muy infor-
mal: no requiere de abogado y los jueces
gozan de gran libertad para evaluary prac-
ticar las pruebas, y deben evitar las
ritualidades innecesarias. En tercer térmi-
no, su finalidad es la proteccién inmediata
de los derechos fundamentales que resul-
ten amenazados o vulnerados por las auto-
ridades, e incluso, en ciertos casos, por los
particulares. Por consiguiente, al decidir
estas controversias, los jueces deben, en
muchos casos, aplicar directamente la Cons-
titucion.

Las anteriores caracteristicas hacen de la
tutela un instrumento no sélo atractivo
sino relativamente original en derecho
comparado, pues es al mismo tiempo un
mecanismo de proteccién constitucional
y una tentativa por lograr una justicia ra-
piday asequible alos ciudadanos. Esto ex-
plica no sélo la popularidad de la tutela
sino, ademas, que muchas personas hayan
encontrado en ella un instrumento para
quelos derechos proclamados en la Cons-
titucién no se queden en el papel sino que
se realicen en la vida cotidiana.

Ademds, teniendo en cuenta la morosidad
delajusticia ordinaria, muchos colombia-
nos vieron en la celeridad e informalidad
dela tutela una posibilidad para resolver
muchos conflictos, y por ello han recurri-
do masivamente aella. La creciente deman-
da de tutela no es pues Gnicamente un fac-
tor de congestién: ella expresa no s6lo un
mejor acceso ala justicia para ciertos con-
flictos sino ademds una “constitucio-

nalizacién” del derecho ordinario y de

- parcelas importantes de la vida de los co-

lombianos.

La solucién de los problemas de conges-
tién derivados de la tutela debe, entonces,
hacerse sin afectar las virtudes democréati-
cas de esta accién judicial, que son, entre
otras cosas, haber facilitado el acceso a la
justicia y haber permitido que la Constitu-
cién sea realmente aplicada. Dos pregun-
tas surgen: é&como enfrentar la presién cre-
ciente de la tutela sobre el conjunto del
aparato judicial, perosin introducir obsta-
culos al acceso alajusticia?, y ¢cémo afron-
tar la critica congestién en las altas cortes,
pero sin que esos tribunales abandonen la
aplicacion de la Constitucién? A continua-
cién intentamos . resolver estos
interrogantes.

Para enfrentar la presién sobre el sistema
judicial en su conjunto, creemos que el
punto de partida debe ser repensar el tema
de demanda judicial. Es necesario pregun-
tarse cuales son los factores que llevan alos
ciudadanos a presentar tutelas. En efecto,
silos analisis sociojuridicos muestran que
una gran parte de las tutelas proviene de
cierto tipo de abusos recurrentes, que pue-
den ser enfrentados con otras medidas es-
tatales, entonces podrfa aminorarsela de-
manda de tutela, sin vulnerar la eficacia de
esa accién constitucional, tratando de in-
cidir en la demanda por medio de-politi-
cas piiblicas destinadas a reducir los abu-
sos que llevan a los ciudadanos a utilizar
este mecanismo-judicial®. Por decirlo
coloquialmente, la mejor forma de evitar
la congestion judicial derivada de la
“tutelitis”, sin afectar el derecho de acceso
alajusticia, es reducir la “abusitis”.

& En un sentido similar, ver Fuentes, 2001, y Garcfa Villegas, 1997.
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Los problemas de congestién de la tutela
se deben a su éxito como mecanismo para
solucionar toda suerte de problemas.
Intentar remediar las causas que originan
tales problemas es una tarea indispensable,
no s6lo para descongestionar la tutela sino
para mejorar los servicios que presta la
administracién piblica. Y proponemos esa
estrategia no sélo porque creemos que la
mejor forma de solucionar democra-
ticamente la posible congestién derivada
dela tutela es atendiendo, por otras vias, la
demanda que la alimenta, sino ademas
porque consideramos que, como lo han
puesto de presente ciertas reflexiones
contemporaneas en psicologia juridica, las
acciones judiciales son no sélo un
instrumento para resolver controversias
especificas sino que, por esa misma razon,
representan igualmente un sistema de
informacién muy (til que tiene el Estado
para detectar en dénde existen problemas
sociales que ameritan intervenciones
publicas. Y la razén es obvia: salvo casos
aislados, las personas solo presentan una
demanda judicial cuando se encuentran
insatisfechas con la situacién existente, y
consideran que puede ser mejorada.

Al respecto, las investigaciones muestran
que aproximadamente en un 50 por ciento
delos casos, las peticiones hechas a través
de la tutela podrfan solucionarse con
medidas distintas, de tipo administrativo,
que evitarian el recurso a la justicia. En
efecto, como lo muestran los cuadros 4y 5,
una gran cantidad de peticiones
—aproximadamente un 20%-son derechos
de peticién no resueltos, concentrados
fundamentalmente en el Seguro Social y
Cajanal. Medidas fuertes contra estas
entidades para que cumplan los derechos
de peticién de los ciudadanos reducirian
de manera significativa la demanda de
tutela.
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Cuadro No.4
Derechos invocados
(primer semestre de 1999)

DERECHOS %
Peticién 153
Debido proceso 63
Igualdad 112
Trabajo 86
Vida 148
Salud 144
Seguridad social 138
Educacién 33
Pago pensiones

Salarios

Otros 103
Total 100

Fuente: Estadisticas accion de tutela, p. 64.

Cuadro No. 5 Entidades demandadas

(primer semestre de 1999)
Entidad %
Cajanal 64
Autoridad departamental 112
Gobernaciones 75
Alcaldfas 105
Autoridad municipal 48
Despachos Judiciales 65
EPS 28
Hospitales 21
Seguro Social 283
Empresas privadas 51
Otras 148
Total 100

Fuente: Estadisticas accion de tutela, p. 68.
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Un segundo factor que congestionala tu-
tela, como lo indican estos cuadros, estd
relacionado con la crisis del sistema de sa-

lud, que requiere soluciones de tipo poli-

tico y administrativo. Politicas efectivas
dirigidas a resolver los problemas estruc-
turales de la salud reducirian considera-
blemente las tutelas-por este concepto.

Un tercer factor proviene de los denomi-
nados conflictos de convivencia. En la
medida en que existan mecanismos ade-
cuados de resolucién de conflictos a los
que las personas acudan antes de optar por
una demanda de justicia, no sélo se des-
congestiona la tutela sino que se contribu-
ye ala pazsocial.

En cuarto lugar, muchas tutelas se origi-
nan en las disfunciones de la justicia or-
dinaria. Elmejor ejemplo esla tutela para
el pago de acreencias laborales; muchos
de los casos en donde los actores invo-
can el derecho al trabajo se refieren ala
falta de pago de salarios y prestaciones.
Si el ejecutivo laboral funcionara ade-
cuadamente no habria tutela por este
concepto. Habrfa entonces que pensar
en reformas profundas a los procedi-
mientos judiciales para que adquieran
agilidad semejante, guardadas las pro-
porciones, ala tutela. Por ello, recurrien-
do nuevamente al lenguaje coloquial,
para evitar la “tutelitis” bien valdria la
pena intentar “tutelizar” el conjunto del
ordenamiento procesal colombiano.

Finalmente, un elemento que alimenta la
demanda de tutela es la falta de claridad
sobre el alcance de los derechos
fundamentales y la ausencia de una fuerza
vinculante clara de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en la materia. Una
posibilidad, comolo ha destacado Cepeda
(2000), es expedir leyes estatutarias sobre los
derechos que mas demanda de tutela

generan, y que mas controversia hayan

- suscitado. Estas leyes estatutarias, basadas

en los criterios y “subreglas” jurispru-

- denciales elaboradas por la propia Corte

Constitucional, no s6lo tendrian clara
fuerza vinculante sino que darfan mayor
seguridad juridica sobre el alcance de los
derechos fundamentales, lo cual es
importante, pues los jueces distan de tener
el monopolio de estas discusiones:

Lo anterior muestra que una de las pri-
meras medidas para‘evitar la congestion
es enfrentar los factores estructurales que
alimentan la demanda de la accién de
tutela. Creemos que en la actual situa-
cién hay medidas que se pueden tomar;
ellas darian lugar a un crecimiento mas
razonable de la demanda de tutela y evi-
tar{an la congestién del aparato judicial.
Esto no significa, obviamente, que esas
medidas sean faciles de disefiar y poner
en marcha. Pero todo indica que esaes la
via democratica mas adecuada para en-
frentar la situacion. )

Sin embargo, estas medidas no resuelven
el problema de la congestién en las altas
cortes, que es grave y debe ser enfrentado.
¢Qué hacer entonces? Creemos que la pro-
puesta del Gobierno de excluir alas altas
cortes del conocimiento de tutelas es ade-
cuada, pues sila congestion estd localiza-
da en esas corporaciones, mientras que en
el conjunto del sistema judicial la situa-
cién no es critica, entonces Ja solucion pa-
rece ser diluir esa demanda en otros jue-
ces. Pero esta estrategia tiene un costo, y es
que acenttia la falta de sensibilidad y apre-
cio de los magistrados de las altas cortes
respecto de la aplicacién de las normas
constitucionales. En muchos de estos ma-
gistrados todavia prevalece una concep-
cién de la Constitucién nonormativa, so-
bre todo enlo que se refiere a la proteccién
delos derechos fundamentales en el ambi-
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to delos procesos ordinarios®. Excluir a las
altas Cortes del conocimiento de la tutela
podria estimular la falta de compromiso
que alli existe por las normas constitucio-
nales. Por ello nos distanciamos de aque-
Tlos criticos que han menospreciado la par-
ticipacién de las altas cortes en la decisién
de tutelas argumentando despectivamen-
te que se trata de “asuntos de vecindario”.

el gobierno, que consiste en excluir a las
altas cortes del conocimiento dela tutela.
Sin embargo, creemos que se debe aceptar
bajo dos condiciones: a) convendria que
enlos procesos ante altas cortes, las partes
pudieran reclamar directamente la
aplicacién de las normas constitucionales.
Una posibilidad, defendida por algunos
magistrados de la Corte Suprema, podria

Elargumento es inaceptable: en primerlu-  ger que se introdujera explicitamente como
gar, los casos de vecindario son muy im-  caysal de casacién la vulneracién de
portantes, y ensegundolugar, latutelaes  jormas constitucionales de derechos
una accion para proteger derechos funda- fundamentales™, yb) es indispensable que
mentales en todos los dmbitos, inclusoen preserve la posibilidad de que exista -
aquellos casos que parecen depocamonta,  o1a contra sentencias, cuya necesidad y
porlo cual nadaindigno tiene que unalto legitimidad justificaremos en el siguiente

t‘i‘lbuna,l 5 3 preobclupe deesos Tsunto's.'l’or punto de este articulo. Dos razones apoyan
e’ ssnalt esea teﬂpre;el('lvalj V?,Paét]ilﬁa- esta propuesta. En primer lugar, porque
clondealtas cortes en 1a decision de tute- . 15 415 dea tutela contra sentencias se

las. Sin embargo, no hay muchas alternati logra una cierta constitucionalizacién del
vas. Las propuestas que se planteaban en . L
R . derecho, que se pierde con la exclusién de
el pasado resultan hoy insuficientes debi-
. . la tutela de las altas cortes. Y en segundo
do alos niveles actuales de congestion™.
lugar, porque de todos modos las altas

Bajo las condiciones presentes parece  cortes tendrian que conocer almenosdela
necesario aceptar la reforma propuesta por tutela contra sentencias.

¢ Un ejemplo cuantitativo de esa situacion es el siguiente. Entre las sentencias distintas a la tutela de la
Sala de Casacion Civil de} primer semestre del 2001, solo ocho citaron la Constitucion mientras que
400 citaron el Cédigo Givil y el Codigo de Procedimiento Civil (datos construidos por los autores a partir
del indice normativo de la Relatoria de esa Sala). Es cierto que se trata de una sala civit y que muchas
sentencias son de casacion, que es todavia vista como un controf de legalidad de la sentencia; sin
embargo, ello muestra una falta de aprecio normativo, tanto de los jueces como de los litigantes, por
una norma —la constitucionalidad~ que es superior y directamente aplicable. Y eso sucede en esa
Sala Civil, que es tal vez la que més ha intentado en las altas cortes aplicar los principios y valores
constitucionales en su jurisdiccion.

Algunas propuestas eran las siguientes: a) El juzgamiento de la tutela en las altas cortes podia
hacerse de tal manera que en €l no participaran la totalidad de las salas de casacién o las secciones,
sino salas de tres magistrados o incluso que fueran resueltas por magistrados Unicos; b) Podria
también preverse su mecanismo para que solo algunas tutelas llegaran a las altas cortes. Ver al
respecto, Botero, 1997.

En sentido estricto, esa reforma legislativa resulta innecesaria, pues la vioiacion directa de una norma
de derecho sustancial es la-causal clasica de casacion, y es obvio que las normas constitucionales
que reconocen derechos fundamentales son normas de derecho sustancial. Pero la reforma tendria
la virtud de mostrar expresamente que la casacion, en un estado social de derecho, fundado en la
prevalencia. de la Constitucion y de los derechos fundamentales, es un mecanismo que no esta al
servicio del principio de legalidad, sino que también opera, dentro de ciertos limites, en funcion del
principio de constitucionalidad, y en especial de la proteccion efectiva de los derechos fundamenta-
les, como lo sefald uno de nosotros en una aclaracion de voto sobre el tema. (Ver aclaracion de voto
de Rodrigo Uprimny a la sentencia T-1306 de 2001).
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Ensintesis, en el tema de la congestion se
pueden lograr consensos relativamente
razonables; en primer lugar, la tutela con-
lleva una presion sobre el aparato judicial,
que no es dramdtica pero es necesario estar
atentos a su evolucién; segundo, es nece-
sario estudiar los factores que alimentan la
demanda de tutela, para encontrar solu-
ciones alos problemas de la gente, que pa-
sen por la administracion y el gobierno,
antes de que se conviertan en casos judi-
ciales; finalmente, frente a las altas cortes
es necesario distribuir la carga de trabajo
que actualmente tienen en el conjunto del
aparato judicial, pero intentando preser-
var la vinculaci6n preferente de esas cor-
poraciones ala Constitucién y a los dere-
chos fundamentales.

3. Tutela contra sentencias

El Gobierno propone una reforma que eli-
mina cualquier posibilidad de tutela con-
tra providencias judiciales. En este punto
hay un enfrentamiento que toca no sélo
con la concepcién misma del tipo de justi-
cia constitucional consagrado enla Cons-
titucién de 1991 para proteger los derechos
fundamentales, sino que ademéas implica
una cierta disputa institucional sobre quién
es el intérprete tltimo del significado de
los derechos fundamentales. Por eso este
tema ha generado multiples susceptibili-
dades en las altas esferas del Estado, que
han enrarecido el debate y oscurecido los
argumentos de fondo que cada parte de-
fiende. Una reformulacién del debate mos-
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trard, sin embargo, que las soluciones a este
problema son relativamente simples des-
de el punto de vista técnico, aunque no

~ por ello mas capaces de generar consenso,

pues existen conflictos de poder y se opo-
nen visiones distintas del derecho. Mien-
tras en el tema anterior, de la congestién,
los acuerdos politicos pueden ser faciles,
pero dificiles las soluciones practicas y téc-
nicas, aqui pasa lo contrario: los consensos
son dificiles, pero las soluciones técnicas
son relativamente faciles.

¢Cuél es el problema de la tutela contra
providencias judiciales y cémo ha sido
planteado el tema en Colombia? Para res-
ponder a esta pregunta hay que empezar
por unbreve recuento histérico.

La Constitucion de 1991 no define clara-
mente si puede o no puede haber tutela
contra decisiones judiciales. El texto cons-
titucional s6lo se refiere ala posibilidad de
entablar tutela contra la actuacion de las
autoridades piiblicas, lo cual sugiere que
procede contra las providencias judicia-
les, pues los jueces son una autoridad pu-
blica. El derecho reglamentario de la tute-
la (decreto 2591 de 1991) incorporaba la
posibilidad de entablar tutela contra pro-
videncias judiciales. Enla sentencia T-006
de 1992, 1a Sala Segunda de Revisién revo-
c6 una sentencia de tutela decidida por la
Corte Suprema de Justicia -Sala Civil-en
la cual se deneg6 una accién interpuesta
contrala Sala Penal de esa misma corpora-
cién®. La Corte Constitucional intenté

"2 Elargumento de la Corte Suprema se basaba en que una de sus salas no podia conocer de las tutelas
interpuestas contra decisiones judiciales de ofras salas. La tutela fue revocada por la Corte Consti-
tucional, que conocio ia proteccion del derecho alegado. Para esta corporacion, la decision proferida
por la Corte Suprema desconoci6 que el asunto planteado en la accién de tutela tenia como fondo la
bisqueda de proteccion de un derecho fundamental. En consecuencia, su anélisis no debiod ser
meramente formal o procesal sino que debio resolver de fondo el problema alli presentado, a cuyo
estudio no podia sustraerse ese tribunal. Segun la argumentacion de la Corte Constitucional, la accion
de tutela es un mecanismo idoneo para evitar que a las personas les sean vuinerados sus derechos,
sin importar si la vulneracion tiene como origen una sentencia.
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consolidar y expandir la doctrina de la tu-
tela contra sentencias en la sentencia T-494
de 1992; en esta decisién, la Corte Constitu-
cional revocé la decisién de tutela dela Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia en la
cual se denegaba el amparo a los derechos
de posesién, debido proceso eigualdad de
una mujer que buscaba Ia herencia de su

“ compafiero permanente. La Corte Constitu-

cional utiliz6 casilos mismos ~ argumentos
expresados en la T-006 de 1992. Entre estos
argumentos sobresale el siguiente: si una
sentencia no tiene un minimo de justicia
material, no puede aspirar ala cosajuzgada,
yentonces puede atacarse a través de laac-
cién de tutela, para evitar la vulneracién a
los derechos fundamentales.

En ese estado de la discusion, se presenté
unademanda de inexequibilidad contralos
articulos 11y 40 del decreto 2591 de 1991,
queregulabanla tutela contra providencias
judiciales. Lasentencia C-543 de 1992 decidi6
‘entonces declarar la inexequibilidad de las
disposiciones demandadas, con el
argumento de que ellas afectaban los
principios de seguridad juridica, cosa
juzgada, especialidad de las jurisdicciones
y autonomia delos jueces. Sin embargo, esa
misma sentencia abri6 la posibilidad de que
la tutela procediera contra las actuaciones
de hecho de los jueces. Posteriormente, la
sentencia T-079 de 1993 revisé una decisién
de tutela emitida porlasala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia, que
precisamente habja amparado a un
ciudadano contra una providencia judicial
que configuraba una actuacién de hecho.
La Corte Constitucional empez6 entonces a
formular la doctrina de la via de hecho,
segtin la cual la tutela procede contra una

decisién judicial cuando esta incurra en un
error de tal magnitud que pueda concluirse
que se aparta de manera tan ostensible det
ordenamiento juridico, que en el fondono
es realmente una providencia sino una via
de hecho. La Corte ha precisado que existen
cuatro defectos o yerros que transforman una
providencia en via de hecho, susceptible de
tutela: a) el defecto sustantivo, sila norma
invocada es claramente inaplicable al caso
concreto, b) el defecto factico, o error grosero
en la valoracién probatoria, c) el defecto
organico, por falta absoluta de competencia,
yd)eldefecto procedimental, cuando el juez
se desvia por completo del procedimiento
fijado porlaley para dar trémite al proceso
respectivo®,

Como vemos, desde 1992 el debate sobre la
tutela contra sentencias se ha planteado
como una polémica entre defensores de la
justicia material y defensores de la seguri-
dad juridica.

Asf, los defensores de lajusticia material es-
taban llamados a defender la tutela contra
sentencias, dado que, segtinlo dicho porlos
magistrados de la Corte Constitucional de-
fensores de esa tesis, solo puede aspirarala
cosa juzgada una sentencia que tenga un
minimo de justicia material*. Y ese minimo
dejusticia material es el respeto de los dere-
chos fundamentales. Y por ello, argumen-
tan esos magistrados, la anulacién por me-
dio de la tutela de una sentencia
ejecutoriada, por violar los derechos funda-
mentales, en realidad no afecta la cosa juz-
gada, pues esa providencia no habia alcan-
zado ese minimo de justicia material que
requiere toda providencia para poder aspi-
rar atener firmeza e inmutabilidad.

3 Para el desarrolio de esta doctrina, ver, entre otras, las Sentencias T231/94, T008/98, T567/98 y T654

de 1998. Ver también, Quinche; 2001.

4 Al respecto, ver no s6lo las sentencias T-06 de 1992 y T-494 de 1992, sino ademas el salvamento de
voto de los magistrados Angarita, Cifuentes y Martinez a la sentencia C-543 de 1992.
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De otra parte, los defensores de la segu-
ridad juridica consideraban que la tute-
la contra sentencias destrufa los princi-
pios de la cosa juzgada, la autonomia
funcional de los jueces y el principio de
especialidad, pues permitia no sélo que
un juez revocara una sentencia
ejecutoriada sino que ademds ese juez
diera érdenes al funcionario que habfa
decidido el caso inicial.

Asi, la tutela contra sentencias era vista
comosinénimo de la defensa de la justicia
material, mientras que la interdiccién de
la tutela contra providencias era concebi-
da como sinénimo de la defensa de la se-
guridad juridica. Sin embargo creemos que
en estos términos el debate estd mal plan-
teado. En efecto, como veremos, la tesis ini-
cial de los defensores de la tutela contra
sentencias es tan admirable como insoste-
nible, y la tesis de los criticos de la tutela
contra providencias, por su parte, es sim-
plemente contradictoria.

La primera tesis es insostenible porque si
siempre se requiere de uni minimo de justi-
ciamaterial para que unasentenciahaga trdn-
sitoa cosa juzgada, entonces siempre se man-
tendrd la posibilidad de impugnar una de-
cisién judicial sin importar el paso del tiem-
po, lo cual es desde luego inconveniente,
pues la funcién pacificadora del derecho
depende, en gran medida, de que las deci-
siones judiciales adquieran firmeza y hagan
transitoa cosajuzgada, de tal manera quela
determinacion del juez sea definitiva y el
asunto decidido no pueda ser nuevamente
discutido. La tesis del minimo de justicia
material como presupuestodela cosajuzga-
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da elimina toda posibilidad de lograr un
minimo de seguridad juridica.

- ‘De otra parte, la tesis de que la tutela contra

sentencias afecta la seguridad juridica es
contradictoria. M&s atin, la tutela contrasen-
tencias tiene justamente por finalidad pro-
tegerlaseguridad juridica. Asi comola casa-
cion es el mecanismo mediante el cual se

unificalainterpretacién de laley, la tutela o’

elamparo ante el tribunal constitucional son
los mecanismos que garantizan uniformidad
en la interpretacién de la‘Constitucion, te-
niendoen cuenta que distintas personas ra-
zonables pueden llegar a defender interpre-
taciones diversas sobre el alcance de una
disposicion constitucional. Un buen ejem-
ploque ilustra este argumentose encuentra
en una sentencia dictada por Ja Corte Su-
prema de Justicia de los Estados Unidos en
1816, en el caso Martin v Hunter “s Lessee.
Enaquel momento, el Tribunal Supremo del
Estado de Virginia se opuso a la aplicacién
de una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de los EE.UU., con el argumento de
que, debido a la cldusula federal, la Corte
estatal era suprema en el Estado respectivo,
y no podia recibir orden de nadie. Con todo
y dichaoposicién, la Corte Suprema de E.U.
revocé lasentencia de la Corte de Virginia y
defendié la competencia de la Corte Supre-
ma Federal para revocar sentencias de los
tribunales supremos de los Estados. Luego
deindicar algunos argumentos textualese
histéricos quejustificarfan esa competencia,
eljuez Story, magistrado que redacté lasen-
tencia, que es considerada una de las mas
importantes de la historia de los Estados
Unidos®, sefial6 el argumento decisivo, que
es el siguiente:

18 Por ejemplo, Oliver Wendelf Holmes, uno de los mas prestigiosos magistrados y juristas de Estados -

Unidos, argumento que esa sentencia era incluso mas importante que el Fallo Marbruy § Madison, que
invent6 el control constitucional. Segun Holmes, es posible construir una nacién sin control de
constitucionalidad de fas leyes, pero resulta dificil lograr ese propésito sin la existencia de una
instancia que unifique la interpretacion de las normas basicas.
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Un motivo de otra naturaleza perfec-
tamente compatible con el respeto
mads sincero por los tribunales estata-
les, induce a la concesién de un poder
de apelacién sobre sus decisiones. Este
motivo es la importancia, incluso la
necesidad, de que se dicten decisiones
uniformes en todos los Estados Uni-
dos sobte todos los temas al amparo
de la Constitucion.

Jueces igualmente conocedores e
integros en diferentes Estados pueden
interpretar en forma diversa la ley, un
tratado o la propia Constitucién. Si no
existiera una autoridad con
competencia para revisar esas
sentencias, discordantes y disonantes
a fin de armonizarlas y unificarlas, las
leyes, los tratados y la Constitucién
de los EE.UU. serfan diferentes en los
diferentes Estados y no tendrfan tal
vez nunca la misma interpretacién,
fuerza vinculante y eficacia en dos
Estados.

Esta sentencia es perfectamente aplicable
al debate colombiano sobre la tutela contra
sentencias, pues la relacién entre jurisdic-
cién federal y jurisdiccién de los Estados
es semejante a aquella que existe entre ju-
risdiccién constitucional y jurisdiccién
ordinaria. Asi, si no se admite la tutela con-
tra sentencias, no hay la posibilidad de
unificar la interpretacion que los jueces del
pais hacen de la Constitucién. Por eso re-
sulta extrafo que un proyecto de reforma a
la tutela, que pretende introducir unsiste-
ma de precedentes y, a través de dichossis-
tema, pretende generar seguridad juridica
y uniformidad en la interpretacién de la
ley, no acepte que también debe existir un
6rgano que determine la uniformidad en
lainterpretacién de la Constitucién.

Sin tutela contra sentencias no existe aque-
1lo que en todo régimen constitucional se
desdoblaria, de hecho, al menos en cuatro

palabras: la de la jurisdiccién ordinaria
(Corte Supremay), la de la jurisdiccién con-
tenciosa (Consejo de Estado), la delajuris-
diccién disciplinaria (Sala Disciplinaria
del Consejo delaJudicatura) y lade la pro-
pia jurisdiccién constitucional, que en tal
evento, dejaria‘de hacer honor a su nom-
bre. Cada derecho estarfa sujeto a interpre-
taciones diferentes en cada corte sin que
hubiese posibilidad de unificar un senti-
do constitucional. Asi, por ejemplo, el juez
contencioso administrativo tendria que
someterse ala doctrina de la Corte Consti-
tucional cuando un determinado asunto
se le presente por medio de una accién de
tutela; sin embargo, se acogerd a lo dicho
por el Consejo de Estado si el mismo asun-
to sele presentaa través de una accion de
nulidad. Si, por ejemplo, la Corte Consti-
tucional y el Consejo de Estado no se po-
nen de acuerdo sobre el alcance de la con-
sulta necesaria para expedir una licencia
de explotacién minera, équé debe hacer el
funcionario cuando intenta acatar la Cons-
titucién? (Y el particular? ~ *

Un ejemplo mas especifico aclara lo ante-
rior. Supongamos que la Corte Suprema
tienda a privilegiar la proteccién del ho-
nor sobre la libertad de expresion, mien-
tras que la Corte Constitucional tiene la
posicién contraria. Ambas interpretaciones
son plausibles, pero que las dos coexistan
como interpretaciones tltimas de la Cons-
titucién genera inseguridad juridica total.
Asi, un periodista podria ser encarcelado
por injuria, conforme conla jurispruden-
cia dela Corte Suprema, por un hecho que
podria ser tutelado por la Corte Constitu-
cional como legitimo ejercicio de la liber-
tad de expresidn. Y este caso no es tan
hipotético, como lo muestra la sentencia
T-322 de 1996 de la Corte Constitucional,
en donde este tribunal, en defensa de la
libertad de expresion de los congresis-
tas, revocé una decisién de la Sala Civil
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de la Corte Suprema, que habfa ordena-
do a unos congresistas abstenerse de efec-
tuar declaraciones en contra del secreta-
rio de gobierno de Antioquia. Asi, segiin -
la Corte Suprema habia habido viola-
ciéna laintimidad y al buen nombre del
secretario de gobierno, mientras que la
Corte Constitucional consideré que se
trataba del legitimo derecho ala libertad
de expresion y del control politico de
parte de los congresistas.

Incertidumbre total: un nuevo y
promisorio campo para la argucia juridica
que tan maltrecho tiene el derecho en Co-
lombia. Esta situacién de incertidumbre
sobre el sentido del derecho era considera-
da por Kelsen como una caracteristica del
derecho primitivo.

En todo régimen constitucional, que asu-
ma que la Constitucién es norma
vinculante, es esencial que exista un tribu-
nal judicial que diga la Gltima palabra so-
bre el sentido y alcance de los derechos
fundamentales. Por ello, como dice Pérez
Tremps (1985), la supremacia de la inter-
pretacién del tribunal constitucional es la
consecuencia légica de la supremacfa de
la constitucién y dela necesidad de unifi-
car su interpretacién.

Laimportancia de la funcién que cumple
este tribunal explica, ademas, el hecho de
que su origen sea parcialmente politico, a
diferencia deloque sucede, en general, con
los demads 6rganos judiciales. Por esto, el
Congreso, al eliminar el cardcter unitario
delajurisdiccién constitucional en mate-
ria de derechos fundamentales y dividirla
en cuatro, esta perdiendo la posibilidad de
ejercer un cierto control sobre esta funcién
jurisdiccional. En otros términos, la elec-

8 En el mismo sentido véase Botero (2002).

cién politica de los magistrados de la Cor-
te ' Constitucional crea un vinculo entre
control constitucional de derechos y la de-

- mocracia representativa, vinculo que estd

ausente en el caso de la Corte Suprema y
del Consejo de Estado. Esto es de una gran
importancia en sistemas juridicos que po-
seen una constitucién principialista,
valorativa y abierta a la interpretacion ju-
dicial, como es el caso colombiano:

La reforma propone varias ifiterpretacio-
nes sobre Jos derechos fundamentales, cada
una de ellas en cabeza de un alto tribunal y
todas ellas con alguna dosis inevitable de
subjetividad politica. Es el peor sistema
posible. El Gnico sistema razonable es el
que establece una sola visién de los dere-
chos en cabeza del 6rgano mds proximo a
la democracia politica y ante el cual puede
tener lugar una cierta responsabilidad fren-
te alos ciudadanos. Este 6rgano es la Corte
Constitucional.

Por lo anterior creemos que el argumento
delaseguridad juridica es contradictorio.
Siuno defiende la seguridad juridica debe
defender una cierta consistencia en la in-
terpretacién de las normas, tal vez no uni-
formidad absoluta, pero si una cierta uni-
formidad en la interpretacién juridica. Y
dicha coherencia solo puede ser lograda
por medio de la existencia de un érgano
de cierre que asegure una consistencia en
lainterpretacién de las clausulas esencial-
mente abiertas del contexto constitucio-
nal®.

Pero sino fuere suficiente lo anotado hasta
el momento, podemos agregar que la
revisién de amparos o tutelas provenientes
de la jurisdiccion ordinaria es un
mecanismo acogido por la casi totalidad
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de los sistemas juridicos dotados de un tri-
bunal constitucional. En Espaia y
Alemania, por ejemplo, existe la
posibilidad de que el tribunal
constitucional, via amparo, revoque
sentencias no sélo de todos los jueces, sino
incluso de la Corte Suprema. Més adn, la
decisién de los amparos contra decisiones
judiciales es considerada comola labor mas
importante de = esos tribunales
constitucionales (Favoreu, 1994). En el
ambito latinoamericano también hay paises
que tienen tutela contra providencias
judiciales. En México se contempla el
amparo de casacién, que es una forma de
tutela contra providencias judiciales (Los-
ing, 2002). También es cierto que en otros
pafses no existe la tutela contra sentencias;
por ejemplo, en Europa, Austria limita el
amparo a las decisiones administrativas
(Favoreu), mientras que Ecuador, en
América Latina, excluye el amparo contra
providencias judiciales (Losing). Sin em-
bargo, esta breve referencia de derecho
comparado muestra que no tiene pues nada
de estrambético, ni es ningtin “imposible
juridico””, que el tribunal constitucional
revise y revoque las sentencias de los
tribunales supremos, pues dicha préctica
es muy usual en otros paises con
jurisdiccién constitucional. Eso no

significa que dicha competencia no haya
suscitado controversias, y por ello en esos
sistemas juridicos también se ha hablado
dela guerra entre las cortes (en Italia en los
afios sesenta) o han ocurrido
enfrentamientos intensos entre el tribunal
supremoy el tribunal constitucional®®. Sin
embargo, en esos paises, a pesar de esas
controversias ocasionales, la doctrina es
uniforme en defender el amparo contra
providencias judiciales y la posibilidad de
que el tribunal constitucional revoque las
decisiones de los jueces, incluso del tribu-
nal supremo, pues considera que es la Ginica
forma de que la Constitucién tenga
verdaderamente fuerza normativa y exista
una cierta unificacion de la
interpretaciéon®. Esto es, el amparo contra
providencias judiciales visto como el
mecanismo para lograr la seguridad
juridica en el respeto de los derechos
fundamentales.

Asilas cosas, si la tutela contra sentencias
no sélo no atenta contra la seguiridad juri-
dica, sino que incluso la protege, ¢cuél es
entonces la verdadera razén de la oposi-
ci6n de ciertos sectores dela doctrina y de
lajudicatura a esa figura? Segn nuestro
criterio, dos pueden ser las motivaciones:
de unlado, un distinto entendimiento de

7 La sala de Casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia, en auto del 19 de marzo de 2002, Rad
13396, MP Luis Gonzalo Toro Correa, al negarse a cumplir una decision de la Corte Constitucional que
habia dejado sin efectos una sentencia de casacion, califico de “imposible juridico” toda orden judicial
“contraria a una decision de casacion”. Todo implica que en Espana y Alemania proliferan esos

imposibles juridicos.

&

Sobre la disputa entre el tribunal constitucional espariol y el tribunal supremo de ese pais, ver Marin,

1998, capitulo 7, que relata en detalle esos conflictos, en especial el suscitado por la sentencia T-7 de
1994, que llevo al tribunal supremo a solicitar fa intervencion del rey, para evitar lo que veia como

extralimitaciones del tribunal constitucional.

La bibliografia sobre el tema es muy extensa, pero tiende a ser uniforme en este aspecto. Para no

sobrecargar al lector con referencias bibliograficas, ver: Pérez Tremps, 1985. Como dice este autor,
el amparo. contra providencias “garantiza la unidad interpretativa de los derechos fundamentales, ya
que cualquier actuacion opuesta a'dicha interpretacion, y en su caso, las sentencias de los tribunales
ordinarios que pudieran confirmar esa actuacion, acabaran quedando sin efectos al poder ser
recurridas ante el Tribunal Constitucional” (p. 237).
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la fuerza normativa de la Constitucion, y,
de otro lado, una disputa sobre quién tie-
nela dltima palabra sobre el alcance de los
derechos fundamentales. :

El debate conceptual no se desarrolla en-
tonces entre los defensores de la justicia
material y los defensores de la seguridad
juridica, sino entre los defensores de la
constitucionalizacién del derecho y sus
opositores. Es decir, el verdadero debate se
libra entre una visién constitucional del
derecho y una visién legal del derecho.
Alguien que admita una visién constitu-
cional del derecho de manera razonable
admitird que exista tutela contra providen-
cias judiciales. Alguien que, en cambio,
rechace dicha visién, sélo aceptara la uni-
ficacion legal a partir del tribunal de casa-
cién. Cerrar la Corte Constitucional y ex-
cluir el control constitucional -dado que
laley es considerada como la tinica fuente
del ordenamiento- es una consecuencia
perfectamente consistente con esta visién.
Si muchos de los opositores de la tutela
contra sentencias no se atreven a llegar a
esta conclusién, ello se debe a que quieren
lograr los efectos legitimadores y simb6li-
cos del constitucionalismo contemporéneo
sin asumir plenamente sus implicaciones.

Y la disputa politica se da por la resisten-
cia de la Corte Suprema y del Consejo de
Estado a admitir que la supremacia de la
Constitucién implica légicamente una su-
premacia hermenéutica del 6rgano encar-
gado de ejercer la justicia constitucional.
Esas altas corporaciones no aceptan que en
unademocracia constitucional lainterpre-
tacién que de la Constitucién hace el tri-
bunal constitucional debe ser la interpre-
tacién autorizada y vinculante dela Carta,
no tanto porque sea siempre la mejor, sino
exclusivamente porque es la tinica forma
de asegurar una cierta consistencia en la
interpretacién de la norma bésica. En con-
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secuencia, tantola Corte Suprema como el
Consejo de Estado se resisten a admitir que
la Corte Constitucional pueda revocar sus

** decisiones, porque comprenden que esa

posibilidad implica reconocer una supre-
macia funcional del tribunal constitucio-
nal sobre los otros érganos judiciales. El
ataque ala tutela contra sentencias, desa-
rrollado por esos tribunales, es, pues, una
tentativa por mantener la intangibilidad
de sus decisiones, Pero como resulta poco
elegante admitir que la critica a la tutela
contra sentencias es simplemente una lu-
cha por mantener la supremacia de esos
tribunales, el Consejo de Estado y la Corte
Suprema han envuelto su ataque en el ar-
gumento dela seguridad juridica, cuan-
do, como creemos haberlo mostrado, el
amparo contra providencias judiciales
busca proteger ese trascendental valor.

Fuera dela anterior discusién conceptual,
varios ejemplos ponen en evidencia quela
verdadera razén del ataque ala tutela con-
tra sentencias es la resistencia de esos tri-
bunales, y en especial de la Corte Supre-
ma, aadmitir el valor normativo de la Cons-
titucién y la fuerza preferente que debe te-
ner la doctrina del tribunal constitucional.
Un primer ejemplo es la sentencia T-13.561
de la Sala de Casacién Laboral (del 11 de
mayo de 2000, MP Germén Valdés). En esta
decisién, dicha Sala reconoce que la Corte
Constitucional, enla C470 de 1997 (que es
una sentencia de control), concluyé que
existe un deber de reintegro en el caso de
una mujer embarazada que hayasido des-
pedida sin la correspondiente autorizacién
previa del funcionario del trabajo. Sin
embargo, la Sala Laboral no acepta esa doc-
trina constitucional, y adopta su propia in-
terpretacion. Resulta pues paraddjico que
los defensores de la seguridad juridica y
delacosajuzgada, a través de una accién
de casacién, desconozean una sentencia de
control constitucional que habia hecho
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transito a cosa juzgada constitucional y tie-
ne fuerza erga omnes. Esto indicarfa que el
problema no es tanto de seguridad juridi-
casino de resistencia a la doctrina consti-
tucional elaborada por la Corte Constitu-
cional, con el fin de defender la suprema-
cfa interpretativa dela Corte Suprema. La
consideracién 10 de la sentencia en men-
¢i6én de la Sala de Casacién Laboral es sig-
nificativa, pues expresa claramente el re-
chazo ala fuerza normativa dela Constitu-
ciény alarelevancia normativa dela doc-
trina constitucional sobre el derecho ala
estabilidad reforzada que ampara alas mu-
jeres embarazadas. Dice ese parrafo:

Se traen estas reflexiones porque el
Tribunal parece considerar viable re-
coger el entendimiento que le propo-
nela parte demandante (que esla doc-
trina constitucional elaborada por la
sentencia C-470 de 1997), pero como
se vio, ello no es posible. La realidad
es, como ya se dijo, que si una norma
se declara exequible, ella continta in-
tacta y con su texto original, el cual
podra ser aplicado o interpretado se-
gan el criterio del juez, quien solo estd
sometido al imperio de la ley, como
claramente lo determina el articulo 230
de la Carta Politica. La-jurisprudencia
y la doctrina, segin esa misma nor-
ma, solo “son criterios auxiliares de la
actividad judicial”, por lo que no se le
pueden imponer como obligatorios al
- fallador. En rigor, si una norma brin-
da diferentes posibilidades de enten-
dimiento o de aplicacion, la definicion
en uno u otro sentido corresponde
precisamente a Ja actividad judicial y
el senalamiento de la orientacién
jurisprudencial para el efecto es la fun-
cién de la Corte Suprema en la juris-
diccién ordinaria, por la via del recur-
so de casacion, cuya finalidad es preci-
samente la unificacién de la jurispru-

dencia nacional como medio, a su vez,
de procurar la seguridad juridica. Por
via gencral el intérprete de la ley es el
Congreso de la Repiblica y por via
particular, el intérprete de la misma es
eljuez.

Otro ejemplo esla propuesta de reforma
constitucional presentada en 1997
conjuntamente por la Corte Supremay por
el Consejo de Estado, que planteaba sustituir
la tutela contra sentencias por unaaccién o
recurso extraordinario por violacién de
derechos fundamentales®. Aparentemente,
esta propuesta parece ser simplemente un
dispositivo para ajustar la tutela contra
sentencias, sin embargo, la motivacion era
otra, pues su implicito es que el recurso debfa
ser planteado ante la misma Corte Suprema
oante el Consejo de Estado, conlo cual esas
corporaciones quedaban desvinculadas de
la doctrina constitucional.

Finalmente, el auto de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema del 19 de marzo
de 2002, proceso 15285 (MP Alvaro Orlando
Pérez Pinzon), expresa esa misma tenden-
cia. En esa ocasion, esa Sala se negd a cum-
plir una decisién de tutela que habia revo-
cado una sentencia de casacion. La Corte
Suprema argument6 que sus decisiones eran
“inmodificables e intangibles” y no podian
ser atacadas por tutela, “quizas exclusién
hecha de la posibilidad de que por caso, pre-
sentada unademanda de biisqueda deam-
paro contrala Corte Suprema de Justicia, ella
misma, y séloella, y jamas otros organismos,
serfa la encargada del tramite correspondien-
te dentro de su propio seno”. Nuevamente
es claro que el ataque a la tutela contra sen-
tencias no busca tanto proteger la seguridad
juridica sino desvincular al tribunal supre-
modeladoctrina sobre derechos fundamen-
tales elaborada por la Corte Constitucional,

20 vVer proyecto de Acto Legislativo 259 de 1997 (Camara) y 34 de 1997 (Senado).
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lo cual obviamente incrementala inseguri-
dad juridica.

Por lo anterior, estamos convencidos deé
que si uno cree en la constitucionalizacién
del derecho ordinario y en la seguridad
juridica, debe entonces reconocer la nece-
sidad de que exista un érgano unificador
delajurisprudencia, y, por ende, aceptar
alguna forma de tutela contra providen-
cias judiciales.

¢Quiere decir eso que en Colombia la si-
tuacion es ideal, en la medida en que existe
la tutela contra aquellas providencias ju-
diciales, y mientras no se convierta en un
mecanismo de dltima instancia en todos
los procesos? Creemos que no, y que, en
consecuencia, se requieren reformas que
son relativamente simples.

En primer lugar, se deben establecer com-
petencias especiales para resolver los casos
de tutelas contra sentencias; asi se evita,
por ejemplo, que una sentencia dela Corte
Suprema sea anulada por un juez del cir-
cuito, 1o cual es contrario al principio de
jerarquia judicial. Ahora bien, esto ya fue
en parte solucionado por el Decreto 1382
de 2000, que regulé algunas competencias
especiales en esta materia y que fue decla-
rado exequible por la sentencia del 18 de
julio de 2002 de la Seccién Primera del
Consejo de Estado™. Sin embargo, algunos
ajustes siguen siendo necesarios.

21
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Ensegundo lugar, la tutela contra senten-
cias debe tener un término de caducidad,
como cualquier otra accién judicial. Ven-
cido ése término, la sentencia queda en fir-
me por més de que no tenga el minimo de
justicia material®. De esa manera se evita
que la tutela afecte la cosa juzgada, pues
simplemente se entiende que, como lodice
la doctrina espafiola, toda decisién judi-
cial que ponga fin a un proceso no hace
transito a cosa juzgada hasta que no haya
transcurrido el plazo para interponer el re-
curso de amparo (Pérez Tremps, 1985).

En tercerlugar, las tutelas contra providen-
cias judiciales deberfan requerir de aboga-
dosi el proceso originario necesitaba tam-
bién de abogado. Esto es importante, pues
evitarfa la proliferacién de tutelas injusti-
ficadas, ya que los jueces podrian imponer
sanciones a aquellos abogados que abusen
de esta accion judicial. Y no puede consi-
derarse que este requisito implique un obs-
taculo al acceso ala justicia, pues si el de-
mandante ya se valié de un abogado en el
proceso original, no es desproporcionado
exigirle que también recurra a un abogado
para presentar la tutela.

En cuarto término, laley deberia establecer
que quien quiera presentar una tutela con-
tra una providencia judicial que ponga a
fin un proceso, tendrfa la carga de haber
invocado previamente la violacién de ese
derecho fundamental dentro del propio
proceso, salvo que la vulneracién ocurra
en la propia sentencia®. Esta exigencia

Esta conclusion es obviamente.independiente de la opinion que se pueda tener sobre la calidad

juridica de esa providencia, que es muy discutible, pues erosiona la reserva de la ley estatutaria en

esta materia.

N
5

En todos los paises que aceptan el amparo contra providencias judiciales, esta accion constitucional

tiene un término de caducidad. Asi, Alemania prevé un mes y Espafia veinte dias (Favoreu, 1994):

S

Asi los prevé la regulacion en otros paises. Por ejemplo, en Espaiia, el Articuio 44 de la Ley Organica

del Tribunal Constitucional establece que para que la accion prospere es necesario “que se haya
invocado formalmente en el proceso el derecho vulnerado, tan pronto como, una vez conocida la

violacion, hubiere lugar a ello”.

—~
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tendria un doble propésito: a) fomentar la
proteccién de los derechos fundamentales
en el propio proceso ordinario, lo cual no
sélo estimula la constitucionalizacién del
derecho sino que ademas controla el
incremento de la demanda de tutela, y b)
evitar que aquellos que pierden un caso
recurran a la tutela como un mecanismo
desesperado, einventen posteriormente el
derecho violado, pues la vulneracion debe
haber sido invocada desde el proceso
ordinario.

En quinto término, la doctrina sobre la via
dehecho deberfa ser perfeccionada y cla-
rificada. En la actualidad, al menos en su
enunciacién formal, la tutela solo procede
contra actuaciones caprichosas o manifies-
tamente equivocadas de los jueces, que
puedan ser calificadas como vias de hecho.
Y la procedencia en esos eventos debe ser
mantenida, a fin de que la tutela pueda
operar como un remedio Gltimo contra
graves injusticias. Sin embargo, como he-
mos visto, tal vez la funcién esencial de la
tutela contra sentencias es la necesidad de
unificar la interpretacién del alcance de
los derechos fundamentales. Y es claro que
pueden existir discrepancias razonables
sobre el alcance de los derechos fundamen-
tales; sin embargo, la seguridad juridica
obliga a que sélo una de las interpretacio-
nes pueda tener fuerza vinculante y, ob-
viamente, debe ser aquella del juez consti-
tucional. Por ello la Corte Constitucional
haaceptado también quela tutela procede
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contra aquellas decisiones judiciales que
se aparten de la doctrina fijada por la pro-
pia Corte sobre el alcance de un derecho
fundamental™. Sin embargo, resulta discu-
tible denominar “via de hecho” esas deci-
siones, que expresan una visién distinta,
pero que pueden ser razonables, sobre el
significado dela Carta. La procedencia de
la tutela no proviene en estos casos del ca-
racter caprichoso de la decisién judicial
revisada sino de la necesidad de unificar
los criterios sobre el alcance de los dere-
chos fundamentales. Esto muestra pues que
la doctrina de la via de hecho resulta insu-
ficiente.

Finalicemos sefialando que, salvo los casos
de omisiones o situaciones que generen
perjuicios irremediables, las acciones de
tutela contra providencias que han puesto
fin aun proceso podrian estar sujetas a pla-
zos un poco més largos, pues si la persona
ya esperd el tramite de un proceso ordina-
rio, no parece existir la necesidad de que el
juez constitucional deba decidir el asunto
en el apremiante término de diez dias. Po-
dria preverse un término de uno a dos
meses para decidir esos asuntos.

Con estos ajustes podria mantenerse una
razonable legislacién que permita lograr
unaseguridad juridica compatible con el
respeto ala cosa juzgada, laautonomia ju-
dicial y el principio de especialidad®. Se
evitaria también el llamado “choque de tre-
nes” del que hablan algunos: habrfa una

24 \fer, entre otras, la sentencia T-1342 del 2001, fundamento 3.1 que dice que la tutela también procede
“cuando los jueces se apartan en sus decisiones de los lineamientos fijados por esta Corporacion,
como intérprete autorizado de la Constitucion Politica, toda vez que a las autoridades judiciales y
administrativas. les corresponde aplicar en sus decisiones y actuaciones primeramente el ordena-
miento constitucional, tal y como ha sido interpretado por la doctrina constitucional”.

2!

&

Respecto a este (ltimo punto es importante anotar que uno de fos argumentos contra la tutela contra

providencias judiciales sostiene que ella rompe el principio de especialidad, debido a que, por ejemplo,
un juez penal estaria decidiendo una tutela laboratl. Sin embargo, la critica esta mal planteada. La tutela
esta.concebida para proteger el derecho fundamental y no para pronunciarse sobre las considera-

ciones legales en litigio.
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instancia clara de unificacién de la doctri-
na legal en el tribunal supremo o en el
Contencioso o un tribunal supremo disci-

plinario en el Consejo Superior dela Judi:

catura. Sin tutela contra sentencias no ha-
bré ningtin mecanismo para que los colom-
bianos nos entendamos ‘en materia judi-
cial, lo cual es agregar un motivo més para
los ya demasiados desencuentros y conflic-
tos que vive el pais.

4. La tutela y los derechos
sociales

Una de las discusiones mas recurrentes,
importantes y dificiles del constitucio-
nalismo colombiano contemporaneo se
refiere a la posibilidad de que los jueces
protejan derechos sociales a través de
decisiones de tutela, de tal manera que, al
hacerlo, afecten los presupuestos y el gasto
publico. Como dijimos, mientras en el
tema de la congestion los consensos son
faciles y las soluciones dificiles, y en el
tema de tutela contra sentencias los
consensos son dificiles y las soluciones
faciles, aqui, en el tema de derechos
sociales, tanto los consensos como las
soluciones son dificiles.

Para desarrollar este tema procederemos de
la siguiente manera: inicialmente esboza-
remos el problema tedrico y practico que

Derecho Y Realidad

plantean los derechos sociales en el 4mbi-
to judicial y mostraremos algunas solucio-
nes que dicho problema ha tenido en el
derecho comparado; enseguida nos ocu-
paremos de la solucién que en Colombia
selehadadoaeste problema a través dela
jurisprudencia de la Corte Constitucional
y delos efectos que ella ha ocasionado; lue-
go explicaremos el debate que dicha solu-
cién ha causado entre defensores y oposi-
tores a la judicializacién de los derethos
sociales; finalmente, intentaremos una
reorientacién del debate.

4.1 Problema teérico y derecho
comparado ‘

El tema de la judicialidad de los derechos
sociales adquiere matices especialmente
intensos hoy en nuestro pais debido a la
dificultad de conciliar una Constitucién
muy progresista en materia de derechos
sociales con una realidad social colmada
de necesidades e injusticias. Sin embargo,
este no es solamente un debate colombia-
no; la tutela de derechos sociales suscita
polémica en muchos otros paises®. La
judicializacién de los derechos sociales
plantea un problema de interpretacién
singular que consiste en la evaluacién de
los medios para lograr el fin constitucio-
nal propuesto. En efecto, mientras que en
los derechos de libertad —o derechos nega-
tivos—la simple accién u omision del Esta-

28 | a inclusion de los derechos sociales en el constitucionalismo temprano def siglo XX es obra de la
critica socialista y marxista al principio liberal de igualdad ante la ley. Segun esta critica, de nada sirve
la iguaidad legal si no se complementa con una igualdad material que suponga las diferencias entre
las personas e intente remediarlas al menos parcialmente. En el contrato social, Rousseau dice:
“Respecto de la igualdad, no hay que entender por esta palabra que el nivel de poder y de riqueza sea
absofutamente el mismo, sino que en cuanto poder, este quede por encima de toda violencia y nunca
se ejerza sino en virtud del rango y de las leyes, y en cuanto a la riqueza, que ningun ciudadano sea
suficientemente opulento como para comprar a ofro, ni ninguno tan pobre como para ser obligado a
venderse” (Rousseau, 1993). Siguiendo a Rousseau, se considera que una cierta igualdad minima es
necesaria para el ejercicio de la libertad. Se habla entonces de la necesidad de proteger la fibertad
féctica, incluso por via judicial, cuando la simple mayoria parlamentaria, por accién o por omision, la

deje en situacion de desproteccion (Alexy, 1993).

-~
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does, por lo general, un elemento suficiente
para determinar la violacién o la protec-
cién del derecho, en los derechos sociales
se requiere de la evaluacién de las accio-
nes de proteccién —que pueden ser miilti-
ples y variadas— para emitir un juicio de
eficacia. Mientras en los derechos de liber-
tad los problemas de la realizacién resul-
tan, por lo general, de obstaculos juridi-
cos, en los derechos sociales tales proble-
mas provienen casi siempre de obstaculos
facticos. ¢{C6mo determinar cuéles presta-
ciones son las requeridas por el derecho
social? (Alexy, 1994: 453). Esta dificultad
hace de los debates propios de la aplica-
ci6én de los derechos sociales asuntos di-
rectamente ligados ala justicia distributiva
y, por ende, ala actividad politica. De ahi
el problema que se origina en la atribucion
judicial —prevista por el constitucio-
nalismo contemporaneo— de interpretar y
proteger tales derechos, incluso, en ocasio-
nes, en contra de lo previsto por las mayo-
rias politicas en las disposiciones legales.

En el derecho comparado existen dos vias
parala proteccién judicial de los derechos
sociales?. La primera es una via directa,
que se origina en la aplicacién de normas
de derecho positivo, de origen constitu-
cional o legal, en las cuales consagran
derechos sociales judicializables. La segun-
da es una via indirecta, que se construye
judicialmente a través de la conexidad que,
en casos concretos, los derechos sociales

guardan con otros derechos considerados
judicializables por via directa.

Casos de exigibilidad directa se encuen-
tran en paises como Argentina, México,
Venezuela y Sudafrica, entre otros. En Ar-
gentina, por ejefnplo, a través del amparo
colectivo, los jueces han justificado la pro-
teccion de los derechos sociales sin necesi-
dad de establecer su conexidad con otros
derechos civiles judicializables. Asi, por
ejemplo, se halogrado que el Estado pro-
duzca una vacuna contra la fiebre
hemorrégica, que las empresas farmacéuti-
cas habian decidido no producir debido a
la escasa rentabilidad econémica que re-
presentaba®. De igual forma, los tribuna-
les de justicia han concedido el amparo al
derecho alasalud en el caso Paynemil, en
donde una contaminacién del agua con
mercurio y plomo afectd a una comuni-
dad indigena®. También merece destacar-
se el proceso iniciado por la asociacién
Benghalensis, con el cual pudo lograrse que
el Estado diera asistencia, tratamiento y
suministro de medicamentos a los enfer-
mos de VIH- Sida®.

En México, desde 1917, la exigibilidad de
derechos sociales tiene su fundamento en
la misma Constitucién®. Aunque en la
mayoria de los casos el juicio de amparo
no es el mecanismo principal para lograr
la exigibilidad delos derechos sociales, en
ciertos eventos ha sido aplicado directa-

27 | os datos que citamos a continuacion fueron extraidos de Abramovich (2002) y de Maistegui (2002).
Sobre el caso argentino puede consultarse Sabsay (2002).

3

Véase Maistegui (2002).

3

(2002).

Defensoria de menores No. 3. Poder ejecutivo municipal. Accion de amparo 46-99 (1999). Cf. Abramovich

30 Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo. Sala |, Caso asociacion Benghalensis y otros vs.
Ministerio de Salud, amparo ley 16.986 del 5 de marzo de 1998. Confirmada por la Corte Suprema de
Justicia en el afio 2000. Citado por Abramovich (2002).

Véase De la Rosa Rodriguez (2002).
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mente. Un ejemplo de ello es la proteccion
de los derechos de los campesinos someti-
dos al régimen de reforma agraria™.

En Venezuela también existen derechos
sociales cuya exigibilidad estd consagrada
enla Constitucién a través del amparo. Si
bien la carta venezolana sugiere que la
proteccién de los derechos sociales se
origina a partir de su conexidad con los
derechos civiles, en ciertos eventos los
derechos sociales han sido aplicados de
manera directa. Asi, por ejemplo, en 1998
se interpuso un amparo contra la
Universidad Simén Bolivar por el cobro
de aportes obligatorios a los estudiantes.
La Corte sostuvo en ese entonces que el
cobro establecido por la Universidad era
una excepcidn a la gratuidad de la
educacion en instituciones oficiales, y por
tanto violaba la Constitucion.

En Sudafrica la Corte Constitucional ha
protegido los derechos sociales por aplica-
cién directa de la Constitucion. Son céle-
bres los siguientes dos casos. El primero,
ocurrido en 1997, cuando un grupo de per-
sonas privadas de la libertad y que pade-
cian VIH-SIDA interpusieron un recurso
para que el Estado les brindara un trata-
miento médico adecuado. La Corte del
Cabo Sud-oriental les concedié el amparo,
argumentando, por unlado, que el Estado
no podiajustificar la carencia de recursos
para brindar el tratamiento a los reclusos,
y, por otro, que el tratamiento solicitado
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por los accionantes era imprescindible
para mantener lasalud (Abramovich, 2002).
El segundo caso fue fallado por la Corte
‘Constitucional de Sudéfrica en el afto 2000;
en esaoportunidad, la Corte establecié que
la falta de disefio de politicas publicas efec-
tivas en materia de vivienda afectaba los
derechos de los residentes de una pobla-
cién sobre la cual existia una orden de des-

alojo®™. Sin embargo, si bien la Corte’

sudafricana ha recibido un gran respaldo
asu politica de exigibilidad directa de'los

derechos sociales™, también ha denegado

la proteccién cuando demuestra que no
obstante la ausencia de politicas disefiadas
al respecto, no existe la apropiacién de re-
cursos para su satisfaccion®.

En derecho comparado, los derechos so-
ciales también suelen ser protegidos por
viaindirecta. En estos casos la proteccién
no se origina en una aplicacién de normas
constitucionales sino que sellevaacaboa
través de otros derechos y mediante la ju-
risprudencia. Los Estados Unidos adopta-
ron este sistena. El caso més célebre es qui-
zas Brown vs. Board of Education®, en el
cualla Corte apel6 al criterio de igualdad
para condenar la discriminacion racial en
las escuelas e imponer un modelo de edu-
cacién integrada. En Canada, por su parte,
es muy conocido el proceso seguido por
John y Linda Warren contra hospitales
plblicos que prestaban un servicio de sa-
lud discriminatorio en relacién con la po-
blacién sorda”.

Cf. Cossio, José, “Justicia Cons}itucional en Iberoamerica”, http://wwwuc3min/insYMGP/JCI/

02mexico.htm, visitada el 4 de noviembre del 2002.

3

8

Cf. Constitucional Court of South Africa, Grootboen vs. The Government of South Africa, Case CCT

11, October 2000, al respecto véase Sunstein (2002).

3

& €

Por ejemplo, respecto del articulo 38 de la Constitucion sobre derecho a la libertad de asociacion.
Constitutional Court Of South Africa, Soobramoney Vs. Minister of Health, Case CCT 32 November

1997. En esa oportunidad, la Corte denegd el amparo al derecho a la salud.

k!

8

3

g

También puede consuitarse Corte Suprema Estadounidense, 394 U.S. 618 (1969) Shapiro vs. Thompson.
Corte Suprema Canadiense. Eldrige Vs. Britissh Columbia (ATTONORNEY General) 577,616, afio 1997.
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En India, la Corte Suprema ha sido muy
activa en la defensa de los derechos socia-
les de la poblacién, al menos desde finales
de los afos setenta. En especial, ese tribu-
nal ha intentado crear nuevos remedios
judiciales para enfrentar tanto la situacién
de pobreza y marginalidad en ese pais,
como la explotacién de ciertos grupos so-
ciales. Por ejemplo, para evitar la explota-
cion laboral de los nifios, la sentencia
Metha y State of Tamil Nadu ordend que si
un patrén empleaba ilegalmente a un nifio
debia pagar una multa de 20.000 rupias,
destinadas a un fondo en beneficio de la
infancia. Adicionalmente ordené al Esta-
do que asegurara que un miembro adulto
de la familia del nifio explotado recibiera
un empleo, para satisfacer las necesidades
del menor. Como si esto fuera poco sostu-
vo que si el Estado no era capaz de encon-
trarle empleo, entonces debia contribuir
con 5.000 rupias al fondo. En otro caso co-
nocido como Paschim Banga* la Corte pro-
tegié a unos moradores que intentaron,
mediante demanda judicial, evitar ser des-
alojados de sus residencias, no obstante
haberlas ocupado por la fuerza. En este
caso la Corte sostuvo que el derecho ala
vida resultaba afectado si nose encontraba
unasolucion habitacional para los deman-
dantes®.

En Israel también ha sido protegido el de-
recho a la salud de comunidades de be-
duinos que eran objeto de un trato
discriminatorio por parte del Estado. Fue
asi como la Corte determiné que el Estado
israeli debfa garantizar servicios de salud
y politicas de vivienda a estas poblaciones,

tal como lo hacia para las comunidades is-
raelitas (Abramovich, 2002).

Por otras vias, los derechos sociales tam-
bién han sido protegidos en Francia, por
ejemplo, a través de la declaratoria de
inconstituciortalidad de leyes que estable-
cian un trato discriminatorio en materia
de seguridad social®, y en Espafia, en don-
dela Corte considero discriminatorias las
leyes que limitaban el otorgamiento de
pensiones tinicamente alas viudas.

Por ultimo, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos haimpuesto a ciertos Esta-
dos la obligacién de proteger los derechos
sociales. Tal es el caso Osman en Reino
Unido#, en donde el Tribunal indicé que
era una obligacién del Estado proteger a
individuos cuya vida estaba en peligro por
actos criminales. 5i bien este no es un caso
de derechos sociales, muestra como los jue-
ces pueden imponer deberes positivos de
prestacién. Igualmente en Esparia, en el
caso Ostra®, el Tribunal determiné que era
una obligacién del Estado controlar una
planta depuradora que emitia gases noci-
vos para la salud de la poblacién.

4.2 La solucién dada por la
jurisprudencia de la Corte y sus
efectos recientes

La Corte Constitucional ha defendido la
posibilidad de que los derechos sociales sean
protegidos porlosjueces porla viaindirecta.
La Corte diferencia entonces entre derechos
fundamentales y otros, como los derechos

3% Abramivich (2002). También puede consultarse €l caso Olga Tellis vs. Bombay Municipal Corporation.
39 Sobre la evolucion de fa jurisprudencia india, ver Cassels (1989).

40 Consejo Constitucional Francés, Decision No. 96-387 DC del 21 de enero de 1997.

41 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Osman vs. Reino Unido, sentencia del 28 de octubre de 1998.
42 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ostra vs. Espafia A 303 — C, 1994. :
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sociales, que solo resultan protegidos por
conexidad con aquellos. Para que un
derecho social sea protegido se requiere que

la desproteccién que se invoca ante el juez -

implique la afectacién de otro derecho que
se considera fundamental y de aplicacién
inmediata, como es el caso, ‘por ejemplo, de
los derechos a la vida, a la salud o a la
dignidad humana.

Hasta 1998, la proteccién de derechos so-
ciales por via judicial, no obstante el carac-
ter progresista de la jurisprudencia, no tra-
jo consigo mayores conflictos entre jueces
y funcionarios de las otras ramas del poder
piblico. Las decisiones de tutela que fue-
ron concedidas por derechos sociales, en
sentido estricto®, no superaban el 2 por
ciento; de tal manera, el activismo judicial
s6lo aparecfa como algo inaceptable para
los mas aguerridos opositores del
constitucionalismo social. La mayorfa de
estas decisiones, ademas, se referian a casos
de personas vinculadas por contrato.a un
sistema estatal de prestacién de servicios de
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Desde 1998 la situacién cambia dramética-
mente, debido al aumento extraordinario
de demandas de tutela por derecho ala
salud contra el Instituto de los Seguros
Sociales-EPS*. De 2.999 demandas contra
el Instituto se pasé a 10.771 en 1998. Los
costos se multiplicaron por tres: mientras
en 1998 se necesitaron 4.793 millones de
pesos, en 1999 fueron requeridos 15.878
pararesponder ala demanda de salud por
tutela®. Las tutelas que invocan formal-
mente los derechos alasaludoalavida,€n
las que, en general, el peticionario reclama
un tratamiento que considera necesario
para preservar una vida digna, representa-
ron en 1995 més 0 menos el 10% deltotal de
tutelas presentadas y fueron, aproximada-
mente, unas 3.000. En el primer semestre
de 1999, ese porcentaje se increment al
30%, y el total de tutelas por ese concepto,
en ese semestre, fue de casi 20.000, esto es,
unas 40.000 al aio®:

Nos parece entonces que, por los hechos
anotados, el tema de la salud ha pasado a

salud, educacién o seguridad social*. ser el mas importante dentro del debate

IS
&

Hay una diferencia entre casos de derecho social, casos de derecho social prestacional y casos de
derecho social prestacional en sentido esfricto: los primeros son casos de tutela que se refieren a
derechos sociales simplemente; los segundos implican una erogacién econdmica por parte del Esta-
do para proteger el derecho social invocade y, los ultimos, es decir, los casos de derecho social en
sentido estricto, son aquellos casos prestacionales, menos |os casos que implican el pago de dineros
debidos por el Estado, como por ejemplo cuando por medio de la tutela se paga una pension de
jubilacién que habia sido reconccida anteriormente. Son solo estos ultimos los que implican un’
activismo judicial en sentido estricto. Al respecto ver Garcia Villegas (2001).

4

marginados sociales, no eran objeto de ninguna proteccion. La mayor necesidad iba de la mano con el
menor uso de la accion de tutela. La poblacion marginada de los circulos de proteccion de derechos
sociales no considera que la tutela es un instrumento adecuado para garantizar sus derechos consti-
tucionales. Existe una especie de gscepticismo de la poblacion excluida en relacion con las posibilida-
des reivindicativas de la accion de tutela. Esta actitud puede encontrar explicacion en la falta de
informacién, o quizas en el conocimiento del caracter restrictivo de las decisiones de los jueces.

45 EIISS es una empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio del

Trabajo. Desde 1995 se autorizé al Instituto para competir dentro del mercado de las EPS.

Véase: (Las Tutelas al ISS: un problema por fallas juridicas, 2000); igualmente (Sogelo, 2000).

Ver “Estadisticas sobre la tutela 1999". Las cifras exactas son las siguientes. En 1995 fueron

presentadas 1.178 tutelas por vida (4,6%)y 1.525 (5,3%) por salud. En el primer semestre de 1999

hubo 9.383 (14.8%) tutelas por vida y 9.118 (14.4%) por salud.

P
B3

Las personas no vinculadas a estos ambitos de proteccion de derechos, esto es, los mas pobres, los”
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sobrela tutela por derechos sociales, y por
eso, enlo que sigue, nos concentramos en
este tema més especifico.

Elaumento de las demandas de tutela por
salud encontr6 apoyo en la jurispruden-
ciadela Corte Constitucional, segtin la cual
una persona puede instaurar una tutela
para proteger su derecho alasalud cuan-

dola prestacion médica sea necesaria para

llevar una vida dignay el demandante haga
parte del sistema de seguridad social con-
tributivo y se encuentre vinculada a una
EPS. Incluso en aquellos eventos en los
cuales tales prestaciones se encuentran ex-
cluidas del plan obligatorio de salud (POS),
el paciente tiene derecho a demandar el
servicio por medio de la tutela cuando se
cumplen las siguientes tres condiciones:
a) un médico de la EPS respectiva haya or-
denado el tratamiento, b) no exista un tra-
tamiento equivalente en el POS y ¢) la per-
sonano cuente con los recursos para pagar
directamente el servicio. Con el fin de no
alterar el equilibrio contractual de las EPS,

ciones, una doctrina similar para las per-
sonas que hacen parte del régimen
subsidiado. En determinados casos, en es-
pecial vinculados con portadores del VIH,
la Corte ha protegido incluso a personas
que no hacen parte del régimen subsidiado
ni del contributivo, y se encuentran en-
tonces tan sélo vinculadas al sisterna por
subsidios a la oferta.

4.3 El debate

Esta jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional desencadend, a partir de 1999, seve-
ras criticas en contra de la entidad. Las ob-
jeciones planteadas despiertan entusiasmo
entre quienes defienden la economia de
mercado y la separacién clasica entre los
poderes del Estado, de tal manera que se
facilite la precedibilidad de las reglas de
juego econdmicas. Segin esta concepeién,
los derechos sociales que consagra la Cons-
titucion limitan la actuacion de los jueces
al desarrollo de programas decididos de
conformidad con el proceso democratico

la Corte ha admitido que estas pueden re-
petir contra la cuenta pertinente del Fon-
dode Solidaridad y Garantia (Fosyga). La
Corte ha desarrollado, con algunas varia-

y consagrados en ley*. Los mas radicales
estiman incluso que los textos constitucio-
nales que consagran derechos sociales no
generan obligacién alguna para el Estado

48 Estos economistas reaccionaron no sélo contra las tutelas por derechos sociales, que, como se dijo, tuvieron un fuerte
aumento a partir de 1998, sino contra sentencias de constitucionalidad de ja Corte que desmontaron el sistema UPAC
Al respecto véase Uprimny (2000). Asi, por ejemplo, a finales de 1999 Miguel Urrutia sostuvo que la Corte Constitu-
cional carecia de sentido comun y de cor i econémicos (El Esp , 29 de octubre de 2000, seccion 1 B).
Rudolf Homes y Maria Mercedes Cuellar, por su parte, sostuvieron que los fallos constitucionales mantendrian las
nefastas condiciones de desempleo y que resultaria mejor elegir popularmente a los jueces, para evitar la dictadura
judicial que impusieron en materia economica (citados en: ¢ Aqui quién manda? En Semana, 30 de octubre a 11 de
noviembre de 2000, pags. 35-42). Sergio Clavijo, de su lado, sostuvo que “en materia econémica la escogencia de
aiternativas conlleva a una subjetiva ponderacién entre costos y beneficios cuyo resultado le corresponde a los elegidos
en el proceso democrético” (Clavijo, 2000). De igual forma, en su texto “Banca central y coordinacion econémica”,
sostuvo que la Corte genera inseguridad juridica con sus fallos “por /a extralimitacion en sus funciones legales (que)
cubre amplios aspectos econémicos” Segln su opinion, los efectos de las decisiones de la Corte repercuten negativa-
mente en el presupuesto nacional, “agravando los efectos que ya han tenido los fallos que extendieron la mesada
adicional para los regimenes especiales, la aplicacion de la pension gracia a casi todos los maestros, la prestacion de
salud sin atencion a preexistencias, limitaciones en la provision de medicamentos o la falta de pago en las contribu-
ciones” (Cf. pp. 21 y ss.). Afirma, igualmente, que su posicion parte de los analisis que ha realizado J. C. Restrepo
(“Memorias de Hacienda 1899-2000) y J. H. Botero (“Una critica al funcionamiento de la Corte Constitucional”)
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y, por lo tanto, no contemplan derechos
sino meros ideales®. a

Del conjunto de criticas lanzadas contrala
Corte sobresalen cuatro, inimamente rela-
cionadas: 1) Los costosos tratamientos or-
denados porviade tutela para salvar unas
pocas vidas drenan recursos que podrian
ser utilizados més eficientemente para am-
pliar la cobertura de la salud alos sectores
mads pobres de la poblacién. De esa mane-
ra, la Corte estarfa produciendo decisio-
nes que, por concentrarse en la proteccién
de individuos de manera aislada, no ten-
dria en cuenta los problemas de inequidad
que resultan una vez se relacionan los re-
cursos disponibles con las necesidades. 2)
Esta inequidad resultaria de asignarle a los
jueces ina funcién que no les correspon-
de, como es la de decidir sobre la reparti-
cién de los recursos estatales. Los jueces, al
no tener una visién de conjunto de las ne-
cesidades de salud de la poblaci6n, repar-
tirdn los recursos de manera arbitraria. 3)
Las sentencias de la Corte desconocen la
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necesidad de llevar a cabo un debate de-
mocratico sobre el alcance del derechoala
salud.Y 4) En unasociedad pobre, comola
nuestra, los tratados internacionales sobre
la materia solo exigen que esos derechos se
realicen de manera progresiva. Mientras no
pueda satisfacerse integralmente el conte-
nido de todos los derechos sociales, la so-
ciedad debe tomar decisiones tragicas,
como reducir los recursos para enferme-
dades de alto costo a fin de ampliar la sa-
lud bésica.

La Corte y sus defensores han respondido
a esas objeciones con una defensa vigorosa
de la clausula de inmunidad de los dere-
chos fundamentales™. Segtin esta clausu-
1a, los derechos fundamentales son dere-
chos subjetivos que la Constitucién reco-
noce, y lo hace por su enorme importancia
para amparar la dignidad de las personas
y para proteger incluso el propio procedi-
miento democratico. Alamparar los dere-
chos sociales de las personas, cuando su
desproteccién conlleva una afeccién de la

4® seguidores de Nozik y Hayek, por ejemplo, podrian argumentar que los derechos sociales son espejismos de justicia
incompatibles con el Estado constitucional y la proteccion de los verdaderos derechos, esto es, los derechos

individuales. Por ejemplo, Hayek (1985) sefiala que “los derechos civiles y los nuevos derechos economicos y
sociales no solo no pueden ser realizados al mismo tiempo sino que son de hecho incompatibles; estos nuevos
derechos no pueden ser aplicados sin destruir al mismo tiempo el orden liberal que persiguen los viejos derechos
civiles”. Esta tesis niega, pues, la legitimidad de los derechos sociales. Obviamente no la compartimos.

Entre los defensores de la jurisprudencia de la Corte vale la pena destacar la teoria elaborada por Rodolfo Arango, y
destinada a la fundamentacion dogmatica de los derechos sociales. Segun este autor es necesario crear un modelo de
proteccion de derechos sociales que desplace el énfasis desde el contenido del derecho hacia la situacion factica del
individuo. En este nuevo enfoque el derecho subjetivo queda definido como “una posicion normativa basada en
razones validas y sufici cuyo no-reconocimiento injustif ) causar dafio inminente a su titular”
(Arango, 2001 y 2002). Esta tesis encuentra en el concepto de urgencia un signo fundamental para el reconocimiento
del derecho por parte de los jueces. El modelo propuesto por Arango se apoya en tres presupuestos tedricos. En primer
lugar, el concepto de libertad factica, en contraste con los conceptos de libertad positiva y negativa. La libertad factica
se origina en las condiciones materiales necesarias para elegir efectivamente y, en consecuencia, para poder hacer
uso de la iibertad negativa. Desconocer esta dimension de la ibertad implica defender una nocion idealista de Ja libertad
que no toma en cuenta las condiciones de desigualdad existentes entre unos y otros. En segundo lugar, el concepto
de justicia compensatoria, en contraste con levidea de la justicia distributiva y en sintonia con la funcién correctora del
control constitucional, y, finalmente, el concepto de dignidad humana, como fuente de obligaciones en el Estado social
de derecho. Bajo estos presupuestos, cuando las condiciones facticas conllevan un atentado contra la dignidad, el
Estado, a través de los jueces, debe acudir en auxilio de la persona afectada. Sin embargo, aclara Arango, no se trata
de cualquier proteccion judicial, sino solo de aquella indi y ia para el sentido de la vida
humana. En un escrito reciente, Arango sostienen que el Estado esta prima facie obligado a brindar una prestacion
positiva a través de los jueces cuando se cumplan las siguientes condiciones: 1) la persona se encuentra en una
situacion de necesidad que amenaza en forma inminente sus derechos fundamentales, 2) e legislador no ha tomado
las medidas para enfrentar esta situacion, 3) la actuacion positiva del Estado puede evitar dicha situacion y 4) la
omision del Estado en este caso implica una violacion de sus derechos fundamentales (Arango, 2002).
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vida digna, los jueces solo estin cumplien-
do con el deber aplicar una Constitucién
que en esta materia es clara y enfatica. Su-
poner que la realizacién de esos derechos
se encuentra sujeta a una negociacién po-
litica o a la disponibilidad de recursos es
acabar con el sentido normativo que la
Constitucién le otorga ala proteccién efec-
tiva de la vida digna. Es al poder legislati-
vo al que le corresponde resolver los pro-
blemas presupuestales y otros problemas
que resultan dela proteccién de tales dere-
chos. Elimpacto econémico delas decisio-
nesno es un arguménto quejustificalano
proteccién de estos derechos. Las conse-
cuencias econdrnicas delos fallos son el pre-
cio que se debe pagar por la realizacién de
un Estado Social de Derecho en una socie-
dad con tantas carencias como la nuestra.

4.4 Reformulaciéon del debate

Una conclusién inicial acerca de este de-
bate es que ha sido indebidamente
radicalizado. Pareciera como si todo se ju-
gara entre quienes defienden la tutela por
derechos sodiales y quienes se oponen. 5in
embargo, en estos términos el debate es in-
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un tipo especifico de judiciabilidad de
derechos sociales y que, en consecuencia,
podrian eventualmente estar de acuerdo
con otro tipo de protecci6n judicial en el
cual se eviten las consecuencias perjudi-
ciales que ellos critican. Adicionalmente,
el debate se encuentra viciado por una ar-
gumentacion critica que se apoya en casos
concretos y aislados y no en un analisis
general de tipo tedrico o empirico™. El de-
bate no parece haber dejado daro que quie-
nes defienden la tutela por los derechos
sociales no tienen que ser defensores in-
condicionales de toda la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en esa materia.

Creemos, entonces, que esta polémica debe
ser replanteada. Aqui proponemos una
posible manera de hacerlo. En primer lu-
gar, se debe reconocer que ambas partes
poseen argumentos de peso. A favor dela
tutela para derechos sociales cuenta nosolo
el énfasis normativo de la carta de dere-
chos, sino también los pactos internacio-
nales de proteccién de los derechos socia-
les. A favor de la desjudicializacién de los
derechos sociales cuentan algunas preocu-
paciones bien fundadas sobrelas consecuen-
ciasinequitativas de las dogmiticas desarro-

suficiente y equivoco, debido a que supo-
ne una claridad del significado de
justiciabilidad de los derechos sociales que
en realidad no existe. Puede haber distin-
tas formas de proteccién judicial de los
derechos sociales. Quienes se oponenala
jurisprudencia de la Corte en esta materia
desconocen el hecho de que se oponen a

lladas porla Corte Constitucional en el tema.

En segundo lugar creemos que la pregun-
ta que debemos hacernos noes la desi debe
0 no haber tutela para derechos sociales,
sino, mas bien, la de cudl debe ser la dog-
matica adecuada en materia de derechos

51 Por eso los opositores a la judiciabitidad de los derechos sociales no disponen de un buen argumento
cuando intentan mostrar las consecuencias graves de la tutela por derechos sociales a partir df: o
sucedido en una decision judicial especifica. Un ejemplo que termind siendo célebre entre los criticos
de Ia Corte fue el de un nifio que obtuvo tutela para obtener un tratamiento contra la leucemia que salo
podia llevarse a cabo con un transplante en los Estados Unidos. Dicho tratamiento cqsté aproximada-
mente unos 2.000 millones de pesos del afio 1999. Con ese dinero, decian los opositores a'la Corlte,
dej6 de proteger a cientos de personas. ¢Donde queda el principio de iguald;d yla dehberacn{m
democratica del gasto publico? Sin embargo, este no es un buen argumento debido a que generaliza
a partir de un caso aislado y ademas supone que se trata de una decision adecuada.
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sociales y cudles deben serlos procedimien-
tos para obtener dicha tutela. Estosupone,
desde luego, tomar partido a favor de la
judicializacién de los derechos sociales.
Algunos discutirdn ese supuesto, sin em-
bargo, creemos que en la medidaen que se
acepte el cardcter normativo de la Consti-
tucién colombiana hay que aceptar algu-

na forma de proteccién de estos derechos.”

Lo que debemos preguntarnos, repetimos,
es por el tipo de proteccién para los dere-
chos sociales. Para responder aesta pregun-
ta creemos que se podrfan repensar algu-
nos delos desarrollos jurisprudenciales de
la Corte. No todos aquellos que defienden
el caracter normativo de los derechos so-
ciales y, en consecuencia, su judiciabilidad
estdn satisfechos con la manera como la
Corte ha elaborado su jurisprudencia de
derechos sociales™. El problema radica en
que con un tal acento en la dignidad, la
Corte desatiende posibles efectos
inequitativos que resultan de la proteccién
del derecho a la salud caso por caso. En
“este punto parecen tener razén los criticos
de la Corte resefiados. En efecto, la teoria
dela Corte corre el riesgo de provocar pro-
fundas desigualdades cuandola prestacién
otorgada es tan costosa que no puede ser
concedida por el sistema de salud a todos
los que la requieren; entonces, la decisién

1
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judicial estarfa consagrando privilegios
contrarios al principio de igualdad de tra-
to, seguin el cual, todas las personas que se
encuentren en una misma situacion deben
recibir un mismo tratamiento por las auto-
ridades. Mas atin, incluso si la prestacién
fuera universalizable y su concesién por
viade tutela fuera entonces compatible con
laigualdad de trato, ¢hasta qué punto la
adjudicacién de un tratamiento por fuera
del POS afecta el principio de igualdad
material, segtin el cual el Estado debe es-
forzarse por lograr que la igualdad entre
los colombianos sea real y efectiva? La pro-
teccién del derecho ala salud debe enton-
ces intentar construir una teorfa capaz de
articular la proteccién del derecho ala vida
digna con el respeto de la igualdad. Lo
primero que advierte esta posicién es que
dicha articulacién es dificil; hasta el mo-
mento no se halogrado construir una dog-
matica constitucional satisfactoria al res-
pecto. Sin embargo, esta dificultad no hace
menos urgente la reflexién al respeto.

En relacién con el derecho a la salud, uno
de nosotros ha propuesto una posible arti-
culacién entre dignidad humana e igual-
dad®. Esta propuesta consiste en asumir la
visién del derecho ala salud como un de-
recho ensi mismo fundamental, pero re-

52 Sin embargo, en ambos casos se acepta el caracter normativo -no simplemente programatico- de los

5

@

derechos sociales, y en consecuencia se acepta la posibilidad de que estos sean protegidos, en
ciertos eventos, por 0s jueces. En este sentido ambas posiciones comparten los siguientes postula-
dos: 1) Por tratarse de normas que se aplican en una realidad social colmada de carencias, su
aceptacion como normas constitucionales impiica una redistribucién de recursos importante, 2) Por
tratarse de normas, y no simplemente de aspiraciones, dicha redistribucion debe llevarse a cabo en
el presente, 3) Debido a que es imposible transformar una sociedad en donde predomina la inequidad
social y la marginalidad econémica, parte del contenido normativo de los derechos sociales es de
aplicacion inmediata, ¢quién determina dicha parte y como?, 4) La respuesta a estos Gltimos
interrogantes implica pensar el problema no solo desde la perspectiva del juez sino también a partir de
la elaboracion de un modelo de proteccion de derechos sociales, en el cual participa e! legislador,
cada uno de- estos operadores mantiene sus respectivos ambitos de definicion ¥ sus respectivas
posibilidades de control y limitacion de la actividad del otro. )

Se trata de una aclaracion de voto a la Senténcia T-1207 de 2001, redactada por Rodrigo.Uprimny,
quien en ese entonces actuaba como magistrado (e) de la Corte Constitucional.
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ducido a unos minimos universalizables.
Laintegracién entre ambas concepciones
podria operar asi: en principio, el derecho
ala salud debe ser asumido como funda-
mental, y el Estado tiene entonces el deber
de ampararlo a todala poblacién.

Elderecho ala salud deberfa, pues, seren
si mismo tutelable. Sin embargo, dado que
solo existen recursos limitados, el deber del
Estado no consiste en proveer inmediata-
mente todos los servicios de salud que re-
quieren las personas, sino que se limita a
unos componentes basicos que se encuen-
tran sefialados en los articulos 12 del Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas, y 10 del Pro-
tocolo de San Salvador, los cuales definen
las obligaciones bésicas y las prioridades
elementales en este campo®™.

Estas prestaciones podrian ser eventual-
mente consideradas como el contenido
esencial de este derecho. A partir de ese
minimo, el Estado tiene entonces la
obligacion de desarrollar progresivamente
la satisfaccién de ese derecho, por medio
de planes de salud asegurados a toda la
poblacién. La extensién de esos planes
dependera de la disponibilidad de
recursos y del propio debate democrético,
pero una vez establecidos, por el cardcter
fundamental del derecho a la salud, esos
componentes de desarrollo progresivo
serian también tutelables, en caso de que

existan omisiones o retardos injustificados
por parte de las instituciones prestadoras
de esos servicios.

La definicién del alcance de los servicios
de salud -que hace parte del contenido de
desarrollo progresivo del derecho- corres-
ponde a las autoridades politicas, de con-
formidad con un proceso democratico de
deliberacién social. Sin embargo, 1a liber-
tad de las autoridades y de las mayorias en
el disefio de esos planes tiene dos limita-
ciones: de un lado, toda restriccién a un
grado de proteccién ya alcanzado por la
sociedad colombiana debe presumirse in-
constitucional, pues serfa regresiva en vez
de progresiva, y, de otrolado (y es en este
aspecto que la tradicién jurisprudencial
colombiana muestra toda su riqueza), en
principio todas las prestaciones necesarias
para protegerla vida digna de las personas
deben ser incorporadas en esos planes, y
por ello debe presumirse que la omisién
de una prestacién de esa naturaleza es in-
constitucional.

Esto significa que la funcién del juez cons-
titucional no serfa la de anadir al POS to-
dos aquellos servicios y medicamentos que
pueden ser necesarios para preservar la
vida digna del peticionario, sin importar
su costo, pues esa jurisprudencia es pro-
blemética en términos de igualdad. Pero
tampoco la definicién de] alcance del POS
puede estar librada totalmente a la discre-

54 Asi, por ejemplo, dice al respecto el ordinal 2° del articulo 10 del Protocolo de San Salvador: “2. Con
el fin de hacer efectivo el derecho a Ia salud, los Estados partes se comprometen a reconocer la
salud como un bien publico y, particularmente, a adoptar las siguientes medidas para garantizar este
derecho: a) la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal ta asistencia sanitaria esencial
puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad, b) la extension de los
beneficios de los servicios de salud a todos los individucs sujetos a la jurisdiccion del Estado, c) la
total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas, d) la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades endémicas, profesionales y de ofra indole, e) la educacion de la poblacion sobre
la prevencion y tratamiento de los problemas de salud y f) la ion de las necesidades de salud
de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza son més vulnerables.
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cién de las autoridades politicas, ya que
una tal jurisprudencia desprotege el dere-
cho ala vida digna de las personas. Por
ello, Ia solucién podria ser que cada vez
que se constate que se encuentra excluida
del POS una prestacién médica necesaria
paraamparar la vida digna del peticiona-
110, entonces el juez constitucional debe
exigir alas autoridades politicas encarga-
das del disefio de esos planes que justifi-
quen claramente esa exclusion. En tales cir-
cunstancias, i la justificacién es insuficien-
te, la presuncion de inconstitucionalidad
operaria y la tutela deberia entonces ser
concedida.

La anterior visi6n debe ser complementa-
d.a con una referencia especial a la situa-
qén de las poblaciones potencialmente
discriminadas. El juez constitucional debe
dar tratamiento especial a aquellas perso-
nas que por ciertas condiciones sociales o
por las enfermedades que padecen estan
sujetas a discriminaciones sociales. En es-
tos casos, la exclusién en los planes de sa-
lud de los tratamientos y medicamentos
que esas personas requieren para llevar una
vida digna estaria cubierta por una doble
presuncién de inconstitucionalidad, por
lo cual las autoridades tendrian que expli-
car, convincentemente, nosélo por qué esos
tratamientos no pueden ser concedidos,
sino, ademas, que la decisién de excluirlos
del plan no obedeci6 a motivaciones
discriminatorias. Por ello la Corte ha teni-
dorazén en proteger especialmente a los
portadoresde VIH y alos enfermos de SIDA.

Esta concepcién estimula un didlogo
creativo entre el juez constitucional y las
autoridades politicas en el desarrollo pro-
gresivo de los derechos sociales en gene-
ral, y del derecho ala salud en particular.
Asi, corresponde al proceso democratico
definir el alcance de esos programas, pero -
el juez constitucional, al exigir una espe-
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cial justificacion de ciertas omisiones o re-
gresiones en el disefio de esos planes, ra-
cionaliza la deliberacién social y politica
-sobre el derecho a la salud. Esta doctrina
incita, entonces, una cooperacién entre el
legislador, la ciudadanda y el juez consti-
tuFional, que vigoriza la democracia, al
mismo tiempo que protege los derechos in-
dividuales, y por ello parece deseable. Y es
que el juez constitucional, al protegerlos
derechos fundamentales, debe evitar adop-
tar férmulas demasiado rigidas, salvo que
el texto constitucional se Jas imponga in-
equivocamente, por cuanto estarfa cerran-
dolas posibilidades de que exista una deli-
beracién democratica que permita encon-
trar distintas opciones a un determinado
pr'oblema. Por ello, como bien lo destaca
Nino, los jueces, al ejercer el control cons-
titucional, no deben descartar politicas que
resulten del debate democratico, tnica-
mente porque consideran que existen otras
mejores, pero en cambio “pueden y deben,
adoptar medidas que promuevan el pro-
ceso de deliberacion piiblica o la conside-
racién mds cuidadosa por parte de los cuer-
pos politicos” (Nino, 1997). Los jueces de-
ben, entonces, preferir las decisiones que
hagan mas vigoroso el debate democrati-
co, y rechazar aqueéllas determinaciones
que arrebatan, sin razones convincentes,
la resolucién de un problemaa la decisién
ciudadana, pues una delas funciones de-
cisivas del control constitucional es “con-
tribuir a mejorar la calidad del procesode
discusién democrética y toma de decisio-
nes, estimulando el debate ptiblico y pro-
moviendo decisiones mas reflexivas”
(Nino: 293).

Esta propuesta, sin embargo, puede ser
objeto de una critica fundada en la debili-
dad del sistema democratico en nuestro
pais y enla consecuente dificultad de de-
fender derechos a través de la legislacién.
Dicha critica apunta a lo siguiente: el de-
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bate sobre la proteccién de los derechos
sociales por via de tutelano se reduce nial
problema de sus efectos econémicos, ni
tampoco al problema interpretativo o dog-
matico. El contexto interinstitucional, en
el que deciden los jueces, también parece
ser importante. En materia de derechos so-
ciales tal contexto estd marcado por las re-
laciones entre jueces y gasto publico. O
mejor atin, entre los jueces y la legislacién,
entendida como la expresién democrética
encargada de definir e] gasto ptblico. Los
derechos sociales deben ser desarrollados
prioritariamente a través de las leyes. Los
jueces, en cambio, estan llamados a cum-
plir una funcién remedial, en aquellos ca-
sos en los cuales la legislacién hasido in-
suficiente para proteger los derechos. La
Constitucién contempla, pues, una situa-
cién ideal de divisién del trabajo, control
y complementariedad entre legislador y
juez. Hasta aqui lo que dice la Constitu-
cién. Pero équé pasa cuando esta situacion
ideal no se cumple en la practica? ¢{Qué
pasa cuando los jueces perciben que lain-
tervencion del legislador ha sido deficien-
te? Dicho en otros términos, {cambia el
sentido de la interpretacién de las normas
de derechos constitucionales cuando los
jueces estiman que se encuentran frente a
una omisién del legislador que viola los
derechos consagrados en la Constitucién?
Todo indica que si. Desde el punto de vista
de lainterpretacién judicial, la percepcion
de un sistema legislativo inoperante sirve
como razén para justificar el activismo,
como un remedio contra la ausencia de la
ley. La valoracion del activismo judicial en
materia de derechos sociales no parece ser
la misma cuando existe un desarrollo le-
gislativo adecuado de la Constitucién que
cuando no existe. En este tltimo caso, la
brecha entre la situacién de desamparo de
quienes acuden a la justicia a través dela
tutela, por una parte, y la fuerza normativa
y protectora de los derechos sociales cons-

titucionales, por otra, crea en el juez una
justificacién axiolégica de su activismo y
desu intervencion en las competencias atri-
buidas a otros funcionarios del Estado. No
es facil asumir una actitud pasiva cuando
se es el guardidn de una Constitucién tan
progresista como la colombiana y se vive
en medio de tanta indolencia social e
institucional frente al sufrimiento y el os-
tracismo de una buena parte de la pobla-
cién (Garcia Villegas, 2001).

Estas consideraciones sociojuridicas sobre
el funcionamiento del sistema politico co-
lombiano son importantes. Sin embargo,
no creemos que pongan en tela dejuicio la
solucién que aqui hemos planteado y que
se funda en un esquema de proteccién
doble: debe haber, por unlado, unas auto-
ridades politicas que mantengan la com-
petencia de definir el sentido y alcance de
los derechos sociales, de conformidad con
un proceso democrético de deliberacion
social y, por el otro lado, debe haber una
justicia constitucional que guarde la posi-
bilidad de intervenir en defensa de los de-
rechos cuando se incumplan los minimos
-no negociables en el ambito politico- que
consagra la Constitucién. Entre esos mini-
mos estarfala incorporacién a laley de to-
das las prestaciones necesarias para prote-
ger una vida digna. Quedaria entonces
abierta la posibilidad de la declaratoria de
inconstitucionalidad por omisién enaque-
1los casos en los cuales el legisladorno de-
sarrolle la Constitucién. La constitucio-
nalidad por omisién serfa la manera como
fos jueces constitucionales podrian ejercer
una presién sobre el legislativo para que
asuma sus responsabilidades en materia de
derechos sociales. El modelo contempla asf
una dosis de activismo judicial, necesaria
para jalonar la intervencién de las instan-
cias politicas en el desarrollo de los dere-
chos sociales, sin que ello implique una
subordinacién de tales instancias frente al
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poder judicial. La experiencia que hemos
tenido con la Constitucién de 1991 en ma-
teria de derechos sociales muestra cémola
intervencién de los jueces, y de la Corte en
particular, ha sido 1til para movilizar al
gobiernoy a los legisladores en beneficio
de politicas sociales que de otro modo no
habrfan visto la luz piiblica. Es deseable
que eso contintie. Sin embargo, es mejor
quela Corte consiga el propésito de la pro-
teccién de derechos sociales porla via in-
directa de la presi6n sobre legisladores y
no asumiendo ella misma dicha funcién.
Esto nosolo evita el desgaste politico dela
Corte, también fortalece la funcién del
Congreso.

5. Conclusiones

En este ensayo nos hemos ocupado de tres
propuestas de reformaala accién de tutela
presentadas recientemente por el gobierno
nacional. Ellas son: La exclusién del Conse-
jodeEstadoy de la Corte Suprema de Justi-
cia del conocimiento de tutelas, la exclusién
dela tutela contra sentencias y la supresién
dela tutela por derechos sociales. Enlajus-
tificacién dada por el gobierno, estas tres re-
formas son respuestas adecuadas para resol-
ver, respectivamente, los siguientes proble-
mas: en primer lugar, la congestién que la
tutela ha producido en las altas Cortes; en
segundo lugar, el riesgo de menoscabo del
principio de la cosa juzgada como conse-
cuencia dela existencia potencial de las tu-
telas contra sentencias, y, finalmente, el des-
calabro de las finanzas piiblicas y el desco-
nocimiento de las competencias de los 6rga-
nos politicos del Estado como consecuencia
dela posibilidad de obtener proteccién de
derechos sociales por medio dela tutela.

Hemos reconocido la gravedad del
problema de la congestién y, con ella, la
necesidad de la propuesta gubernamental;

sin embargo, creemos que esta solucién es
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un mal necesario que s6lo serfa aceptable si,
por unlado, se reconoce la posibilidad de
entablar tutela contra sentencias y, por otro,
se.hace un mayor énfasis en la
constitucionalizacién de los procesos
ordinarios, por ejemplo, previendo como
causal de casacion la violacién de normas
constitucionales. La tutela contra sentencias
compensaria en algo los efectos perversos
de una cultura de desapego, e incluso de
desdén, quela Corte Suprema y el Consejo
de Estado hoy en dia exhiben respecto de la
accién de tutela, cultura que se verfa
acentuada por la propuesta de excluir las
sentencias del conocimiento de la tutela.

Esta acepcion condicionada dela primera
propuesta del gobierno es tanto mas razo-
nable cuanto que la condicién que propo-
nemos, es decir, la tutela contra sentencias,
estd plenamente justificada en el marco de
la Constitucién. Como también lo estd,
creemos, la posibilidad de que los derechos
sociales sean protegidos por via de tutela.

Nuestros desacuerdos conlas otras dos pro-
puestas de reforma presentadas por el go-
bierno (exclusién de la tutela contra senten-
clasy dela tutela por derechos sociales) son
de fondo. Diferencias radicales de concep-
cién juridico-politica median entre nuestros
puntos de vista y aquellos plasmados en la
reforma. Sin embargo, ni el gobierno nisus
defensores en esta materia se atreven a po-
ner de presente la profundidad de tales di-
ferencias -que implican incluso poneren tela
de juicio el andamiaje constitucional actual,
lo cual no parece muy rentable desde el pun-
tode vista politico-y, en cambio, se refugian
enunaargumentacién puntual de tipo dog-
matico y en ocasiones procesalista para de-
fender su proyecto.

Estos desacuerdos profundos son de dos
tipos. El primero se refiere a la concepcién
misma del sistema constitucional y, en par-

La reforma a la tutela: ;Ajuste o desmonte? 115

ticular, al papel que una Corte Constitu-
cional cumple en tal sistema. El rechazo de
la tutela contra sentencias, por ejemplo,
con el argumento de que atenta contrala
cosa juzgada se origina en una profunda
confusién sobre el significado del sistema
constitucional, a tal punto que solo puede
explicarse como un intento de esconder
una oposicién politica mas o menos vela-
da al control que ejerce la Corte, con la
méscata procesalista dela defersa dela cosa
juzgada, cuya protecci6n es justamente una
de las razones fundamentales de la exis-
tencia de la tutela contra sentencias.

El segundo se refiere a la concepcién de la
justiciay en particular del papel dela justi-
cia constitucional en la proteccién de los
derechos fundamentales. La exclusién dela
tutela por derechos sociales, por ejemplo,
obedece a un tipo de justicia constitucional
de muy buen recibo hoy en dia entre los
defensores de doctrinas neoliberales y los
promotores de la reciente ola de reformas
judiciales en América Latina, mas interesa-
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